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Sezione professione forense

Sezione di diritto crvile

Sentenze e Ordinanze

Tribunale di Genova, sez. lav., 8 novembre 2013, n. 1214
- Est. Magnanensi - Inail c. S.

ASSICURAZIONE (contratto di) - assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro - azione di regresso dell’Inail a
norma degli artt. 10 e 11 del t.u. approvato con dpr 30
giugno 1965 n. 1124 - legittimazione passiva - com-
pete solo al datore di lavoro dell’infortunato.

La normativa speciale in tema di regresso, ora contenuta negl artt.
10 ¢ 11 del T.U. approvato con DPR 30 giugno 1965 n. 1124, ¢ ap-
plicabile nella sola ipotest di reato perseguibile d’ufficio commesso
dal datore di lavoro o dai suoi dipendenti del cui farto debba ri-
spondere secondo il Codice civile, e non anche nel caso di danno
cagionato da terzi estranet al rapporto di lavoro; contro questi ul-
timi I’Inail potra esperire, come ogni altro assicuratore, [’azione di
surrogazione prevista dal diritto comune (art. 1916 c.c.). (1)

A.FONT.

(...Omussis...)

Diritto

D’Inail ha convenuto in giudizio Antonio Secci, Luigi Paolo
Grassi e Giuseppe Del Piano, allegando che:

il giorno 19 marzo 2001 Persico Armando, dipendente di Sama
s.n.c. subiva un grave infortunio, durante I’allestimento e posa in
opera delle condotte fognarie all’interno di un cantiere sito in
Magenta;

ilavori erano stati appaltati dal Comune di Magenta alla Bartoni
s.r.l.; quest’ultima aveva, a sua volta, subappaltato ’allestimento
della rete fognaria alla Sama s.n.c. e gli scavi per la collocazione
di tale rete alla Edispe s.a.s.;

I'infortunio si era verificato per la frana della parete di uno scavo
all’interno del quale si era calato il lavoratore, con il proposito di
rimuovere le rimanenze di terra e pulire il pozzetto d’acqua;

la parete non era stata adeguatamente puntellata e non erano
state fatte le opportune verifiche a seguito delle modifiche ap-
portate dalle imprese subappaltatrici al piano per la sicurezza e
coordinamento redatto dall’ing. Grassi;

Pinfortunio si € verificato in conseguenza di condotte omissive
e/ o commissive realizzate in cooperazione colposa dai convenuti
con violazione della normativa antinfortunistica e delle disposi-
zioni stabilite nei piani operativi per la sicurezza;

In seguito all’infortunio il Persico ha riportato gravi lesioni, ri-
cevendo le conseguenti prestazioni previdenziali da parte dell’I-
nail per una somma complessiva di 204.910,70 euro;

per i fatti in questione si € svolto un procedimento penale di-
nanzi al Tribunale di Milano, procedimento che si € concluso, in
primo grado, con sentenza di condanna a carico del Grassi e
con patteggiamento per il Secci; il Del Piano ¢ stato giudicato se-
paratamente, ma |’Istituto non ha avuto notizia dell’esito;

In base al disposto degli artt. 10 e 11 del DPR . 1124/ 65 I’Inail ¢
automaticamente creditore delle somme erogate sul presupposto
dell’accertata responsabilita penale del soggetto condannato;

la responsabilita derivante dalla cooperazione colposa dei conve-
nuti, coobbligati dalla legge alla progettazione e realizzazione delle
misure di sicurezza nel cantiere, discende dalla violazione degli artt.
2087 cod. civ., 4,5,e 7 DLgs. 626 / 94,12 ¢ 13 DPR 164 / 56.
Ha chiesto, pertanto, a questo Tribunale di accertare la respon-

sabilita dei convenuti per il fatto-reato dell’infortunio e di con-
dannarli, in via alternativa e /o solidale a rimborsare all’Inail la
suindicata somma, oltre interessi e rivalutazione.

Si ¢ costituito in giudizio I'ing. Grassi Paolo, chiedendo la reie-
zione del ricorso e formulando diverse eccezioni preliminari, tra
cui quella relativa alla propria carenza di legittimazione passiva
in ordine alla domanda di regresso dell’Istituto, e, in via subor-
dinata, quella d’incompetenza per territorio del Tribunale di Ge-
nova. I convenuto Secci e Del Piano, nonostante la regolare
notifica del ricorso, sono rimasti contumaci. In accoglimento
delle eccezioni preliminari, si € rilevato che le domande formu-
late dall’Inail nei confronti del Grassi (libero professionista in-
caricato dal Comune committente di redigere il piano per la
sicurezza, nonché di seguire e cooordinare i lavori) e di Del Piano
(legale rappresentante dell’altra subappaltatrice, Edispe s.a.s.)
non potevano qualificarsi come di regresso - azione esperibile
soltanto nei confronti del datore di lavoro e dei suoi preposti -
ma, piuttosto, come domande di surroga nei diritti dell’assicu-
rato, in quanto tali estranee al novero delle cause previdenziali e,
dunque, assoggettate alle regole ordinarie in materia di compe-
tenza per territorio. Pertanto, in relazione alla domanda propo-
sta contro Grassi ¢ stata dichiarata I'incompetenza per territorio
in favore del Tribunale di Milano (ex artt. 18 e 20 cod.proc. civ.)
mentre gli atti concernenti la domanda proposta contro Del
Piano sono stati rimessi al Presidente del Tribunale, stante la
competenza ratione materiae del giudice ordinario.

1l giudizio ¢ quindi proseguito nei confronti del solo Secci, legale
rappresentante della Sama s.n.c., datrice di lavoro. LVistruttoria
¢ consistita nell’acquisizione di atti del procedimento penale
(-..Omiissis....).

La domanda formulata dall’Inail deve trovare accoglimento per
le ragioni che seguono. La dinamica dell’infortunio, non in con-
testazione, ¢ ricostruibile, anche sulla base degli atti del relativo
procedimento penale prodotti in questo giudizio, come segue. 11
giorno 19 marzo 2001 il Persico, dipendente Sama, stava lavo-
rando all’interno di un cantiere per la costruzione di una sottovia
veicolare e ciclabile sottostante la linea ferroviaria Torino-Milano.
Nell’ambito di tale lavorazione era stato realizzato uno scavo co-
siddetto “di trincea”, a pareti verticali, della profondita di oltre
due metri; il Persico € sceso all’interno per rimuovere residui di
terra e, mentre si apprestava a risalire, € stato travolto dalla frana
di una delle pareti, riportando lesioni consistite in “frattura branca
ileo ed ischio pubica bilaterale, rottura della vescica, rottura com-
pleta uretra membranosa, ematoma pelvico”.

Secondo gli accertamenti compiuti in sede penale il distacco di
un’ingente quantita di materiale terroso si € verifica poiché, non-
ostante lo scavo fosse a pareti verticali, le stesse non erano state
adeguatamente consolidate con le opportune armature di soste-
gno o, comungque, con idonei puntelli, cio in violazione della nor-
mativa antinfortunistica di settore. E, allora, in rapporto a tale
violazione che occorre vagliare le eventuali responsabilita del
Secci, in qualita di legale rappresentante della datrice di lavoro
dell’infortunato, unica posizione rimasta nel presente giudizio.
In primo luogo, si deve rilevare che il Secci, in data 27 aprile
2006, ha chiesto e ottenuto I’applicazione della pena ex art. 444
cod.proc.pen., in relazione alla seguente imputazione :”in rela-
zione agli artt. 4, 7,secondo comma, lett. a), 21 e 22 DL gs. 626
/945 1, terzo comma, DLgs. 494 / 96, 13 DPR 164 / 56, per non

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2 3



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.05 Pagina 4

Sezione di diritto civile

Sentenze e Ordinanze

aver provveduto a consolidare preventivamente, con le necessa-
rie misure di sostegno lo scavo....sul quale stava lavorando Per-
sico Armando....omettendo pertanto di dare attuazione alle
disposizioni contenute nel piano di sicurezza e coordinamento
redatto ai sensi dell’art. 12 DL gs. 494 /96 dal committente e sot-
toposto a successive revisioni nonché nel POS (redatto ai sensi
dell’art. 2 DLgs. 494 /96 in coordinamento con le societa Bar-
toni s.r.l. ed Edispe s.a.s., e sottoscritto congiuntamente da tutte
e tre le societa) con riferimento alla necessita di consolidare ed
armare il terreno con casserature prefabbricate in ghisa deno-
minate ‘moduli tipo blindo’....oppure con casserature tradizio-
nali...., per non aver, quindi, provveduto a cooperare con i datori
di lavoro delle societa coesecutrici dei lavori di scavo all’attua-
zione delle misure di prevenzione e protezione dai rischi sul la-
voro incidenti sull’attivita lavorativa oggetto dell’appalto...., per
non aver adeguatamente e sufficientemente formato ed infor-
mato il lavoratore sui rischi specifici in relazione alle proprie
mansioni ed al posto di lavoro”.

Per giurisprudenza di legittimita uniforme, “la sentenza penale
di applicazione della pena ex artt. 444 cod.proc.pen. costituisce
indiscutibile elemento di prova per il giudice di merito il quale,
ove intenda disconoscere tale efficacia probatoria, ha il dovere di
spiegare le ragioni per cui I'imputato avrebbe ammesso una sua
insussistente responsabilita, ed il giudice penale abbia prestato
fede a tale ammissione; detto riconoscimento, pertanto, pur non
essendo oggetto di statuizione assistita dall’efficacia del giudi-
cato, ben puo essere utilizzato come prova nel corrispondente
giudizio di responsabilita in sede civile “ (v., ex mulzs, Cass. 5
maggio 2005 n. 9358).

A cio aggiungasi che la documentazione in atti conferma la re-
sponsabilita del Secci nella causazione dell’infortunio da cui ori-
gina la domanda di regresso dell’Inail. (Omuissis).

Alla luce di tali considerazioni Secci Antonio, in qualita di legale
rappresentante della Sama s.n.c., dev’essere ritenuto responsabile
dell’infortunio occorso al proprio dipendente Persico Armando
in data 19 marzo 2001. Il diritto dell’Inail di agire in regresso
sussiste pacificamente nel caso di specie, stante il combinato dis-
posto degli artt. 10 e 11 DPR. n. 1124/ 65. (... Omuissis...).

(1) D’azione di regresso dell’Inail: a chi compete la legitti-
mazione passiva?

Questa sentenza ¢ una prova di come ancor oggi, fra i nostri giu-
dici, trovi seguito, nell’ambito delle azioni genericamente dette
di rivalsa attribuite all’Inail, la distinzione fra quella di regresso
e quella di surroga, cosi com’¢ stata enunciata, nella sua forma
piu compiuta, da Cass. S.U. 6 maggio 1952 n. 1267 (in
Riv.anf.mal.prof., 1952, 11, 109). Nello stesso senso si puo ricor-
dare, fra le decisioni piu recenti della Suprema Corte, la n. 10649
del 26 giugno 2012, in Banche dati Fori it., 1987-2012).

Non mancano pero i segni d’insofferenza. Non mi riferisco solo
alla pronunzia, anch’essa a Sezioni Unite, n. 3288 del 16 aprile
1997 (pubblicata dalle maggiori Riviste; vedila, ad es., in Resp.
cro.prev., 1997, pp. 362 ss., con Nota fieramente critica di Ma-
rando), che ha operato una vera e propria inversione di rotta
nella giurisprudenza), ma anche alla dottrina. In un articolo
(Azione di regresso, facitori di ponti’ e debito di sicurezza, in Riv.
mf-mal.prof., 2011, 1, pp. 739 ss.), in cui si coglie, forte e chiara,
la voce del pratico, I’Arcidiacono ha ben messo in luce tutti gli
inconvenienti cui si va incontro quando si € costrettia trattare,
con riti diversi, e quindi davanti a diversi giudici, e magari anche
in localita diverse, questioni che, derivando da un unico e me-
desimo fatto, ’'infortunio, si chiariscono a vicenda. Passando alle
opere di carattere storico-sistematico, va ricordato, quantomeno,
Pultimo volume di Giubboni (in collaborazione con A.Rossi),
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Infortuni sul lavoro e risarcimento del danno, (Milano, 2012, spe-
cialmente cap. IV, pp. 193 ss.) ov’e documentata I’opera con cui
la Magistratura ha progressivamente ampliato le possibilita di
ricorso al regresso, restringendo, d’altrettanto, lo spazio lasciato
alla surroga. Né mancano indagini su punti piu specifici, che de-
nunziano le difficolta derivanti dalla presenza, nello stesso can-
tiere, di lavoratori dipendenti da imprese diverse, come, per
addurre un solo esempio, nel caso del “distacco”, di cui si € oc-
cupato De Matteis (Obbligo assicurativo e contributivo, obbligazione
di sicurezza ed azione di vegresso dell’Inail, con particolare riferimento
ai rapports trilateri, in Riv.inf.-mal. prof., 2010, 11, pp.118 ss.) E la
rassegna potrebbe continuare a lungo.
Il problema di fondo, com’¢ intuitivo, sta tutto in un regola-
mento di confini. Di esso ho avuto occasione, alcuni anni or
sono, di occuparmi anch’io, in una relazione presentata al Se-
minario degli Avvocati dell’Inail (Roma, 16 novembre 2010,
pubblicata quindi, col titolo Azione di regresso. Aspetti e problema-
tiche attuali, in Riv.inf.mal.prof., 2011, 1, 411 ss.). Da cio I'inte-
resse con cui seguo gli sviluppi del dibattito che, in proposito, si
arricchisce continuamente di nuovi contributi, senza escludere
ch’esso possa indurmi a rivedere le posizioni “conservatrici” as-
sunte allora. Ma una eventuale “autocritica” avrebbe bisogno di
spazi e tempi ben maggiori di quelli consentiti ad una breve nota.
Per il momento, dunque, mi limito a quella che il lettore bene-
volo vorra considerare come una sorta di premessa metodolo-
gica. Non so fino a che punto sia utile disquisire sulla figura del
datore di lavoro, chiedendosi a chi tale qualifica possa essere at-
tribuita, sulla base del diritto vigente, e a chi no, e se essa sia
cambiata, ed in quale misura, rispetto a quella cui si riferivano
le Sezioni Unite, sia nel 1952, sia nel 1997. Personalmente, pre-
ferirei un’impostazione piu empirica. Sia I’azione di regresso sia
quella di surroga sono date all’Inail per consentirgli di recupe-
rare le somme che ha erogato nell’esercizio della sua funzione di
ente pubblico, salvaguardando cosi, per quanto possibile, I’e-
quilibrio del proprio bilancio. Se questo ¢ esatto, la legge in
prima battuta, e poi i giudici che sono chiamati ad applicarla,
dovrebbero “privilegiare” - come oggi suol dirsi - quella, fra le
due, che tale obbiettivo gli permette di raggiungere nel modo
piu rapido ed economico.

Antonio Fontana

Tribunale di Genova, sez. IV civ., 21 febbraio 2014 - Giu-
dice Unico Cresta - B. S.r.l. (Avv. Bassoli) c. Comune di
B. (Avv. Vecchione).

DATI INFORMATICI - trattamento - esercizio di im-
presa su suolo demaniale - richiesta della P.A. di ac-
cedere ai dati di clienti e fornitori dell'impresa -
legittimita - esclusione - indizione di nuova gara per il
rinnovo concessioni - motivazione insufficiente - inibi-
toria ex art. 700 c.p.c. - sussistono i presupposti.

(Artt. 18 e 19 e ss. d.lgs. 196/2003)

La richiesta formulara dalla RA. nei confronti di un’impresa eser-
cente la propria attivita su fondi demaniali per effetto di conces-
stone, ancorché scaduta, di trasmettere un “elenco contenente tutti
1 contratti sottoscritti tra ['impresa ed 1 propri clienti ed in corso
di validita, nonché dei contratti sottoscritti tra impresa ed i pro-
pri fornitor1” deve reputarsi illegittima anche qualora la stessa
sta giustificata dall’esigenza di indire nuova gara pubblica per il
rinnovo delle predette concession.

Non sussiste alcun evidente motivo per cui la predetta richiesta sia
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strumentale alla predisposizione di una nuova gara ad evidenza
pubblica, anche atteso che ’indagine coinvolgerebbe dati sensibili
di soggetti terzi.

A.VST.

(...Omussis...)

Ritenuta, in via preliminare, ’ammissibilita dell’invocata tu-
tela ex art 700 c.p.c. al fine di ottenere I’accertamento del-
lillegittimita del trattamento richiesto dal Comune di
Bardonecchia alla societa Bokki s.r.1., in forza del Codice in
materia di protezione dei dati personali, con conseguente ri-
chiesta di inibitoria;

- ritenuta, per altro verso, I'inammissibilita del richiesto ac-
certamento della titolarita dei dati in capo alla medesima so-
cieta Bokki s.r.l., gestore del Campeggio;

- ritenuto infatti, conformemente alla prevalente giurispru-
denza sul punto, che sia “nammissibile il ricorso cautelare ex
art. 700 c.p.c, preordinato ad ottenere una pronuncia interinale
di mero accertamento, se, nel caso concreto, il provvedimento ri-
chiesto sia inidoneo ad evitare alla parte un pregiudizio immi-
nente ed vmparanli” (v. Trib Roma 2.12,2009);

- ritenuto infatti che, dai tenore letterale dell’art. 700 c.p.c.,
non siano rinvenibili limiti in materia di domande di accer-
tamento, cosicché appare possibile assicurare, temporanea-
mente ed in via interinale, ’accertamento, seppure nei
confini strutturali della cautela e previa verifica dell’immi-
nenza ed irreparabilita del pregiudizio nella fattispecie con-
creta, rimuovendo io stato di incertezza pregiudizievole che
si manifesta nella situazione di colui che, nel timore di com-
piere un atto illegittimo, si preclude la possibilita di gestire
efficacemente i propri interessi sostanziali; che infatti se in
sede cautelare non ¢ possibile ottenere la certezza del giudi-
cato di merito, peraltro, anche la pronuncia dichiarativa con
funzione cautelare ritrova la propria utilita tutte le volte in
cui il provvedimento d’urgenza serva ad eliminare una si-
tuazione giuridica d’incertezza, foriera di un pregiudizio im-
minente ed irreparabile (cfr. Tribunale di Bari, sezione terza,
ordinanza del 9.11.2012);

- ritenuta pertanto ’ammissibilita della tutela cautelare, nel-
I’ipotesi in cui ’azione di mero accertamento venga propo-
sta unitamente ad una domanda accessoria di condanna,
mentre, ove I'interesse perseguito con I’esercizio dell’azione
di accertamento sia esclusivamente la certezza circa 1’esi-
stenza di un diritto, lo stesso non possa trovare tutela attra-
verso un provvedimento d’urgenza, caratterizzato per sua
natura dalla sommarieta della cognizione e, quindi, dall’im-
possibilita di costituire fonte di certezza;

- che cio viene in rilievo ove la richiesta di mero accerta-
mento sia inidonea ad evitare un pregiudizio imminente ed
irreparabile, mentre ¢ possibile per il giudice intervenire con
provvedimenti finalizzati ad impedire che la tutela ottenibile
con la sentenza dichiarativa sia frustata, nelle more del giu-
dizio, ove vengano richiesti provvedimenti cautelati a carat-
tere inibitorio e con funzione preventiva, diretti a impedire
il protrarsi di situazioni e comportamenti che paiono lesivi
del diritto, che saranno poi oggetto di accertamento, ma la
cui esistenza ¢ valutata in termini di probabilita;

- che pertanto inammissibile risulta la richiesta della ricor-
rente di mero accertamento, formulata al punto sub 4 delle
conclusioni indicate in ricorso, in quanto volta ad ottenere
la dichiarazione di titolarita, in capo ad essa esponente, dei
dati personali oggetto di causa, domanda formulata in as-
senza di alcuna allegazione di pregiudizio imminente e irre-
parabile;

- ritenuto, passando ad esaminare il merito della causa sotto
il profilo del fumus, che correttamente parte resistente indi-
vidui i dati oggetto della reiterata richiesta formulata dal Co-
mune di Bardonecchia alla ricorrente Bokki s.r.l. di
“trasmissione di un elenco contenente tutti i contratti sottoscritti
ed in corso di validita dalla societa Bokki s.r.1. con campeggiatori
elo gestori commerciali, ovvero la trasmissione degli atti mede-
stmi” quali dati personali e non sensibili secondo la defini-
zione dl cui alla legge sulla privacy;

- che infatti, dalla definizione ricavabile dall’art. 4 D. Lgs.vo
196/2003, sono dati personali “gqualunque informazione relativa
a persona fisica, identificata o identificabile, anche indirettamente,
mediante riferimento a qualsiasi altra informazione, 1vi compreso un
numero di identificazione personale” mentre sono dati sensibili
“I dati personali idoner a rivelare I’origine razziale ed etnica, le con-
vinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni politiche,
Padesione a partt, sindacati; associazioni od organizzazioni a ca-
rattere religioso, filosofico, pohitico o sindacale, nonché I dati personali
idonet a rivelare Io stato di salute e la vita sessuale”;

- che pertanto il trattamento dei dati richiesti dall’ente locale
alla societa Bokki s.r.l. trova la propria disciplina nell’art. 18
e, in particolare, nella previsione che “Qualunque trattamento
di (fati personali da parte di soggetti pubblici é consentito soltanto
per lo svolgimento delle funzioni istituzionali’, tenuto conto che
il successivo art 19, al comma 1, prevede che “Il rrattamento
da parte di un soggetto pubblico riguardante dari diversi da quelli
sensibili e giudiziari é consentito, fermo restando quanta previsto
dall’articolo 18, comma 2, anche In mancanza di una norma di
legge o di regolamento che lo preveda espressamente’;

- che, al contrario, alcun rilievo nel caso in esame assume
I’art. 16 intitolato “Cessazione del trattamento” e che stabi-
lisce, per la parte che qui interessa : 1. In caso di cessazione,
per qualsiasi causa, di un trattamento 1 dati sono: ... b) ceduri ad
altro titolare, purché destinati ad un trattamento in termini com-
panbili agli scopi per 1 quali 1 dati sono raccolti...”’s

- che infatti la richiesta formulata dal Comune non avviene
in ipotesi di previa cessazione del trattamento da parte della
Bokki e, inoltre, non interviene a favore del subentrante nel-
Pattivita svolta dal precedente titolare, essendo pacifico fra
le parti che il Comune abbia svolto detta richiesta al fine di
predisporre una gara ad evidenza pubblica per la gestione
del campeggio, gia concesso in precedenza alla societa ri-
corrente, e quindi in fase decisamente precedente I’avvio di
analoga attivita da parte di terzi, non ancora individuati; che,
se ¢ pur vero che il codice sulla privacy riconosce ai soggetto
pubblico la facolta di compiere il trattamento di dati perso-
nali, ci0 subordina allo svolgimento delle funzioni istituzio-
nali dell’ente stesso (v. art 18);

- che nel caso in esame la richiesta formulata dal Comune,
ed oggetto di richiesta di tutela d’urgenza, risulta, nella pre-
sente fase cautelare, ultronea rispetto all’esigenza —istitu-
zionale - rappresentata dalla necessita di predisporre la gara
ad evidenza pubblica per la gestione dei terreni comunali,
gia concessi in precedenza alla Bokki s.r.1.;

- che pertanto sussistono sufficienti elementi, sotto il pro-
filo del fumus boni iuris, per ritenere illegittima la richiesta
formulata dall’ente locale alla ricorrente Bokki s.r.l. di “tra-
smissione di un elenco contenente tutti i contratti sottoscritti ed in
corso di validita dalla societa Bokki con campeggiatori elo ge-
stort commerciali, ovvero la trasmissione degli atti medesimi”, in
quanto dati, come detto, non necessari per fini istituzionali,
non avendo, comunque, neppure la parte istante, precisato
le motivazioni per cui tali informazioni sarebbero necessarie
per le proprie finalita istituzionali;

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n.2 5



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.05 Pagina 6

Sezione di diritto civile

Sentenze e Ordinanze

- che infatti non € dato comprendere per quale motivo, ai
fini della predisposizione della gara, occorra conoscere quali
e quanti contratti vi siano in corso di validita fra la ricor-
rente e terzi;

- che sotto il profilo del periculum sussiste il rischio di un
pregiudizio imminente ed irreparabile, In attesa della deci-
sione sul merito, avendo il Comune prospettato il ricorso
alla forza pubblica al fine di ottenere la trasmissione dei dati
richiesti;

- che, pertanto, in accoglimento parziale delle domande
svolte dalla societa Bokki s.r.1., ritenuta I’illegittimita del trat-
tamento richiesto dalla resistente, va inibito alla predetta di
reiterare o comunque perseverare in detta Istanza;

che, in conseguenza di detto accoglimento, vanno rigettate
tutte le domande svolte in via riconvenzionale dalla resi-
stente;

- che va pure rigettata I’istanza formulata ex art 614 bis c.p.c,
dalla ricorrente, in mancanza dei presupposti richiesti (pre-
via condanna per violazione degli obblighi di non fare);

- che in considerazione della complessita della questione
trattata e del solo parziale accoglimento delle domande del
ricorrente vanno integralmente compensate le spese di lite

PQ.M.

letti gli artt. 669 ter, 669 sexies, 669 octies e 700 c.p.c.

In accoglimento parziale del ricorso, contrariis reiectis,
accerta, nella presente fase cautelare, l’illegittimita del trat-
tamento conseguente all’adempimento alla richiesta formu-
lata dal Comune di Bardonecchia alla societa Bokki s.r.1,
oggetto del presente procedimento, e, per I’effetto, inibisce
al Comune di Bardonecchia di reiterare o comunque perse-
verare in detta richiesta.

(...Omussis...)

Corte d’Appello di Genova, sez. I civ., 12 febbraio 2014, n.
233 - Pres. Bonavia - Rel. Silva - B.R. (Avv.ti Pini ¢ Ma-
stroianni) c. Presidenza del Consiglio dei Ministri e c. Re-
pubblica Federale di Germania(Avv.ti Accolti e Dossena).

GIURISDIZIONE civile - stato straniero (giurisdizione sullo)
- crimini contro 'umanita - immunita - sussistenza.

Alla luce dei principi di diritto internazionale i materia di tmmunita
degli Stari esteri ricostruiti dalla Corte internazionale di giustizia, non
sussiste la giurisdizione italiana in relazione alle domande risarcitorie
promosse nei confronti della Repubblica federale di Germania con ri-
guardo ad atti “ure imperii” integranti crimini contro Pumanita com-
messt dal Reich tedesco durante la seconda guerra mondiale. (1)

S.D.

(...Omussis...)

Ragioni in fatto e di diritto della decisione.

B.R. e PL. hanno convenuto in giudizio la Repubblica Fe-
derale di Germania esponendo:

- che esse erano le eredi di Valentino P., deceduto il
25/7/2000;

- che durante ultimo conflitto mondiale il loro congiunto
era stato fatto prigioniero da forze militari tedesche e de-
portato in Germania per essere rinchiuso nel campo di con-
centramento di Jena, dall’ottobre 1943 al novembre 1943,
dove era stato costretto a lavorare gratuitamente per ’azienda
Carl Zeiss, e sottoposto a turni massacranti, senza alcuna tu-
tela sanitaria e di altro tipo;

6 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

- che la Corte di Cassazione, con la sentenza n.5044 del
11/2/2004, aveva statuito che tali condotte, a suo tempo te-
nute dalla Germania nazista, costituivano crimini di guerra
e violazioni del diritto internazionale e che lo Stato respon-
sabile di esse non poteva invocare I’immunita della giurisdi-
zione;

- che la stessa Germania aveva riconosciuto la gravita dei cri-
mini commessi dal Terzo Reich e, con la 1..12/8/2000, aveva
creato il programma tedesco dell’indennizzo ove si prevedeva
per le vittime delle deportazioni e i loro eredi un indennizzo;
chiedevano che il Tribunale, accertata la responsabilita civile
e penale della Repubblica di Germania, la condannasse a ri-
sarcire i danni subiti dal loro dante causa.

Si costituiva la Repubblica di Germania eccependo:

- che la genericita delle allegazioni attoree, che non precisa-
vano né dove fosse avvenuta la cattura né se Valentino fosse
un civile o un militare, impedivano di appurare quale fosse
il Giudice territorialmente competente;

- che la pronuncia della Corte di Cassazione invocata dalle
attrici ara stata seguita da diverse pronunce emesse da altri
Corti Europee, che avevano statuito come le condotte che
configuravano crimini di guerra non potevano essere san-
zionate civilmente, vigendo nel diritto internazionale il prin-
cipio dell’immunita dalla giurisdizione civile degli stati che
se ne erano resi responsabili;

- che inoltre I’'Italia, a nome suo e dei cittadini italiani, con
il trattato di pace sottoscritto il 10/2/1947 (art.77, c.4),
aveva rinunciato a qualsiasi pretesa risarcitoria verso la Ger-
mania per i fatti accaduti in tempo di guerra; sempre 1’Ita-
lia aveva sottoscritto il 2/6/1961 il Trattato di Bonn, dove
aveva ribadito I'impegno assunto con il predetto trattato, co-
sicché la domanda attrice risultava improponibile e/o inam-
missibile;

- che comungque il credito azionato in causa doveva ritenersi
prescritto;

- che la domanda avversaria era nulla perché formulata in ter-
mini eccessivamente generici.

Chiedeva di essere autorizzata a chiamare in causa la Re-
pubblica Italiana per essere eventualmente manlevata e con-
cludeva chiedendo che il Tribunale dichiarasse il proprio di-
fetto di giurisdizione o I'improcedibilita/inammissibilita delle
domande attrici o, in subordine, le respingesse in quanto pre-
scritte. E non provate.

Autorizzata la chiamata, si costituiva la Repubblica Italiana,
in persona della presidenza del Consiglio dei Ministri, la
quale sosteneva I’inapplicabilita dell’accordo italo-tedesco del
1947, osservando che la rinuncia in esso contenuta si riferiva
solo alle controversie pendenti, cosicché la domanda di man-
leva proposta nei suoi confronti era inammissibile e comun-
que infondata.

Nel merito richiamava le difese gia esposte dalla Repubblica
Tedesca circa I'infondatezza delle domande attrici e la pre-
scrizione dei crediti azionati in causa.

Il Tribunale, decidendo la causa con la sentenza oggi impu-
gnata, respingeva le eccezioni di difetto di giurisdizione e
d’incompetenza, ma accoglieva I’eccezione di prescrizione di-
chiarando compensate tra le parti e spese del giudizio.
Contro la sentenza hanno interposto appello le eredi del Va-
lentino sostenendo che erroneamente il Tribunale aveva di-
chiarato prescritte le proprie pretese poiché esse discende-
vano da crimini di guerra ed erano dunque imprescrittibili.
Insistevano perché la Corte d’Appello riformasse la sen-
tenza accogliendo le loro domande.

Si costituiva la Repubblica Federale di Germania la quale,
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sosteneva la fondatezza dell’eccezione di prescrizione rece-
pita dal Tribunale e impugnava a sua volta la sentenza in via
incidentale riproponendo la questione del difetto di giuri-
sdizione e le altre difese svolte in primo grado. In subordine
insisteva perché, qualora fosse riconosciuta una qualche sua
responsabilita, fosse accolta la sua domanda di manleva.

11 Governo Italiano si costituiva chiedendo la conferma della
sentenza impugnata.

All’udienza del 18/9/2013 le parti precisavano le conclusioni
e in data 10/1/2013 la causa era trattenuta in decisione.
Esaminati gli atti della causa e le difese rispettivamente
svolte, questa Corte

Osserva

Nelle more del presente giudizio, in data 3 febbraio 2012,
nella controversie tra Repubblica Federale di Germania e Ita-
lia in merito all’immunita degli Stati dalla giurisdizione ci-
vile, la Corte Internazionale di Giustizia ha deliberato a fa-
vore della ricorrente (ICJ, Case Concerning Jurisdictional
Immunities of the State, Federal Republic of Germany v. Ita-
lian Republic).

La Germania si era infatti rivolta alla CIG in seguito al mol-
tiplicarsi delle istanze rivolte ai giudici italiani da parte delle
vittime dei crimini di guerra commessi dalle truppe della
Wehrmacht in Italia, tra il 1943 e il 1945, o dei loro eredi,
chiedendo alla nuova Repubblica Federale il risarcimento dei
danni subiti.

Il fenomeno (a partire dal 2004 circa 250 richiedenti si sono
rivolti al giudice italiano, davanti a 24 tribunali regionali e
due corti di Appello) era conseguente alla pronunzia della
Corte di Cassazione, Sez. Unite, che nella causa Ferrini c.
Repubblica Federale di Germania (Cass. S.U., sent.11 marzo
2004 n. 5044) aveva stabilito, adottando un orientamento in-
novativo rispetto al passato, che la Germania non aveva di-
ritto al’immunita dalla giurisdizione italiana, neppure in
caso di controversie concernenti atti commessi jure imperii,
quali quelli commessi dalle proprie forze armate sul territo-
rio italiano.

Tale principio ¢ stato ribadito dalla Cassazione in decisioni
successive: cfr., tra le altre, le 13 ordinanze del 29 maggio
2008 (Cass. S.U., ord.14200- 1412); la sentenza sulla strage
nazista di Civitella della Chiana (Sez. 1° pen., 13 gennaio
2009, n.1072), quella che concedeva in Italia ’exequatur di
una sentenza greca relativa ai massacro di civili nel villaggio
di Distomo (S.U., sent. 29 maggio 2008, n.14199).

Per quanto criticato dalla dottrina internazionalistica, I’orien-
tamento della Cassazione voleva rappresentare il tentativo, da
parte del nostro supremo organo giurisdizionale, di innovare,
in materia, il diritto internazionale consuetudinario, ade-
guandolo alla tragica ‘novita’ dei crimini di guerra retaggio del
secolo XX, non solo sotto il profilo della punizione dei col-
pevoli ma anche sotto quello, non meno importante, delle ri-
parazioni dovute alle vittime. Si trattava - come ¢ stato giu-
stamente rilevato - di trovare un nuovo bilanciamento tra il
principio di sovranita, da un lato, e il rispetto dei diritti invio-
labili dell’uomo, dall’altro.

La sentenza della Corte ha ricondotto il diritto internazio-
nale alle posizioni di partenza, confermando I’immunita de-
gli Stati dalla giurisdizione civile di un altro Stato per gli atti
commessi jure imperiz, anche se si tratta di atrocita di portata
tale che sembrerebbe doverli sottrarre a quell’immunita ‘so-
vrana’.

Il disagio provocato da una decisione di questo tenore ¢ de-
nunciato dalla stessa dissenting opinion di uno dei giudici

della Corte (cfr. sen. Cit. dissenting opinion of judge Yusuf).
Secondo la CIG, in particolare, I’Italia avrebbe rinunciato a
far valere in qualsiasi sede le proprie pretese e quelle dei suoi
cittadini nei confronti della Germania con il Trattato di Pace
del 1947, rinuncia precedente all’entrata in vigore nel 1961
della European Convention for the Peaceful Settlement of
Disputes, su cui si fonderebbe la giurisdizione del giudice ita-
liano.

Va pertanto dichiarato il difetto di giurisdizione dell’AGO.
Il contrasto giurisprudenziale sopra menzionato costituisce
motivo di compensazione tra le aprti delle spese della lite.

PQ.M.

la Corte d’Appello, sez. I civ,

definitivamente pronunciando sull’appello proposto contro
la sentenza del Tribunale di La Spezia n. 1077 del 16-10-
2008, disattesa ogni contraria istanza, eccezione o deduzione,
dichiara il difetto di giurisdizione del’AGO.

(...Omussis...)

(1) Lincidenza della giurisprudenza della Corte inter-
nazionale di giustizia nell’ordinamento interno e inter-
nazionale in materia di immunita statale per la com-
missione di crimina turis gentium: posizioni attuali e
prospettive future.

Sommario: 1. Introduzione: le questiont affrontate dalla Corte
d’Appello di Genova. - 2. Il campo di applicazione oggettivo dei
principi e delle regole di diritto internazionale consuetudinario in
materia di immunita statale alle soglie del nuovo millennio. - 3.
1 tentativi della Cassazione di limitare ulteriormente il campo di
applicazione oggettivo delle regole sull’ immunita degli Stati estert
e le rilevazioni del diritto consuetudinario vigente da parte della
Corte internazionale di giustizia. - 4. Immunaita e diritti fonda-
mentali: posizioni attuali e prospettive future.

1. Introduzione: le questioni affrontate dalla Corte d’Ap-
pello di Genova.

I fatti alla base della sentenza della Corte d’Appello di Ge-
nova in commento sono noti: le attrici in primo grado cita-
vano in giudizio nanti il Tribunale di La Spezia la Repubblica
federale di Germania, per sentirla condannare al risarci-
mento dei danni subiti durante la seconda guerra mondiale
dal parente cui erano succedute. Nel giudizio di primo
grado, la Repubblica federale di Germania si costituiva ec-
cependo: i) I'incompetenza del giudice italiano in forza dei
principi e delle regole di diritto internazionale consuetudi-
nario in materia di immunita statale; ii) il difetto di giuri-
sdizione del giudice italiano stante la rinuncia della Repub-
blica italiana, in nome proprio ed in nome dei propri
cittadini, ad ogni pretesa nei confronti della Repubblica fe-
derale di Germania per ogni azione connessa ai crimini di
guerra; iii) ’intervenuta prescrizione della domande attoree;
chiedendo altresi iv) ’autorizzazione alla chiamata in causa
della Repubblica italiana.

Il Tribunale di primo grado, autorizzata la chiamata del
terzo, non accoglieva I’eccezione di incompetenza, acco-
gliendo tuttavia ’eccezione di intervenuta prescrizione del di-
ritto azionato in giudizio. La sentenza € stata cosi impugnata
nanti la Corte d’Appello di Genova in via principale dalle at-
trici, che hanno contestato la prescrizione delle azioni di ri-
sarcimento del danno subito in occasione di violazioni di
norme del diritto umanitario, ed in via incidentale dalla Re-
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pubblica federale di Germania, che ha riproposto, tra le al-
tre, la questione del difetto di giurisdizione.

2.1l campo di applicazione oggettivo dei principi e delle
regole di diritto internazionale consuetudinario in ma-
teria di immunita statale alle soglie del nuovo millennio.
Le questioni trattate dalla Corte d’Appello di Genova at-
tengono alla determinazione del campo di applicazione og-
gettivo dei principi e delle regole di diritto internazionale
consuetudinario in materia di immunita degli Stati esteri
dalla giurisdizione nazionale (1). In passato, la necessita di
assicurare il rispetto della sovranita statale, e, dunque, il ri-
spetto del principio fondamentale nella comunita interna-
zionale del par in parem non habet tudicium (2), nonché con-
siderazioni pratiche in materia di esecuzione di decisioni
nazionali nei confronti di Stati stranieri (3), avevano portato
all’affermazione della regola dell’immunita assoluta: qua-
lunque condotta degli Stati stranieri non poteva che essere
giudicata dagli organi di quello Stato. In una “comunita di
pari”, era inopportuno sindacare atti e condotte di altri enti
sovrani (4). Per lungo tempo gli Stati si sono cosi riconosciuti
I’un Paltro un’immunita assoluta, nel senso che non si rin-
venivano limiti al campo di applicazione oggettivo della re-
gola in discussione, con la conseguenza che la mera qualita
di Stato estero in capo al soggetto convenuto determinava
I’applicabilita delle regole di diritto internazionale in mate-
ria di immunita (5).

Con il tempo, tuttavia, le corti di alcuni Stati hanno iniziato
ad erodere il campo di applicazione oggettivo delle regole sul-
I’immunita: le obbligazioni contrattuali assunte dagli Stati
stranieri nei confronti di soggetti privati, prima considerate
debiti d’onore non giustiziabili dalle corti straniere (6), sono
state progressivamente sottratte all’operativita delle regole in
materia di immunita in considerazione dell’assenza di un
esercizio di poteri autoritativi da parte dello Stato straniero.
Sulla base di tale assunto, alcune corti italiane (7) e belga, ne-
gando che le obbligazioni contrattuali costituissero ’ester-
nazione di poteri di imperio degli Stati stranieri, hanno ela-
borato la cd. teoria dell’immunita ristretta, negando che
I’immunita potesse essere riconosciuta per gli atti ture pri-
varorum. Tale ultima teoria, generalmente accettata da quasi
(8) tutti gli Stati (9), ha indotto alcuni ordinamenti ad ela-
borare specifiche normative volte a chiarire a livello legisla-
tivo 1 casi in cui agli Stati esteri non puo essere riconosciuta
I’immunita (10). Di contro, altri Stati, ed in particolare
quelli di civil law e continentali, tra i quali si ricordano I'I-
talia (11), ’Austria (12), la Grecia (13), la Russia (14) e la
Germania (15), pur rifacendosi alla medesima regola con-
suetudinaria dell’immunita ristretta, non hanno provveduto
ad offrire una precisa elencazione dei cd. atti ture privatorum.
Ad oggi sembra dunque incontestata I’idea che il giudice
adito, qualificata(16) la fattispecie come acta iure imperii, sia
obbligato a dichiararsi incompetente, salva eventuale accet-
tazione (17) della giurisdizione da parte dello Stato straniero,
ovvero, anche a mente la giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’uomo, in quelle ipotesi in cui non venga ga-
rantita un tutela per equivalenti (18). Ai fini di tale ultimo
giudizio, gli Stati stranieri devono rispettare il nucleo piu ri-
stretto ed essenziale del diritto di difesa (19), prevedendo, so-
stanzialmente, un apparato giurisdizionale indipendente in
grado di esercitare le sue funzioni con imparzialita (20). Un
giudizio, cauto (21), in realta, che legittima una compressione
non assoluta del diritto di difesa dell’individuo (22).

In precisa applicazione delle regole concernenti ’'immunita
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dalla giurisdizione degli Stati esteri, la Cassazione, nel caso
Cermis, ha affermato che « [...] m ordine alla natura dell’arti-
vita per cui é controversia non puo valere il dato costituito dalla
potenziale incidenza negativa dell’addestramento militare sul di-
ritto alla vita, all’incolumita fisica e sulla salute degli individua.
[...] Inoltre [...] ai fini dell’applicazione della regola dell’vmmu-
nita ristretra, rileva esclusivamente la natura oggettiva dell’atti-
vita, del rapporto e della funzione dello Stato estero dedotta in giu-
dizio, ossia essere stata posta in essere nell’esercizio ed in
attuazione di poteri sovrani, e non assumono valore alcuno i suoi
effetti ed 1 soggerti che ne sono destinatari [...]» (23).

3.1 tentativi della Cassazione di limitare ulteriormente
il campo di applicazione oggettivo delle regole sull’im-
munita degli Stati esteri e le rilevazioni del diritto con-
suetudinario vigente da parte della Corte internazionale
di giustizia.

Fermi i principi fino ad ora richiamati, la Cassazione, nel mo-
mento in cui ¢ stata chiamata a pronunciarsi sulla sussistenza
o meno della giurisdizione italiana rispetto alle domande di
risarcimento dei danni subiti dai deportati di guerra durante
il periodo del nazionalsocialismo tedesco, si € espressa in
senso difforme. In primo luogo, la Cassazione ha in passato
ritenuto opportuno distinguere le condotte attribuibili agli
Stati stranieri lesive dei diritti fondamentali dell’individuo,
da condotte, sempre attribuibili ad uno Stato straniero, ca-
ratterizzate da una particolare gravita (24) lesiva di interessi
e valori fondamentali per I’intera comunita internazionale.
Sulla scorta di tali considerazioni, la Cassazione italiana ha
escluso 'immunita per condotte qualificabili come crimini
contro ’'umanita, quale, appunto, la deportazione dei civili
e la loro sottoposizione a lavori forzati non strettamente
connessi alle necessita dell’occupazione (25).

La Cassazione, nel caso Ferrini, ha affermato che la natura
di jus cogens delle norme poste a tutela di valori fondamen-
tali della comunita internazionale imponesse il superamento
della regola dell’immunita (26). Tale conclusione sarebbe
confermata dell’esistenza del diritto in capo agli Stati di re-
primere tali crimini secondo le regole della giurisdizione
universale (27), valide anche per i procedimenti civili con-
nessi alle azioni di risarcimento del danno.

In sostanza, la Cassazione ha cercato di superare la tradi-
zionale dicotomia acta ture imperii / acta iure privatorum giu-
stificando il proprio assunto sulla base: i) delle tendenze ri-
levabili in alcuni trattati internazionali ed in alcune
legislazioni nazionali di limitare ’applicabilita delle regole
sull’immunita in ipotesi di gravi violazioni dei diritti umani;
e ii) al tendenziale superamento della regola dell’immunita
funzionale nel caso di commissione di crimini contro 1'u-
manita (28).

Le Repubblica federale di Germania ha tuttavia contestato tale
indirizzo giurisprudenziale, anche seguito dalle Corti della
Grecia, deferendo la questione alla Corte internazionale di giu-
stizia, competente ai sensi della Convenzione europea del 29
aprile 1957 per il regolamento pacifico delle controversie
(29). La Corte internazionale di giustizia, nel suo caso Ger-
mania c. Italia (30), a fronte di un’analisi coordinata di diritto
internazionale e diritto comparato, con riferimento all’esclu-
sione dell’immunita per gravi violazioni dei diritti fondamen-
tali, ha negato I’esistenza di una nuova norma consuetudina-
ria in grado di derogare al principio dell’immunita per gli atti
wre imperii: molte disposizioni di diritto internazionale e diritto
pubblico degli Stati che prevedono una “torz exception” non tro-
vano infatti applicazione per le azioni militari o di guerra
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(31). La prassi italiana e greca ¢ risultata pertanto insufficiente
a sostenere I’esistenza di una nuova consuetudine internazio-
nale in grado di limitare ulteriormente il campo di applicazione
oggettivo delle regole di diritto internazionale sull’immunita
degli Stati stranieri (32).

La Corte internazionale di giustizia, pur entrando nell’analisi
di una possibile evoluzione del diritto internazionale alla luce
della prassi statale, per escluderla, ha altresi notato che la
gravita della condotta dedotta in giudizio non puo essere un
argomento valido in linea di principio (33) ad escludere il pri-
vilegio dell’immunita, posto che, una valutazione della gravita
della condotta implica I’esercizio di attivita valutative nei con-
fronti dello Stato straniero; attivita valutative che possono es-
sere espletate unicamente dopo aver escluso la sussistenza del-
Iimmunita (34).

Anche con riferimento al rapporto tra immunita e norme di
Jus cogens la Corte internazionale di giustizia ha sconfessato la
giurisprudenza italiana: i principi e le regole concernenti I’im-
munita degli Stati stranieri, in quanto norme procedurali la cui
limitata funzione ¢ quella di determinare la sussistenza della
giurisdizione del giudice adito, e non di limitare la responsa-
bilita degli Stati stranieri (35), non possono essere in contra-
sto con norme di jus cogens, diverse per natura e grado.

4. Immunita e diritti fondamentali: posizioni attuali e
prospettive future.

La soluzione accolta dalla Corte internazionale di giustizia,
criticata da parte della dottrina (36), ma comprensibile alla
luce del diritto internazionale e alla luce dell’importanza che
nell’ordinamento internazionale assume il principio della
sovranita statale, che permea, modella e determina la strut-
tura stessa della comunita internazionale, ha informato le
successive evoluzioni normative e giurisprudenziali italiane.
In un primo momento, nelle more del procedimento nanti la
Corte internazionale di giustizia, € stata sospesa I’efficacia dei
titoli esecutivi in odio a Stati stranieri in pendenza dell’accer-
tamento da parte della Corte internazionale di giustizia del-
Pesistenza dell’immunita statale (37); successivamente, € stata
introdotta ’impugnazione per revocazione di sentenze dei
giudici italiani in ipotesi in cui la Corte internazionale di giu-
stizia escluda I’assoggettamento di specifiche condotte di al-
tro Stato dalla giurisdizione italiana (38).

Pertanto, la sentenza della Corte internazionale di giustizia
ha imposto un primo significativo adeguamento dell’ordi-
namento italiano nella parte in cui, per sopperire alla man-
canza di strumenti nel processo civile idonei a rimettere in
discussione le sentenze della Cassazione in materia di giuri-
sdizione, ha indotto il legislatore ad estendere il novero dei
motivi di revocazione (39), con un conseguente indeboli-
mento del principio della cosa giudicata e della certezza del
diritto in quelle fattispecie nelle quali la Cassazione ha con-
fermato la sussistenza della giurisdizione italiana (40).
Inoltre, sempre con riferimento all’incidenza nell’ordina-
mento interno, la sentenza della Corte internazionale di
giustizia ha imposto un revirement della giurisprudenza della
Cassazione (41), seguita nel caso di specie dalla Corte d’Ap-
pello di Genova, come da altre corti italiane (42).

Sul piano internazionale, I’incidenza della sentenza della
Corte internazionale di giustizia si traduce in una maggiore
difficolta per le corti di contribuire all’evoluzione del diritto
internazionale consuetudinario in materia di immunita nel
senso prospettato dalla Cassazione nel caso Ferrini. Nel
prossimo futuro, come testimonia anche la soluzione adot-
tata dalla Corte d’Appello di Genova, non saranno piu le

corti nazionali a promuovere un’ulteriore limitazione del
campo di applicazione dei principi e delle regole sull’im-
munita degli Stati stranieri, ma dovranno essere gli organi po-
litici a contribuire a tale sviluppo tramite la stipulazione di
trattati internazionali che, salvo successiva evoluzione in
norme generali, non potranno essere opposti a Stati che
non hanno firmato e ratificato detti trattati (43).

Altri tasselli contribuiscono a completare il mosaico delle re-
gole in vigore in materia di immunita applicate dalla Corte
d’Appello di Genova; deve infatti ricordarsi come la Corte
europea dei diritti dell’uomo, recentemente, si sia pronun-
ciata nel senso di confermare tanto ’immunita degli Stati
stranieri in presenza di atti di tortura compiuti da ufficiali
stranieri nel loro territorio di appartenenza (44), quanto nel
senso di riconoscere 'immunita per le azioni del Consiglio
di Sicurezza delle Nazioni Unite, pur in difetto di effettivi ri-
corsi giurisdizionali in seno all’organizzazione internazionale
(45). Questo, lungi dal dire che le posizioni attuali delle su-
preme corti in materia di immunita siano andate esenti da
critiche.

Da un lato, come accennato, parte della dottrina (46) critica
I’approccio della Corte internazionale di giustizia nei pas-
saggi in cui ritiene che regole di natura formalmente pro-
cessuale non possano incidere negativamente sull’esercizio di
diritti sostanziali; dall’altro, alcune corti, pur avendo evi-
denziato il “disagio” che segue all’implementazione a livello
nazionale del precetto della Corte internazionale di giustizia,
si sono adeguate alle regole consuetudinarie in vigore in
materia di immunita statale (47). E la sentenza della Corte
d’Appello di Genova si inserisce in questo solco giurispru-
denziale: pur dichiarando il difetto di giurisdizione del giu-
dice italiano nel caso trattato, il collegio sottolinea in posi-
tivo il tentativo della Cassazione di innovare il diritto
internazionale, richiamando altresi le opinioni dissenzienti
dei giudici della Corte internazionale di giustizia per enfa-
tizzare i potenziali abusi della prerogativa all’immunita (48).
Altra giurisprudenza, invece, nel tentativo di non dare ap-
plicazione al precetto della Corte internazionale di giustizia,
e nell’impossibilita di asserire I’evoluzione del diritto inter-
nazionale in materia di immunita degli Stati terzi sostenuta
dalla Cassazione nel caso Ferrini, con riferimento al diritto
di difesa ha sollevato questione di legittimita costituzionale
i) della norma prodotta nel nostro ordinamento mediante il
recepimento, ai sensi dell’art. 10 primo comma Cost., della
consuetudine internazionale accertata dalla Corte interna-
zionale di giustizia; ii) dell’art. 1 della legge 848 del 17 ago-
sto 1957, nella parte in cui recependo I’art. 94 dello Statuto
dell’Onu, obbliga il giudice nazionale ad adeguarsi alla pro-
nuncia della Corte internazionale di giustizia; iii) dell’art. 1
della legge 5/2013 nella parte in cui obbliga il giudice na-
zionale ad adeguarsi alla pronuncia della Corte internazio-
nale di giustizia anche quando essa ha stabilito ’obbligo del
giudice italiano di negare la propria giurisdizione nella co-
gnizione della causa civile di risarcimento del danno per cri-
mini contro 'umanita commessi ture imperii dal Terzo Reich
nel territorio italiano (49).

Se le posizioni attuali, ben espresse dalla sentenza della
Corte d’Appello di Genova, sono chiare, deve notarsi come
le prospettive future che potrebbero seguire ad altre posizioni
giurisprudenziali risultano incerte. E pur vero che la Corte
costituzionale si ¢ gia espressa con riferimento al limite cui
devono soggiacere tanto le norme internazionali generali,
quanto le norme internazionali pattizie recepite nell’ordina-
mento italiano. E nota la giurisprudenza Russel della Corte
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costituzionale (50), confermata anche dalla Cassazione (51),
ai sensi della quale una consuetudine internazionale, cui
P’ordinamento italiano si adatta automaticamente in virtu
dell’art. 10 della Costituzione, soggiace al vaglio del rispetto
dei (soli) principi fondamentali della Carta, e solo se dette
norme generali si sono venute a formare successivamente al-
Pentrata in vigore della Carta stessa (52). Di contro, i trat-
tati internazionali recepiti nell’ordinamento interno, e che nel
caso di specie obbligano I’Italia ad adeguarsi al precetto
normativo della Corte internazionale di giustizia, soggiac-
ciono ad un diverso limite: le norme pattizie recepite per il
tramite di una legge ordinaria, non prevedendo I’art. 117
Cost. un adattamento automatico del diritto interno al diritto
internazionale pattizio, pur essendo norme interposte nel giu-
dizio di costituzionalita, non potranno porsi in contrasto con
nessuna previsione di rango costituzionale (53).

Il cambio di prospettiva del tema delle immunita fatto proprio
dalla corte fiorentina postula il superamento della regola sta-
bilita nel caso Russel, nonché presuppone I'incomprimibilita
del diritto di difesa da parte di norme di origine internazionale
(54), quando, di converso, tale comprimibilita ¢ stata avvallata
anche dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo, proprio in
punto immunita. Vero ¢ che nel suo giudizio, la Corte costi-
tuzionale non potra non tenere in considerazione le tendenze
delle corti supreme, dell’Aja e di Strasburgo, le cui decisioni
sembrano essere sintomatiche di una patologica cautela nella
definizione delle questioni concernenti 'immunita degli Stati
stranieri e delle organizzazioni internazionali. Inoltre, come no-
tato da attenta dottrina (55), anche qualora la Consulta deci-
desse di statuire sulle questioni di legittimita sollevate, queste
difficilmente potranno essere condivise dai giudici della Corte
costituzionale, posto che, in sostanza, ripropongono - pur as-
sumendo un piano d’indagine diverso - le motivazioni che ave-
vano indotto la Cassazione nel caso Ferrini - e, in particolare,
la compressione del diritto difesa - a non riconoscere I’im-
munita alla Repubblica federale di Germania. In sostanza, la
corte territoriale sembra chiedere alla Consulta un riesame
della sentenza della Corte internazionale di giustizia (56), un
riesame che non solo aprirebbe ad un significativo contrasto
tra le due corti, gia evitato dalla Cassazione, che non ha tar-
dato ad adeguarsi al precetto della Corte dell’Aja, ma che, in
una prospettiva piu generale, avrebbe conseguenze sui rapporti
dell’Italia con tutti gli Stati della comunita internazionale. In-
fatti, se si ammettesse I’esercizio della giurisdizione italiana, in
virtu delle teorie sulla giurisdizione universale si avrebbe nel
nostro paese una concentrazione di cause volte ad ottenere, al-
meno, I’esecuzione forzata di sentenze di condanna di Stati
stranieri sui beni di quest’ultimo presenti sul territorio italiano,
ove ricorrano i (diversi) presupposti per non riconoscere nean-
che 'immunita dalla giurisdizione esecutiva.

In questo senso, e per concludere, la sentenza della Corte
d’Appello di Genova, che pur evidenziando i disagi connessi
al precetto della Corte internazionale di giustizia ha ricono-
sciuto ’'immunita allo Stato straniero, deve essere condivisa
ed in un certo senso preferita, in quanto coerente con il di-
ritto internazionale vigente ed idonea a tradursi, nei fatti, in
un richiamo ai competenti organi dello Stato a continuare sul
piano della politica internazionale quel percorso di evolu-
zione dei principi e delle regole in materia di immunita gia
- infruttuosamente - intrapreso dalla Corte di cassazione.

Stefano Dominelli
Dottore di ricerca
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(1) In generale, per uno studio sul tema delle immunita statali, v. nella
vasta dottrina Akande, Shah, Immunities of State Officials, International
Crimes, and Domestic Courts, in European Journal of International Law,
2011, p. 815; Baker, Customary International Law in the 215 Century: Old
Challenges and New Debates, in European Journal of International Law,
2010, p. 173; Bankas, The State Immuniry Controversy in International
Law: Private Suits Against Sovereign States in Domestic Courts, New York,
2005; Baratta, Lesercizio della giurisdizione civile sullo Stato straniero au-
tore di un crimine di guerra, in Giustizia civile, 2004, p. 1200; Bartsch, El-
berling, Fus Cogens vs. State Immunity, Round Tevo: The Decision of the Eu-
ropean Court of Human Rights in the Kalogeropoulou et. al. v. Greece and
Germany Decision, in German Law Fournal, 2003, p. 477; Berlingieri, La
Convenzione delle Nazioni Unite sull nmmunita giurisdizionale degli Stati e
delle loro proprieta, in Il diritto marittimo, 2006, p. 1351; Bouchez, The Na-
ture and Scope of State Immuniry from Furisdiction and Execution, in
Netherlands Yearbook of International Law, 1979, p. 3; Caplan, State Im-
munity, Human Rights and Fus Cogens: A Critique of the Normative Hier-
archy Theory, in The American Fournal of International Law, 2003, p. 741;
Carthy, The Commercial Activity Exception. Fustice Demands Congress De-
fine a Line in the Shifting Sands of Sovereign Immunity, in Marquette Law
Review, 1994, p. 893; Dickinson, Lindsay, Loonam, State Immunity. Se-
lected Materials and Commentary, Oxford, 2004; Dominelli, mmunita sta-
tale e questioni processuali: quando esercizio del diritto di difesa equivale ad
una tacita accettazione della giurisdizione italiana, in 1l diritto marittimo,
2013, p. 147; Fox, Webb, The Law of State Immuniry, Oxford, 2013;
Frulli, Immunita e crimini internazionali. Lesercizio della giurisdizione pe-
nale e crvile nei confronti degli organi statali sospettari di gravi crimini inter-
nazionali, Torino, 2007; Handl, Staatenimmumnitdit und Kriegsfolgen am Bei-
spiel des Falles Distomo, in Zeitschrift fiir offentliches Recht, 2006, p. 433;
Lauterpacht, The Problem of Furisdictional Immunities of Foreign States, in
British Yearbook of International Law, 1951, p. 224; Luzzatto, Stati stra-
nieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972; Luzzatto, Queirolo, Sovra-
nita terriroriale, “Furisidcrion” e regole di immunita, in Carbone, Luzzatto,
Santa Maria (a cura di), Istizuzion: di diritto internazionale, Torino, 2011,
p. 235; Paech, Staatenimmunirdt und Kriegsverbrechen, in Archiv des Vol-
kerrechts, 2009, p. 36; Quadri, La giurisdizione sugli Stati stranieri, Milano,
1941; Queirolo, Immunita degli Stati e crisi del debito sovrano, in Adinolfi,
Vellano (a cura di), La crisi del debito sovrano degli Stati dell’area euro, To-
rino, 2013, p. 151; Queirolo, Dominelli, Staztutory certificates e tmmunita
funzionale del registro iraliano navale, in Il diritto marittimo, 2013, p. 152;
Ronzitti, Venturini (a cura di), Le immunita giurisdizionali degli Stati e de-
gli altri enti internazionali, Padova, 2008.

(2) Tale relazione tra Stati che, da un lato, individua un diritto in capo
allo Stato convenuto a non essere giudicato e, dall’altro, I’obbligo del
giudice adito di astenersi dall’esercizio della funzione giurisdizionale,
viene solitamente riassunta con il brocardo latino superiorem non reco-
gnoscentes. Sul punto in dottrina v. Queirolo, Dominelli, Szatuzory cer-
tficates e immunita funzionale del registro italiano navale, cit., p. 156; Bor-
doni, Bonds argentini, immunita degli Stari esteri dalla giurisdizione civile
e stato di mecessita: orientamenti giurisprudenziali a confronto, in Comu-
nicazioni e studi, 2007, p. 156 e Sinagra, Bargiacchi, Lezioni di diritto
internazionale pubblico, Milano, 2009, p. 379.

(3) In questi termini v. Fox, Webb, The Law of State Immuniry, cit., p. 31.
(4) Si possono in questo senso ricordare le parole di Brett L] in
Court of Appeal, Le Parlement Belge (1880) 5 P.D. 197, 214, nella
parte in cui si legge: «The principle to be deducted from all these cases
1s that, as a consequence of the absolute independence of every sovereign
authority, and of international comity which induces every sovereign state
to respect the independence and dignity of every other sovereign state, each
and every one declines to exercise by means of its Courts any of its terri-
torial jurisdiction [...]». Nello stesso senso, sempre nella giurispru-
denza di common law, v. House of Lords, Mighell c. Sultan of Fohore
[1894] 1 Q.B. 149 e U.S. Supreme Court, The Schooner Exchange
c. McFaddon & others, 11 U.S. (1812) 116.
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(5) Per ’affermazione della regola del’immunita assoluta, negli Stati
Uniti d’America, oltre a The Schooner Exchange, cit., si veda anche
U.S Supreme Court, Mohamed Ali Samantar c. Bashe Abdi Yousuf et
al., 130 S. Ct. 2278). In Gran Bretagna, v. Court of Appeals, The
Porto Alexandre, [1920] 30 e House of Lords, Compania NavieraVa-
scongada c. Steamship Cristina, [1938] 1 All ER 719. Nello stesso
senso si veda anche Supreme Court, Matsuyama and Sano c. The Re-
public of China (1928),1in 41 LR 1927-28, 168.

(6) V. nella giurisprudenza inglese, Court of Appeals, Twycross c.
Dreyfus, (1877) 5 Ch.D. 605, che qualifica i bond emessi dagli Stati
stranieri sul mercato secondario quali semplici debiti di onore non
direttamente giustiziabili.

(7) Corte d’Appello Lucca, 1987 resa nel caso Bey di Tunisti, in Foro
wtaliano, 1887, 1, 474, in cui la corte ebbe modo di chiarire che le
obbligazioni emesse dal Bey di Tunisi, essendo paragonabili a cam-
biali atte a far fronte ad ammanchi di cassa, erano atti di mera ge-
stione amministrativa.

(8) Fanno eccezione la Russia, recentemente condannata dalla Corte
Europea dei diritti dell’uomo per aver violato I’art. 6 della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fonda-
mentali nell’applicazione della teoria dell’immunita assoluta (Oleyni-
kov c. Russia, Ricorso N 36703/04, sentenza 14 marzo 2013). Sempre
in favore della teoria dell’immunita assoluta, v. anche di recente Hong
Kong Court of Final Appeal 8 June 2011, Democratic Republic of the
Congo and other c. FG Hemisphere Associates LLC.

(9) Con riferimento ai sistemi di common law, il dipartimento di
Stato statunitense fece propria la teoria dell’immunita ristretta con
la c.d. “Tate letter” del 19 maggio 1952 indirizzata all’Acting Artor-
ney General, adottata in via legislativa con il Federal State Immunity
Act del 1976. Di contro, il Regno Unito ha fatto fermo riferimento
alla teoria dell’immunita assoluta fino a tempi relativamente recenti;
¢ stato soltanto dopo ’adozione dello State Immunity Act (SIA) del
1978 che i giudici inglesi hanno fatto applicazione del principio sul-
I’immunita ristretta.

(10) Negli Stati Uniti d’America si vada il Foreign Sovereign Im-
munities Act 0f 1976, Pub. L. 94-583, 90 Stat. 2891, 28 U.S.C. Sec.
1330, 1332(a), 1391(f) and 1601-1611.

(11) Cfr. Art. 10 Cost.

(12) V. Art. 9 Grundgesetz (GG) nella parte in cui si legge come
«[d]ze allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechtes gelten als Be-
standteile des Bundesrechtes».

(13) V. art. 28 Cost. Greca: «[t]he generally recognised rules of inter-
national law, as well as international conventions as of the time they are
sanctioned by statute and become operative according to their respective
conditions, shall be an integral part of domestic Greek law and shall pre-
vail over any contrary provision of the law. The rules of international law
and of international conventions shall be applicable to aliens only under
the condition of reciprocity».

(14) V. art. 15 della Costituzione della Federazione Russia dove al
§4 si legge: «[t] he universally-recognized norms of international law and
international treaties and agreements of the Russian Federation shall be
a component part of its legal system. If an international treaty or agree-
ment of the Russian Federation fixes other rules than those envisaged by
law, the rules of the international agreement shall be applied».

(15) V. Art. 25 GG secondo il quale «[d]ze allgemeinen Regeln desVil-
kerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie gehen den Gesetzen vor
und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des
Bundesgebietes».

(16) Nella seconda meta del secolo scorso la Corte costituzionale
tedesca affermava, partendo dalla premessa dall’insufficienza di
criteri convergenti a livello internazionale, che la natura pubblica o
privata dovesse essere valutata alla luce delle norme interne del giu-
dice adito (Bundesverfassungsgericht (1963), Empire of Iran Case,
in 45 ILR p. 57). Contra, nel senso di deferire all’ordinamento stra-
niero la qualificazione della condotta v. nella giurisprudenza del Re-

gno Unito, High Court, Family Division; CA, Civil Division, 1998,
ReP (No 2),in 114 ILR. 485.

(17) Per riferimenti dottrinali e giurisprudenziali sul punto, sia
consentito il rinvio a Dominelli, Immunita statale e questioni proces-
suali: quando Pesercizio del diritto di difesa equivale ad una racita ac-
certazione della giurisdizione italiana, cit., p. 147 ss.

(18) La giurisprudenza nazionale, nel valutare una possibile viola-
zione del diritto di difesa in relazione alle eccezioni concernenti I'im-
munita, ¢ stata testimone di indirizzi antipodici. In un primo mo-
mento, e con particolare riferimento alle immunita invocate dalle
organizzazioni internazionali, la Corte di cassazione (Cass. Civ.
s.u., 27 maggio 1955, Maida c. Amministrazione per gli aiuti inter-
nazionali, in Rivista di diritro internazionale, 1956, 546) non appli-
cava le regole sull’immunita sulla base della considerazione che, di-
versamente, il singolo non avrebbe avuto a disposizione un rimedio
giurisdizionale alternativo che potesse funzionare in concreto. Al-
P’esito di un giudizio di bilanciamento, la regola sull’immunita dalla
giurisdizione cedeva il passo all’esigenza di garantire al singolo
I’accesso al giudice naturale precostituito dalla legge italiana. In un
secondo momento, la Cassazione - con riferimento all’immunita
delle organizzazioni internazionali, non perfettamente assimilabile
a quella statale - ha successivamente seguito un’impostazione pro-
fondamente diversa arrivando ad affermare che dall’art. 24 Cost.
non fosse desumibile ’esistenza di principio che subordini ’opera-
tivita delle regole sull’immunita dalla giurisdizione all’esistenza, nel-
P’ordinamento competente, di procedure per la soluzione delle con-
troversie (Cass. Civ. s.u., 4 giugno 1986, n. 3732, Sindacatro UIL -
Scuola di Bari c. Istituto di Bari del Centro internazionale di alti studi
agronomici mediterranei, in Rivista di diritto internazionale, 1987,
182; Cass. Civ. s.u., 4 giugno 1986, n. 3733, Paradiso c. Istituto di
Bari del Centro internazionale di alti studi agronomici mediterranei, in
Rivista di diritto internazionale, 1987, 190, e, ancor piu chiaramente,
Cass. Civ. s.u., 3 febbraio 1986, n. 667, Galasso c. Istituto italo-lati-
noamericano, in Rivista di diritto internazionale, 1986, 890, nella
parte in cui si legge come: «[...] non sussiste la denunciara violazione
dell’art. 24 Cost.. La censura, per quanto non esplicitamente illustrata nel
motivo di ricorso, st richiama alla tesi sostenuta in dottrina secondo la
quale 1l principio costituzionale sulla tutela giurisdizionale sarebbe su-
scettibile di applicazione anche ai rapporti creatisi nell’ambito di ordi-
namenti giuridict interni delle organizzazioni internazionali, con la con-
seguenza che 'tmmunita giurisdizionale dovrebbe essere riconosciuta
solo a condizione che, all’interno di tali ordinamenti, esistano procedure
di risoluzione delle controversie che garantiscano un minimo livelli di tu-
tela processuale. Tale test, tutravia, non puo essere condivisa [...]»). La
giurisprudenza si € successivamente assestata su una posizione di
compromesso, ammettendo I’eventualita di una possibile viola-
zione dell’art. 24 Cost. - con conseguente obbligo per il giudice in-
terno di dichiarare la propria competenza - nel caso in cui non esi-
stano mezzi adeguati alla soluzione delle controversie in altro
ordinamento giuridico (Cass. Civ. s.u., 18 maggio 1992, n. 5942,
FEA.O. c. Colagrosssi, in Rivista di diritto internazionale, 1992, 407;
Cass. Civ. s.u., 23 gennaio 2004, n. 1237, Carerti c. EA.O., in Giu-
stizia civile Massimario, 2004, 1; Cass. Civ. s.u., 8 giugno 1994, n.
5565, Nacci c. Istituto di Bari del Centre International De Hautes Agro-
nomiques Mediterraeennes, in Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, 1995, 402; Cass. Civ. s.u., 19 febbraio 2007, n. 3718,
Drago c. Ipgri, in Foro italiano, 2008, 10, I, 2892; Cass. Civ. s.u., 7
giugno 2012, n. 9189, Soc. Opere Pubbl. c. Stati Uniti d’America e al-
tro, in Giustizia civile Massimario, 2012, 6, 750 e C. Cost., 18 otto-
bre 2000, n. 428, Palmieri c. Coscos, in Rivista di diritto internazio-
nale, 2001, 164). Sempre sulla compatibilita delle regole
sull’immunita dalla giurisdizione in presenza di ricorsi alternativi,
v. nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
Corte Edu, 18 febbraio 1999, ricorso n. 26083/94, Waite and Ken-
nedy c. Federal Republic of Germany, in Rivista di diritto internazionale,

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2 11
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2000, 168; Corte Edu, 21 novembre 2001, ricorso n. 37112/79, Fo-
garry c. United Kingdom; Corte Edu, 21 novembre 2001, ricorso n.
31253/96, McElhinney c. Ireland; Corte Edu, 21 novembre 2001, ri-
corso n. 35763/97, Al-Adsani v. United Kingdom.

(19) Cfr. C. Cost., 2 febbraio 1982, n. 18, D: Filippo e altro c. Go-
spodinoff e altro, in Rivista di diritto internazionale, 1982, 667.

(20) Cosi, con considerazioni riferite alla CECA, ma riproponibili
anche per gli Stati, C. Cost., 27 dicembre 1965, n. 98, Societa Ac-
ciaterie San Michele c. Comunita europea del carbone e dell’acciaio, in
consultaonline. Cfr. in dottrina, Pavoni, Limmunita degli Stati nelle con-
troversie di lavoro, in Ronzitti, Venturini (a cura di), Le immunita giu-
risdizionali degli Stati e degli altri enti internazional, cit., p. 43.

(21) Cass. Civ. s.u., 8 giugno 1994, n. 5565, Nacci c. Istituto di Bari
del Centre International De Hautes Agronomiques Mediterraeennes,
cit.: i principi di cui all’art. 24 Cost. «vanno contemperati con gli 0b-
blighi (reciproct) nascenti dai tratrati e dalle consuetudini internazionali
a difesa della sovranita» degli Stati stranieri. I problemi possono sor-
gere el momento in cui si valuta ’esistenza in concreto di un giudice
chiamato a tutelare 1l diritto vantaro dal soggetto interessato. La que-
stione si pone con riferimento agli Stati esteri, in relazione ai quali, se
non é possibile invocare la tutela giurisdizionale del giudice italiano, é sem-
pre aperta la possibilita di far ricorso agli organi della giurisdizione in-
terna dei predetti Stati. Si porrebbe nei confronti degli enti internazionali,
che non hanno un proprio ordinamento giurisdizionale, se la tutela dei di-
ritti dei loro dipendenti fosse rimessa [. . .] alle decisioni assolutamente
discrezionali del datore di lavoroy. Per un approfondimento sulla tu-
tela per equivalenti si rinvia a Luzzatto, Queirolo, Sovranita territo-
riale, “Jurisidction” e regole di immunita, cit., p. 275.

(22) Con un importante specificazione: la Corte europea dei diritti
dell’uomo, recentemente, nel riconoscere I’immunita alle Nazioni
Unite, in determinati casi in cui il Consiglio di Sicurezze agisce per
la tutela della pace e della sicurezza internazionale, pur in difetto di
mezzi di ricorso individuali, sembra voler riconoscere una posizione
privilegiata al Consiglio (v. Corte Edu, 11 giugno 2013, ricorso n.
65542/12, Stichting Mothers of Srebrenica and others c. Paesi Bassi, su
cui v. Papa, Immunita delle Nazioni Unite dalla giurisdizione e rapporti
tra CEDU e diritto delle Nazioni Unite: la decisione della Corte europea
dei diritti umani nel caso dell’”Associazione Madri di Srebrenica”, in Di-
ritti umani e diritto internazionale, 2014, p. 27; Spagnolo, Immunita
delle Nazioni Unite per violazioni dei diritti umani commesse nell’am-
bito di operazioni di “peacekeeping” e rimedi disponibili per le vittime, in
Diritti umani e diritto internazionale, 2013, p. 806 ¢ Andreoli, Im-
munita delle Nazioni Unite e protezione equivalente: I’affare Associazione
Madri di Srebrenica, in Rivista di diritto internazionale, 2014, p. 443).
(23) Cass. Civ. s.u., 3 agosto 2000, n. 530, Presidenza del Consiglio
det Ministri c. Federazione italiana lavoratori trasporti e altri, in Rivi-
sta di diritto internazionale, 2000, 1155, par. 6.

(24) Cass. Civ. s.u., 11 marzo 2004, Luigi Ferrini c. Repubblica fe-
derale di Germania, in Rivista di diritto internazionale, 2004, 540, par.
7 e ss.

(25) Cfr. gia Charter of the International Military Tribunal, art. 6, let-
tera b) e GA A/RES/1/95 11 dicembre 1946 nella parte in cui ’As-
semblea Generale delle Nazioni Unite riafferma i crimini contro ’u-
manita contenuti nello Statuto del Tribunale di Norimberga.

(26) Cass. Civ. s.u., 11 marzo 2004, Luigi Ferrini c. Repubblica fe-
derale di Germania, cit., par. 9 e ss.

(27) In generale, sulla giurisdizione universale per la repressione dei
crimini internazionali, v. in dottrina Macedo (a cura di), Universal
Furisdiction. National Courts and the Prosecution of Serious Crimes Un-
der International Law, Philadelphia, 2006; Reydams, Universal Furi-
sdiction: International and Municipal Legal Perspective, Oxford, 2004
e Mauro, Il principio di giurisdizione universale e la giustizia penale in-
ternazionale, Padova, 2012.

(28) Cass. Civ. s.u., 11 marzo 2004, Luigi Ferrini c. Repubblica fe-
derale di Germania, cit., par. 11. Giova altresi notare che, contra-

12 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

riamente ad altre decisioni rese dalla Corte di cassazione, il postu-
lato fondante del ragionamento sviluppato dai giudici € che im-
munita statale ed immunita funzionale siano diverse declinazioni
della stessa regola, con la conseguenza che le evoluzioni sul campo
di applicazione oggettivo dell’una influenzano necessariamente an-
che il campo di applicazione dell’altra. In dottrina, per approfon-
dimenti in tema di rapporti tra immunita statale ed immunita fun-
zionale, sia consentito il rinvio a Queirolo, Dominelli, Statuzory
certificates e immunita funzionale del registro italiano navale, cit., p. 153
e ss., ove ulteriori riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.

(29) European Convention for the Peaceful Settlement of Dis-
putes, Strasbourg, 29.IV.1957, in ETS 23.

(30) IC], Furisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece Intervening) Fudgment,in I.C.F. Reports 2012, p. 99. In dottrina
v. Consolo, Morgante, La immunita degli Stati, dopo I’Aja, presidiata
dalla revocazione, deferita al giudice costituzionale italiano, in 1l Corriere
giuridico, 2014, p. 449; Picciché, Esclusa la giurisdizione sulle domande
risarcitorie proposte contro la Germania per i crimini contro 'umanita
commessi dal Terzo “Reich”, in Rivista penale, 2013, p. 1156; Palmieri,
In tema di violazioni commesse dal Reich tedesco durante 1l secondo con-
flitto mondiale, in 1l foro italiano, 2013, p. 390; Maltese, Azione civile
di danno e immunita degli Stati. Considerazioni sulla sentenza 3 febbraio
2012 della Corte internazionale di giustizia, in 1l foro Iraliano, 2013,
p. 392; Nigro, Immunita degli Stati esteri e diritto di accesso al giudice:
un nuovo approccio nel diritro internazionale, in Rivista di diritto inter-
nazionale, 2013, p. 812; Morgante, La disciplina di attuazione della
sentenza della Corte internazionale di giustizia resa nel contenzioso Ira-
lia-Germania sui crimini di guerra nazisti, in Int’l Lis, 2013, p. 65; Ca-
taldi, Lesecuzione nell’ordinamento italiano della sentenza della Corte
nternazionale di giustizia nel caso Germania c. Italia: quale equilibrio
tra obblight internazionali e tutela dei diritti fondamentali?, in Diritt
umani e diritto internazionale, 2013, p. 137; Ciampi, L’Italia attua la
sentenza della Corte internazionale di giustizia nel caso Germania c. Ita-
lia, in Rivista di diritto internazionale, 2013, p. 146; Intelisano, Noza
introduttiva alla legge 14 gennaio 2013, n. 5, in Rassegna della Giusti-
zia Militare, 2013, p. 3; Lopes Pegna, Breach of the Furisdictional Im-
munity of a State by Declaring a Foreign Judgment Enforceable?, in Ri-
vista di diritro internazionale, 2012, p. 1074; Di Bernardini, Immunita
statale e principt di diritto internazionale dopo la sentenza della Corte in-
ternazionale di Giustizia nel caso Germania contro Italia, in I diritti del-
P’uomo, 2012, p. 5; Pisillo Mazzeschi, Il rapporto fra norme di “ius co-
gens” e la regola sull’tmmunita degli Stati: alcune osservazioni critiche
sulla sentenza della Corte internazionale di giustizia del 3 febbraio
2012, in Diritti wmani e diritto internazionale, 2012, p. 310; Co-
senza, Immunita dello Stato e “ius cogens” nella sentenza del 3 febbraio
2012 della Corte internazionale di giustizia, in Diritti umani e diritto in-
ternazionale, 2012, p. 327; Marongiu Bonaiuti, La sentenza della
Corte internazionale di giustizia relativa al caso Germania c. Italia: pro-
fili di diritto intertemporale, in Diritti umani e diritto internazionale,
2012, p. 335; Salerno, G effetti della sentenza internazionale nell’or-
dinamento ttaliano: il caso Germina c. Italia, in Diritti umani e diritto
nternazionale, 2012, p. 350; Bonafé, Il caso delle immunita giurisdi-
zionali dello Stato: verso un ampliamento della partecipazione del terzo
davanti alla Corte internazionale di giustizia, in Diritti umani e diritto
internazionale, 2012, p. 371 e Persano, Il rapporto fra immunita sta-
tale dalla giurisdizione e norme di “ius cogens”: una recente pronuncia
della Corte internazionale di giustizia, in Responsabilita civile e previ-
denza, p. 1118.

(31) IC], Furisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy:
Greece Intervening) Fudgment, cit., par. 64 e ss.

(32) Ibidem, par. 76.

(33) Salva determinazione di nuove norme di diritto internazionale,
escluse nel caso di specie (ibidem, par. 83 e ss.).

(34) Ibidem, par. 82.

(35) Ibidem, par. 92 e ss.
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(36) Oltre alla gia citata dottrina v. anche Esposito, Jus Cogens and
Furisdictional Immunity of States at the International Court of Fustice:
A Conflict Does exist, in Italian Yearbook of International Law, 2012,
p. 161; cfr. anche per una ricostruzione delle critiche, Talmon, Fus
Cogens after Germany v. Italy: substantive and Procedural Rules Dis-
unguished, in Leiden Fournal of International Law, 2012, p. 25. Per
una ricostruzione della giurisprudenza nazionale antecedente la
sentenza della Corte internazionale di giustizia v. Nigro, Lo jus co-
gens nella prassi internazionale piu recente, in Focarelli (a cura di),
Le nuove frontiere del diritto internazionale. Attori non statali, spazio
virtuale, valori fondamentali e governo multinazionale di territori,
Perugia, 2008, p. 128.

(37) Decreto Legge 28 aprile 2010, n. 63, Disposiziont urgenti in tema
di immunita di Stati esteri dalla giurisdizione italiana e di elezioni de-
gli organismi rappresentativi degli italiani all’estero, in GU n. 99 del 29
aprile 2010, convertito con modificazioni dalla Legge 23 giugno
2010, n. 98, in GU n. 147 del 26 giugno 2010.

(38) Legge 14 gennaio 2013, n. 5, Adesione della Repubblica italiana
alla Convenzione delle Nazioni Unite sulle immunita giurisdizionali de-
gli Stati e det loro beni, fatta a New York 1l 2 dicembre 2004, nonché norme
di adeguamento all’ordinamento interno, in GU n. 24 del 29 gennaio
2013, art. 3.

(39) Senza la previsione della legge di riforma, difficilmente si sa-
rebbero potuti invocare gli errori materiali o di calcolo di cui all’art.
391 bis, ovvero ’errore di fatto di cui all’art. 395, n. 4. Sul punto si
veda anche la Relazione tematica R.G.N. 29352/2010 del 14 mag-
gio 2012 della Corte suprema di cassazione, Ufficio del massima-
rio e del ruolo, http://www.ca.milano.giustizia.it/ArchivioPub-
blico/B_179.pdf.

(40) Principio che nel diverso ambito dell’ordinamento europeo ¢
gia stato messo in discussione a seguito di alcune pronunce della
Corte di Giustizia. In questo senso si ricorda CG, Ministero dell’In-
dustria, del Commercio e dell’Artigianato c. Lucchini SpA, sentenza 18
luglio 2007, in causa C-119/05, in Raccolta, 2007, 1-06199, nella
parte in cui afferma che «!/ diritto comunitario osta all’applicazione di
una disposizione del diritto nazionale, come I’art- 2909 del codice civile
italiano, volta a sancire il principio dell’autorita di cosa giudicata, nei li-
miti in cut Papplicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un
aiuto di Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui in-
companbilita con il mercato comune é stata dichiarata con decisione della
Commussione divenuta definitivar. Nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia dell’Unione europea, sempre con riferimento all’erosione
del principio del giudicato, v. anche CG, Kiihne & Heitz NV c. Pro-
duktschap voor Pluimvee en Eieren, sentenza 13 gennaio 2004, in
causa C-453/00, in Raccolta, 2004, 1-00837 e CG, Rosmarie Kapfe-
rer c. Schlank & Schick GmbH, sentenza 16 marzo 2006, in causa
234/04, in Raccolta, 2006, 1-02585. Cfr. anche CG, Amministrazione
dell’Economia e delle Finanze e Agenzia delle entrate c. Fallimento
Olimpiclub Srl, sentenza 3 settembre 2009, in causa C-2/08, in Rac-
colta, 2009, I-07501. Sul punto deve inoltre necessariamente tenersi
conto della recente giurisprudenza della Corte costituzionale italiana
che, nel dichiarare ’incostituzionalita dell’art. 530 c.p.p. nella parte
in cui non prevede un caso di revisione della sentenza qualora que-
sta sia necessaria a conformarsi ad una sentenza della Corte euro-
pea dei diritti dell’uomo che rileva una violazione dell’art. 6 CEDU,
afferma non contraria alla Costituzione la messa in discussione del
principio del giudicato quando cio sia necessario a garantire il ri-
spetto dei diritti fondamentali (C. Cost., sentenza 7 aprile 2011, n.
113, reperibile su giurcost.org).

(41) Cfr. ex multis, Cass. Civ. s.u., 21 febbraio 2013, Frasca Bruno
c. Repubblica federale di Germania e altri, in Rivista di diritto interna-
zionale, 2012, 635 e Cass. Civ. s.u., 21 gennaio 2014, Repubblica fe-
derale di Germania c. Ferrini e altri, in Diritto & Giustizia 2014, 26
marzo.

(42) Si veda ad esempio, Corte d’Appello di Torino, sentenza 14

maggio 2012, n. 827, Repubblica federale di Germania c. Roberto de
Guiglielmi e altri, reperibile al sito http://aldricus.files.wordpress.com-
/2012/06/appello-torino_sentenza_14_5_2012-827.pdf.

(43) Sulla non applicabilita tra uno Stato parte ed uno Stato non
parte delle regole (in allora non ancora in vigore) contenute nella
Convenzione ONU del 2 settembre 2004 sulle immunita giurisdi-
zionali degli Stati e dei loro beni, ed in particolare dell’art. 12, che
limita 'immunita degli Stati stranieri nei procedimenti concer-
nenti un’azione di riparazione pecuniaria in caso di decesso o di le-
sione dell’integrita fisica di una persona, v. Tribunale di Genova 8
marzo 2012, Abdel Naby Hussein Mabrouk Aly e altri c. Rina SPA,
in Il diritto marittimo, 2013, 145.

(44) Corte Edu, 14 gennaio 2014, ricorso n. 34356/06 & 40528/06,
Jones and others c. United Kingdom, su cui v. Pusturino, Immunita dello
Stato, immunita degli organi e crimine di tortura: la sentenza della Corte
europea det diritti dell’uomo nel caso Jones, in Rivista di diritto inter-
nazionale, 2014, p. 493 e Pisillo Mazzeschi, Le immunita degli Stati
e degli organi statali precludono Paccesso alla giustizia anche alle vittime
di torture: il caso “Jones” dinanzi alla Corte europea dei diritti umani,
in Diritei umani e diritto internazionale, 2014, p. 215.

(45) Corte Edu, Stichting Mothers of Srebrenica and others c. Paesi
Basst, cit.

(46) Oltre alla gia citata dottrina v. Orakhelashvili, State Immuniry
and Hierachy of Norms:Why the House of Lords got it Wrong, in The Eu-
ropean Journal of International Law, 2008, p. 955 e Brown, Access to
Fustice for Torture Victims, in Francioni, Gestri, Ronzitti, Scovazzi (a
cura di), Accesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale
e dell’Unione europea, Milano, 2008, p. 337, che gia criticavano la vi-
sione eccessivamente formalistica, semplicistica e ostruttiva della
concettualizzazione delle immunita come mere regole procedurali
non in grado di incidere, in negativo, sul diritto sostanziale di accesso
alla giustizia.

(47) V. Cass. Pen., sentenza 9 agosto 2012, n. 32139, in Foro italiano,
2013, 9,11, 493 e Cass. Civ. s.u., 21 febbraio 2013, Frasca Bruno c.
Repubblica federale di Germania e altri, cit. Cfr. anche Tribunale di Fi-
renze 28 marzo 2012, Manfred:i c. Repubblica federale di Germania,
in Foro italiano, 2013, 9, 1, 2527.

(48) Dissenting Opinion of Judge Yusuf, in I.C.¥. Reports 2012, p.
291, par. 28.

(49) Tribunale di Firenze, ordinanza 21 gennaio 2014, M.A. e altri
c. Repubblica federale di Germania, reperibile al sito http://www.ma-
rinacastellaneta.it/blog/wp-content/uploads/2014/01/immunit%-
C3%A0.pdf, su cui v. Russo, Il rapporto tra norme internazionali ge-
nerali e principi della costituzione al vagho della Corte costituzionale: 1l
Tribunale di Firenze rinvia alla Consulta la questione delle vittime det
crimini nazisti, in Osservatorio sulle fonti, 2014, p. 11 e Consolo, Mor-
gante, La immumnita degli Stati, dopo I’Aja, presidiata dalla revocazione,
deferita al giudice costituzionale italiano, cit.

(50) C. Cost., sentenza 18 giugno 1979, n. 48, Russel c. Presidenza
del Consiglio dei Ministri, in Foro Amministrativo, 1980, 1, 1913.
(51) In questo senso, molto chiaramente Cass. Civ. s.u., 3 agosto
2000, n. 530, Presidenza del Consiglio dei Ministri c. Federazione ita-
liana lavoratori trasporti e altri, cit., par. 8, nella parte in cui si legge
«a regola consuetudinaria cosi ricostruita preesisteva all’entrata in vigore
della Costituzione italiana, ed ha assunto valore cogente nel nostro ordi-
namento in virtit della clausola di adeguamento automatico alle norme
del diritto internazionale generalmente riconosciute dertata dall’art. 10
comma 1 della Costituzione, e non (come assume la controricorrente nel
suo ultimo rilievo) in forza di una norma avente efficacia di legge ordi-
naria. Ne deriva che quella regola é stata recepita nel nostro ordinamento
nella sua interezza; e che, rispetto ad essa, non si pone, né si puo porre,
la questione di compatibilita con 1l nostro sistema costituzionale. Tanto alla
stregua del principio, affermato dal giudice delle leggi nella sentenza 12
giugno 1979 n. 48, secondo cui per le norme di diritto internazionale ge-
neralmente riconosciute anteriori alla data d’entrata in vigore della Co-
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stituzione, la disposizione di cut al primo comma dell’art. 10 della Carta
costituzionale ne determina I’automatica ricezione piena e senza limiti;
ed il problema della coerenza delle omologhe norme con 1 principi fonda-
mentali della Costituzione (con la conseguenza, in caso negativo, della pre-
clusione all’operativita del meccanismo dell’adeguamento automatico) si
pone solo per le norme che siano venute ad esistenza dopo quella datay.
(52) Ex multis, in dottrina v. Ivaldi, Ladattamento al diritto interna-
zionale, in Carbone, Luzzatto, Santa Maria (a cura di), Istituzion: di
diritto internazionale, Torino, 2011, p. 146 ss.; Cannizzaro, Corso di
diritro internazionale, Milano, 2011, p. 456 e ss. e Ronzitti, Introdu-
zione al diritro internazionale, Torino, 2013, p. 241 e ss.

(53) Cfr. C. Cost., sentenza 22 marzo 2001, n. 73, in Rivista di di-
ritto internazionale, 2001, p. 490; C. Cost., sentenza 24 ottobre
2007, n. 348, in Rivista di diritto internazionale, 2008, 197 ¢ C.Cost.,
sentenza 24 ottobre 2007, n. 349, in Rivista di diritto internazionale,
2008, 229.

(54) V. Tribunale di Firenze, ordinanza 21 gennaio 2014, M.A. e al-
tri c. Repubblica federale di Germania, cit., nella parte in cui scrive:
«[u]n ulteriore passaggio argomentativo merita la connessione (di rango
costituzionale) tra diritti inviolabili della persona e diritto alla tutela giu-
risdizionale. Com’¢ noto alcune costituzioni nazionali che si affacciano
sullo scenario europeo del secondo dopoguerra - quella italiana e quella te-
desca - nel momento in cui decidono di imporre determinate garanzie at-
tinenti alla funzione giurisdizionale come “fondamentali” ed inviolabili
nel contesto dei diritti dell’individuo hanno provveduto ad enunciare an-
zitutto il diritto di agire in giudizio connettendolo inscindibilmente con
Paffermata trolarita di una posizione giuridica sostanziale: é il nostro ar-
ticolo 24 Costituzione, come 1l 19 §4 della Legge Fondamentale tedesca
ed oggi anche 1l piu moderno articolo 24 di quella spagnola. La cultura
guuridica ha diffuso la consapevolezza che, per citare autorevole dottrina
“un ordinamento che si imitasse ad affermare una situazione di van-
taggio [...] a livello sostanziale, senza predisporre a livello di diritro pro-
cessuale strumenti idonei a garantire I’attuazione del diritto anche in caso
di sua violazione, sarebbe un ordinamento incompleto, monco sarebbe un
ordinamento che non potrebbe essere qualificaro come giuridico™. Il serio
sospetto che la norma consuetudinaria in esame sia affetta da incostitu-
zionalita nasce dunque dalla convinzione maturata nell’odierno giudi-
cante che sussista allo stato attuale dell’ordinamento italiano e che fosse
sussistente gia al momento della proposizione della domanda, come de-
sumibile dal testo costituzionale inveratosi nel processo storico alimentato
dalle fonti sovranazionali europee, un principio supremo di insopprimi-
bile garanzia di tutela giurisdizionale insuscettibile di cedere di fronte alla
norma consuetudinaria di diritto internazionale che rileva nel caso con-
creto e cosi come esplicitata dalla Corte Internazionale di Giustizia ogni
qualvolta a ledere 1l diritto fondamentale della persona umana sia un cri-
mine contro "'umanita commesso nello Stato investito dall’obbligo di tu-
tela giurisdizionale, ancorché commesso da altro Staro nell’esercizio di po-
teri sovrani (iure imperii)».

(55) Consolo, Morgante, La immunita degli Stati, dopo I’Aja, presi-
diata dalla revocazione, deferita al giudice costituzionale italiano, cit.,
p- 455.

(56) In questi termini, tbidem, p. 455.

Tribunale di Genova, sez. lav., 10 dicembre 2013, n. 1149
- Giudice Unico Basilico - Inail (Avv. Consorte) c. Im-
presa edile (Avv. Oneto) e c. C. (Avv. Barosso).

INFORTUNIO sul lavoro - azione di regresso ex artt.
10 e 11 t.u. 30 giugno 1965 n. 1124 - soggetti pas-
sivamente legittimati - datore di lavoro - altre persone
civilmente responsabili.

Lazione di regresso spettante all’Inail ¢ esperibile non solo nei con-

14 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

front del datore di lavoro, ma anche verso 1 soggetti responsabili o cor-
responsabili dell’infortunio a causa della condotta da essi tenuta in
artuazione dei loro compiri di preposizione o di meri adderti all’atti-
vita lavorativa, a prescindere dal titolo contrartuale e dalla tipologia
lavorativa che Ui lega al datore di lavoro (nella specie si trattava del
Sfornitore di un camion betoniera per la gettata del calcestruzzo).
A.FONT.

(-..Omssis...)

Inail ha agito in via di regresso (artt. 10 e 11 DPR 1124/ 65) nei
confronti di Pitzalis Ignazio Snc. (di seguito, per brevita, Pitza-
lis) e dell’impresa individuale Corda Michele, ritenendole cor-
responsabili, la prima quale datrice di lavoro e la seconda quale
fornitrice del macchinario utilizzato dal lavoratore, per I’infor-
tunio occorso a Mario Nicotera il 27 marzo 2009 e, conse-
guentemente, per quanto erogato dall’Istituto a favore di questi.
Costituendosi nel giudizio le convenute non hanno negato la ri-
spettiva posizione contrattuale rispetto al lavoratore ed all’opera
in esecuzione al momento del sinistro. Ciascuna ha invece con-
testato la propria responsabilita.

Circa la dinamica dell’infortunio, vanno ricordati i fatti che tra
le parti non sono controversi. Nicotera, operaio inquadrato nel
terzo livello CCNL per le imprese artigiane dell’edilizia, si tro-
vava il 27 marzo 2009 nel cantiere di via Sardorella a Genova in-
sieme con due colleghi dipendenti da Pitzalis, Paolo Deidda ed
Angelo Dessi, ed almeno un dipendente di Corda, Stefano Gag-
gero. Durante i lavori per pavimentare il piazzale del capannone
industriale, in corso di realizzazione, le due imprese convenute
stavano collaborando nella gettata di calcestruzzo mediante un
camion betoniera Cifa Magnum Metro 28, fornito da Corda; il
getto avveniva tramite il tubo collegato con un braccio mecca-
nico al veicolo; Gaggero lo aveva parcheggiato nella via sotto-
stante ed aveva poi raggiunto sul piazzale, sopraelevato di circa
cinque metri, Nicotera che impugnava il tubo, nella parte ter-
minale chiamata “proboscide”, per dirigere la fuoriuscita del cal-
cestruzzo.Sul luogo erano presenti anche Deidda e Dessi. A
Gaggero erano affidate ’erogazione e la regolazione della pres-
sione del getto mediante un radiocomando. Nel corso di questa
operazione il flusso di calcestruzzo si € improvvisamente bloccato
a causa dell’intaso del tubo. Nel tentativo di riattivarlo, Gaggero
ha agito, come di consueto, sul radiocomando con impulsi di
avviamento e fermo, ma la repentina ripresa dell’erogazione ha
provocato un’oscillazione violenta ed incontrollabile del tubo,
denominata dalla parti “colpo di frusta”. Il tubo ¢ cosi sfuggito
di mano a Nicotera, andando a colpire la parete antistante a da
qui, con rimbalzo, testa e torace dell'uomo, che cadeva a terra
privo di sensi.

La dinamica del sinistro occorso a Nicotera ¢ stata analitica-
mente ricostruita nel modo gia esposto dall’autorita di P.G. che
ha indagato sull’episodio. I funzionari dell’ASL. hanno concluso
per lirrilevanza penale dell’evento occorso, ritenendo che la ve-
rificazione dello stesso sia stata accidentale. Tali conclusioni non
influiscono sull’odierno giudizio di regresso, poiché, non essen-
dovi rapporto di pregiudizialita tra processo civile e penale, ’ac-
certamento del fatto-reato ex art. 11 DPR 1124/ 65 puo essere
compiuto dal giudice civile A seguito della sentenza Corte cost.
19 giugno 1981 n. 1°2, inoltre, ’eventuale archiviazione del pro-
cedimento penale non preclude I’accertamento incidentale, da
parte del giudice civile, sulla sussistenza di fatto di rilevanza pe-
nale. In questo caso “il giudice civile, in mancanza di alcun di-
vieto, puo liberamente utilizzare le prove raccolte in un diverso
giudizio tra le stesse o altre parti, e puo anche avvalersi delle ri-
sultanze derivanti dagli atti delle indagini preliminari svolte in
sede penale, le quali possono essere anche sufficienti a formare
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il convincimento del giudice, la cui motivazione non ¢ sindaca-
bile in sede di legittimita quando la valutazione compiuta sia
stata estesa anche a tutte le successive risultanze probatorie e
non si sia limitata ad un apprezzamento della sola prova forma-
tasi nel procedimento penale” (ex multis, Cass. Sez. III, 15 otto-
bre 2004 n. 20335).

Le parti non hanno introdotto nella causa significativi elementi
ulteriori rispetto a quelli raccolti nell’indagine penale.
Linfortunio ha provocato al lavoratore un trauma cranico, un
trauma toracico con fratture ed un trauma alla spalla destra. Le
lesioni ad oggi si sono stabilizzate, senza che al lavoratore siano
residuati deficit funzionali.

L Istituto assicuratore che agisca in via di regresso deve allegare
e provare I’esistenza dell’obbligazione lavorativa e del danno
nonché il nesso causale di questo con la prestazione. Spetta in-
vece al datore di lavoro provare che il danno ¢ dipeso da causa
a lui non imputabile, avendo egli adempiuto agli obblighi di si-
curezza, apprestando tutte le misure necessarie ad evitare il
danno, e che gli esiti dannosi sono stati determinati da un evento
imprevisto ed imprevedibile. Nel caso di specie, secondo I’Inail
vi sarebbe una corresponsabilita delle convenute nella determi-
nazione dell’evento, riconducibile alle norme dell’art. 26 DLgs.
n. 81 / 2008; entrambe avrebbero omesso di fornire, ciascuna
nel proprio ruolo, le necessarie informazioni sulla pericolosita
dell’operazione e, in particolare, sull’'uso della macchina; il da-
tore di lavoro avrebbe affidato al proprio dipendente una ma-
novra rischiosa e non necessitata, senza curarsi che fossero
predisposte le misure idonee ad evitare la sua presenza presso il
tubo al momento della riattivazione del flusso; il fornitore non
avrebbe adottato le cautele perché la riattivazione avvenisse senza
pericolo per i lavoratori coinvolti, incorrendo cosi nella respon-
sabilita ex artt. 2050 o 2051.

Il comportamento tenuto dal datore di lavoro si sarebbe posto
in contrasto con 1’obbligo di prevenzione di cui all’art. 2087
cod.civ. Le note informative per 'utilizzo del macchinario, de-
positate dall’Inail, prescrivono la necessita, per 'impresa utiliz-
zatrice, di dotarsi di distanziatori per evitare che il terminale sia
tenuto a mano, di modo che i lavoratori rimangano sempre ad
almeno quattro metri. Le norme precauzionali hanno il dichia-
rato scopo di evitare le lesioni che i movimenti repentini del tubo
intasato potrebbero causare. Ciononostante, risulta che il datore
di lavoro non abbia mai vietato ai dipendenti di dirigere ma-
nualmente il tubo. Anzi, Ignazio Pitzalis ha dichiarato di non co-
noscere altri modi, se non ’energia fisica del lavoratore, per
indurre il getto nella direzione voluta e comunque di avere sem-
pre operato in questo modo, ed “erano trent’anni che Nicotera
come gli altri usava il tubo della beton pompa”. Nicotera stesso,
confermando I’abitualita dell’operazione per lui, ha ribadito di
aver agito in quel 27 marzo 2009 cosi come in passato. La di-
chiarazione ¢ suffragata dalla testimonianza dei suoi colleghi
Deidda e Dessi nel giudizio civile: per loro la prassi aziendale
era nel senso di tenere in mano il tubo flessibile della beton
pompa. Il rappresentante legale della Pitzalis ¢ stato contrad-
detto dall’altro convenuto, Corda, che ha ammesso la possibilita
che il calcestruzzo venga spianato dopo essere stato riversato
sulla superficie in modo incontrollato dal tubo. Non ¢ vero, per-
tanto, che la manovra manuale della cosiddetta “proboscide” sia
necessitata; ¢ piu rapida a garantisce forse maggior precisione
del getto, ma ¢ rischiosa al punto da essere espressamente vie-
tata dalle specifiche norme cautelari. Sebbene alle dipendenze
del Pitzalis da molto tempo, Nicotera non aveva mai ricevuto
formazione ed informazioni adeguate sulla condotta da tenere
durante il funzionamento della beton pompa, e, tanto meno, in
coincidenza con le anomalie che si possono verificare durante la

gettata. Ignazio Pitzalis ha ammesso di non avere mai dato dis-
posizioni a Nicotera ed agli altri operai per simili evenienze, poi-
ché essi lavoravano “secondo abitudini consolidate”, ma erano
abitudini acquisite senza una verifica iniziale di adeguatezza. Il
datore di lavoro ha pertanto mancato di fornire le necessarie
istruzioni sull’operazione, e non ha vigilato sulla sua esecuzione.
Tali omissioni configurano violazione dell’art. 18, lett. ¢) DLgs.
n. 81/2008, in base a cui il datore di lavoro deve prendere le mi-
sure appropriate affinché soltanto i lavoratori che hanno rice-
vuto adeguate istruzioni e specifico addestramento accedano alle
zone che li espongono ad un rischio grave e specifico, Nel caso
di specie poi I’elaborazione delle misure di prevenzione e prote-
zione, comunque non avvenuta, doveva essere coordinata con
I'impresa fornitrice, ex art. 26, secondo comma, DI.gs. n. 81 /
2008, tenendo conto quindi delle interferenze tra le rispettive
attivita.

Peraltro, a fronte di specifico rilievo in tal senso da parte dell’I-
nail, Pitzalis non ha dimostrato di aver compiuto la valutazione
dei rischi propedeutica alla predisposizione di misure di tutela,
ma si € limitato a sostenere che 1’obbligo avrebbe investito solo
Corda. Anche questa omissione determina violazione dell’art.
18 DLgs. n. 81 /2008.

In conclusione, la convenuta non ha apprestato alcuna delle mi-
sure necessarie ad evitare il danno verificatosi, cosi venendo
meno all’obbligo di sicurezza a suo carico. Pitzalis ha eccepito
che I’evento occorso al proprio dipendente sarebbe dipeso da
caso fortuito, facendo proprie le conclusioni dell’ ASL che, nel-
I’indagine di P.G., ha ritenuto accidentale I’evento per la mate-
riale impossibilita di prevenire la ripresa improvvisa del flusso
dalla bocca del gommone in cui s’era verificato 'intaso. L'im-
postazione non & condivisibile. E da considerarsi caso fortuito il
fattore, comprensivo del fatto del terzo o dello stesso danneg-
giato, idoneo ad interrompere il nesso causale come elemento
imprevedibile e di per sé¢ solo idoneo a provocare I’evento. Il
“colpo di frusta”, causato dal mutamento di pressione del flusso,
a sua volta provocato dall’intasamento e dal repentino sbloc-
caggio del tubo flessibile, rappresenta invece uno degli eventi
anomali che possono verificarsi durante il funzionamento ordi-
nario del macchinario, considerate, in particolare, le peculiarita
dell’operazione (passaggio di un materiale semiliquido in un
tubo in parte rigido ed in parte, I'ultima, flessibile.). Pitzalis
stesso ha dichiarato che “I’intaso del tubo non era infrequente,
ma non era mai successo che accadesse con la reazione del tubo
stesso verificatosi il 27 marzo 2009”. La prevedibilita del “colpo
di frusta” ¢ inoltre dimostrata dall’esistenza di specifiche norme
prudenziali, formulate sul presupposto della pericolosita del con-
trollo manuale del tubo flessibile per il getto di calcestruzzo e
dirette specificamente ad eliminarne, o, quanto meno, a ridurne
1 possibili effetti (si consideri in particolare 1’obbligo per i lavo-
ratori di rimanere ad una distanza da esso di almeno quattro
metri). Non si puo negare, pertanto, il collegamento causale del-
I’infortunio con la condotta del datore di lavoro.

In definitiva I'impresa Pitzalis dev’essere dichiarata responsabile
dell’infortunio occorso al proprio dipendente Nicotera.

L attivita di posa del calcestruzzo mediante beton pompa ¢ stata
svolta da Corda nel cantiere in forza di contratto che, in man-
canza di diversa disciplina, deve qualificarsi di “nolo a caldo™.
Essa ¢ da considerarsi pericolosa, ai sensi dell’art. 2050 cod.civ.,
perché per la sua stessa natura e per le caratteristiche del mezzo
usato, comportava la possibilita del verificarsi del danno. Di re-
gola, l’attivita edilizia, specialmente quando comporti la movi-
mentazione di materiali ed interessi vaste aree, dev’essere
ritenuta tale ai fini indicati nella predetta norma (v. in partico-
lare Cass. Sez. II, 5 giugno 2002, n. 8148; Cass. Sez. II, 12 di-
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cembre 1988 n. 6739). Cio tanto piu vale nell’ipotesi dell’eser-
cizio coordinato di questa attivita con quella di un altro soggetto
imprenditore, che esige dunque, per le rispettive e reciproche in-
terferenze, maggiori diligenza e prudenza. L'imprenditore che
noleggi un macchinario deve a sua volta adottare adeguate mi-
sure tecniche ed organizzative, al fine di ridurre al minimo i ri-
schi connessi all’'uso del macchinario e per impedire che esso
possa essere utilizzato per operazioni e secondo condizioni per
le quali non é adatto, ai sensi dell’art. 71, terzo comma, DLgs.
n. 81/2008. In particolare, il fornitore del macchinario deve va-
lutare i rischi cui espone i propri dipendenti ed anche gli altri
soggetti operanti nel cantiere (art. 18 DLgs. n. 81 / 2008), in-
formare sui rischi inerenti all’uso della macchina e quindi coor-
dinare le misure organizzative con gli altri datori di lavoro, in
ottemperanza dell’art. 26 DLgs. n. 81 / 2008. Corda, al contra-
rio, ha definito usuale la manovra manuale del tubo della beton
pompa, ignorando se la direzione del getto potesse essere otte-
nuta con strumenti diversi, comungque assenti nel cantiere, dal-
I’energia dell’operaio. Nel processo davanti al Tribunale civile di
Genova ha affermato che “la distanza tra la pompa e gli operai
che spianano il calcestruzzo fuoriuscito non ¢ prescritta, ¢ data
dal buon senso.

Questa posizione implica la mancanza di disposizioni in ordine
alla condotta da tenere durante la gettata di calcestruzzo. E inol-
tre pacifico tra le parti il fatto che il noleggiatore non abbia pre-
disposto distanziatori o corde, non abbia vietato la presenza di
lavoratori accanto al tubo della beton pompa, e, tanto meno, che
abbia vigilato sull’impiego del macchinario da personale diverso
dal proprio dipendente Gaggero. Ha cosi accettato il rischio con-
nesso all’utilizzo manuale del tubo flessibile da parte di dipen-
denti di Pitzalis. Sono pertanto addebitabili anche a Corda le
conseguenze dannose casualmente derivanti dall’operazione di
sblocco del flusso di calcestruzzo avvenuta in presenza di Nico-
tera. Entrambi i convenuti hanno eccepito che I’infortunio non
sarebbe da addebitarsi alla propria condotta, ma esclusivamente
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a quella tenuta dall’altra impresa convenuta. Ma ’evento ¢€ stato
provocato dal concorso delle condotte omissive colpose di en-
trambe le imprese: I’insufficienza delle informazioni su rischi e
condotte e della formazione sui possibili impieghi del mezzo
meccanico; la mancata predisposizione delle idonee misure per
prevenire il colpo di frusta ed i suoi effetti; ’assenza di divieti
alla presenza di personale nei pressi ed all’imbraccio manuale
del tubo. Questi elementi sono fattori di corresponsabilita delle
parti resistenti nella determinazione dell’infortunio. Il diritto del-
I'Inail di agire in via di regresso nei loro confronti si fonda sul dis-
posto degli artt. 10 e 11 DPR 1124 / 65, i quali legittimano
I’Istituto ad agire ure proprio “non solo nei confronti del datore
di lavoro, ma anche verso i soggetti responsabili o corresponsa-
bili dell’infortunio a causa della condotta da essi tenuta in at-
tuazione dei loro compiti di preposizione o di meri addetti
all’attivita lavorativa, giacché essi, pur essendo estranei al rap-
porto assicurativo, rappresentano organi o strumenti mediante
i quali il datore di lavoro ha violato ’obbligo di garantire la si-
curezza nel luogo di lavoro, senza che a cio sia d’ostacolo la pos-
sibile affermazione della loro responsabilita solidale, contrattuale
per il datore di lavoro ed extracontrattuale per gli altri” (tra le
tante, Cass. Sez. lav., 18 agosto 2004 n. 16141).

E stata, in questa sede, accertato un danno all’integrita psi-
cofisica del lavoratore ascrivibile all’omessa formazione in
materia di sicurezza ed all’omessa predisposizione di misure
di prevenzione e protezione e, dunque, alla violazione degli
obblighi di legge; la riconduzione delle violazioni al datore di
lavoro ed al noleggiatore comporta il riconoscimento degli
elementi tipici del reato - perseguibile d’ufficio - di lesioni
personali, quantomeno colpose (Cass. Sez. lav.22 novembre
2012, n. 20620). Tanto ¢ sufficiente a considerare inoperante
la regola dell’esonero del datore di lavoro dalla responsabi-
lita civile di cui all’art. 10 DPR n. 1124 / 65 e, quindi, cor-
rettamente radicata I’azione di regresso dell’Ente.
(-..Onussis...)
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Tribunale di Genova, sez. VI civ., 11 luglio 2013 - Giudice
Unico Silvestri - E. s.a.s. (Avv. Marino) c. A.N. (Avv. Ferra-
rese).

APPALTO - opera privata - difformita e vizi dell'opera - re-
sponsabilita contrattuale - onere probatorio - fattispecie.
(Artt. 1668 c.c.- 1218 c.c.)

CONSULENTE tecnico - svolgimento dell'incarico in
ambiti di estrema complessita tecnica - mero dissenso
delle parti in causa sulle conclusioni della consulenza
tecnica d'ufficio- accoglimento integrale degli esiti del-
I'elaborato peritale.

11 commuttente, 1l quale agisce per la declaratoria di responsabilita per
difformita e vizi dell'opera nei confronti dell'appalratore, é tenuto a
dimostrare esclusivamente la sussistenza di tali vizi, gravando sul-
l'appaltatore l'onere di provare che la cattiva esecuzione dell'opera é
stata determunata da causa a lui non imputabile (Nel caso di specte,
il giudicante ha dichiarato che l'appaltatore ha l'onere di rendere edotto
1l commuttente, nel corso dello svolgimento dell'incarico, di situazioni o
carenze nel progetto, rilevate o rilevabili con la normale diligenza, che
possano essere ostative alla corretta esecuzione dell'appalto, dovendo al
contrario affermarst la sua responsabilita contrattuale per inadempi-
mento qualora vengano rilevati vizi alla consegna dell'opera)

In ambiri di valurazione caratterizzari da un elevaro tasso di cogni-
zioni tecniche specifiche, il Giudice puo aderire integralmente alle va-
lutazioni fornite dal Consulente Tecnico d'Ufficio a cio nominato
qualora le uniche indicazioni contrarie, provenienti dalle parti o da
propri consulentt, st imitino ad un mero dissenso, senza sollevare vizi
rispetto al processo logico - formale della perizia, ma solo alla disap-
provazione delle relative conclusions.

W.L.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 5 aprile 2013, n. 1175 -
Giudice Unico Silvestri - E. S.r.l. (Avv. Barrui) c. Banca C.
S.p.a. (Avv. Marchese).

BANCA, credito e risparmio - segnalazione presso la Cen-
trale dei rischi - omessa valutazione della complessiva si-
tuazione finanziaria - illegittimita.

(Delibera CICR 29.3.1994, istruzioni Banca d’Italia)

RESPONSABILITA civile - segnalazione presso la Centrale
dei rischi - ricorso ai criteri equitativi di liquidazione - ne-
cessita di provare Pesistenza del danno - sussistenza.
(Artt. 1226 e 2056 c.c.)

La collocazione a sofferenza di un soggetto da parte degli interme-
diari finanziari autorizzan implica una valutazione da parte di que-
sti ultimi della complessiva situazione finanziaria e patrimoniale del
proprio Cliente. Cio che rileva ¢ la situazione oggettiva e non trans-
itoria di incapacita finanziaria, mentre nessun rilievo assume la ma-
nifestazione di volonta di non adempimento se giustificata da una
seria contestazione sull’esistenza del titolo del credito vantato dalla
Banca. Pertanto, deve ritenersi illegittima la condotta della Banca che
procede alla segnalazione senza aver accertato la sussistenza di ele-

menti upici mdicativi dello stato di insolvenza e la pendenza di azioni
di recupero di crediti, pignoramentt, procedimenti esecutivi e protesti.

1l ricorso ai criteri equitativi di iquidazione dei danni conseguenti alla
llegittima segnalazione pregiudizievole per Iattivita economica e le-
stva della reputazione é ammussibile solo quando attivita istruttoria
svolta abbia accertato Uesistenza del danno ma non abbia consentito
di dare certezza alla misura del danno stesso, come avviene quando,
essendone certa Uesistenza, risulti impossibile o estremamente difficol-
toso provare la precisa duratra del pregiudizio economico subito.

C.GIA.

Tribunale di Genova, 1 giugno 2012 - Giudice Unico Vinelli
- D. M. (Avv.ti Dellepiane) c. R.N. e B.D. (Avv. Minna).

COMUNIONE e condominio - cose e servizi comuni - pre-
sunzione di comunione - titolo contrario - atto successivo
alla costituzione del condominio - sufficienza - esclusione.

(Art. 1117 c.c.)

COMUNIONE e condominio - cose e servizi comuni -
espressa indicazione tra le parti comuni - necessita. - esclu-
sione.

(Art. 1117 c.c.)
VENDITA - oggetto.

Le scale e Patrio sono beni presuntivamente comuni ai sensi del-
Part. 1117 c.c.. Tale presunzione puo essere superata unicamente
da un titolo contrario. Al fine di stabilire se sussista un titolo con-
trario alla presunzione di comunione di cui all'art. 1117 c.c. oc-
corre fare riferimento all'atto costitutivo del condominio e, quindi,
al primo atto di trasferimento di una unita immobiliare dall'ori-
ginario unico proprietario ad altro soggetto. Pertanto, se in occa-
stone della prima vendita la proprieta di un bene potenzialmente
rientrante nell'ambito dei beni comuni é attribuita al condomi-
nio, deve escludersi che un singolo condomino abbia potuto ac-
quisirne con atto successivo la proprieta esclusiva dall'originario
unico proprietario, seppure il bene, per la conformazione dei luo-
ghi, sia di farto goduto ed utilizzato piu proficuamente e frequen-
temente da tale condomino piuttosto che dagh altri (nel caso di
specte, ove l’atto di divisione a seguito del quale era venuto a co-
stituarsi 1l condominio non conteneva alcuna specifica disposizione
circa latrio ed il vano scale, é stata esclusa la sussistenza di titolo
contrario alla presunzione di comunione di tali beni sancita dal-
Part. 1117 c.c.).

(Conf.: Cass., 18 dicembre 2006, n. 27304)

Rientrano tra le parti comuni dell'edificio (art. 1117 c.c.) e, in caso
di divisione dell'edificio cui 1 derti spazi accedono, vi restano compresi
anche se l'atto di divisione abbia omesso di inserirli tra le parti co-
muni, 1 cd. volumi tecnici, ossia quelli destinati a contenere gl impranti
tecnici del fabbricato (quali 1 vani ascensore, caldaia, autoclave, con-
tatort) o altri beni comuni (quale il vano scale) e quelli insuscettibili
di separato o autonomo godimento, per essere vincolari all'uso comune,
wn virtn della loro naturale destinazione o della loro connessione ma-
teriale e strumentale rispetto alle singole parti dell'edificio (in applica-
zione di tal principio il Giudice ha ritenuto trrilevante ai fini

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2 17



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.06 Pagina 18

Sezione di diritto civile

Massime

dell’accertamento della natura condominiale del vano scale e dell’a-
trio il fatto che tali locali non fossero espressamente indicati tra le parti
comuni nell’ambito dell’atto di divisione da cui il condominio ha tratto
origine).

(Conf.: Cass., 27 marzo 2003, n. 4528)

Lalienante non puo alienare in proprieta esclusiva un bene del quale
é solo comproprietario (in applicazione di tale principio ¢ stata rite-
nuta di per sé inidonea a fornire prova della proprieta esclusiva di un
locale la circostanza che tale locale fosse rappresentato nella planime-
tria allegata all’ultimo atto di acquistos il Giudice, dichiarata la na-
tura condomumiale del bene oggetto di causa, ha, dunque, disposto la
rimozione delle opere eseguite sul medesimo bene dalla parte che se ne
assumeva proprietaria esclusiva).

ANIC.

Tribunale di Genova, 21 gennaio 2013 - Giudice Unico Vi-
nelli - L.L. (Avv. Dalessio Clementi) c. CondominioVia P.C.
(Avv.ti Buffa).

COMUNIONE e condominio - azione per il recupero della
somme anticipate dall'amministratore - natura contrattuale
- sussistenza.

(Art. 1720 c.c.)

COMUNIONE e condominio - assemblea dei condomini -
poteri.

(Art. 1988 c.c.)

COMUNIONE e condominio - amministratore - rappresen-
tanza e poteri - limiti.
(Art. 1130 c.c.)

Qualora Pex amministratore di un condominio convenga quest ultimo
chiedendo 1l rimborso delle somme anticipate nell’esercizio del suo uf-
ficio lo stesso non propone un’azione di arricchimento senza causa né
quella relariva alla gestione di affari altrui, ma si limita ad esercitare
Pazione contrattuale relativa al rapporto di mandato che é intercorso
con 1l condonunio stesso. Lex amministratore, in tal caso, a Supporto
delle proprie domande, deve non solo presentare le scritture contabili fi-
nali della sua arvivita, ma accompagnare necessariamente la sua do-
manda con tutti 1 documenti giustificativi della sua pretesa.

In materia di deliberazioni di assemblea condominiale, l'approva-
zione del rendiconto ha valore di riconoscimento di debito in rela-
zione alle sole poste passive specificamente indicate. Pertanto,
l'approvazione di un rendiconto di cassa che presenti un disavanzo
tra uscite ed entrate, non implica che, per via deduttiva, possa rite-
nerst riconosciuto il fatto che la differenza sia stata versata dal-
l'amministratore utilizzando denaro proprio, ovvero che questi sia
comunque creditore del condominio per l'importo corrispondente,
atteso che la ricognizione di debito, sebbene possa essere manifestara
anche n forma non espressa, richiede pur sempre un atto di voli-
zione su di un oggetto specificamente sottoposto all'esame dell'or-
gano collettivo, chiamato a pronunciarsi su di esso.

(Conf.: Cass., 9 maggio 2011, n. 10153)

Il nuovo ammunistratore di un condominio, se non autorizzato dai
partecipanti alla comunione, non ha il potere di approvare incassi e
spese condonuniali risultanti da prosperti sintetici consegnatigh dal
precedente amministratore e pertanto l'accertazione di tali documenti
non costituisce prova idonea del debito nei confronti di quest'ultimo
da parte dei condomini per I'importo corrispondente al disavanzo tra
le rispettive poste contabili, spettando invece all'assemblea dei condo-
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miani approvare il conto consuntivo, onde confrontarlo con il preven-
trvo ovvero valutare l'opportunita delle spese affrontate d'iniziativa
dell'amministrarore.

(Conf.: Cass., 4 giugno 1999, n. 5449)
ANIC.

Tribunale di Genova, 22 marzo 2013 - Giudice Unico Fio-
ravanti - A.F. e L.A. (Avv. Boero) c. Cond. Via D. (Avw.
Gallo).

COMUNIONE e condominio - impugnazione di delibera as-
sembleare - procedibilita azione impugnazione delibera a
seguito di riassunzione del processo per mancata iscrizione
al ruolo - ammissibilita.

La notificazione della citazione ancorché non seguita dalla iscri-
gione a ruolo, né dalla costituzione delle parti nei termini ad esse
rispettivamente assegnati, ¢ idonea a determinare la pendenza
della lite, in quanto il processo, benché in uno stato di quiescenza,
puo essere riassunto entro ’anno dalla scadenza del termine per
la costituzione del convenuto. (Nel caso di specie il Tribunale ha
rigettato le difese del convenuto condominio laddove aveva insi-
stito per Pimprocedibilita dell’azione in quanto il primo atto di
citazione non iscritto al ruolo nei termini di legge, paragonando
il procedimento per impugnazione di delibera assembleare a quello
per opposizione a decreto ingiuntivo o per la proposizione di gra-
vame. Secondo parte convenuta, infatti, il processo per impugna-
zione di delibera assembleare non avrebbe potuto essere riassunto,
test non accolta dal Tribunale).

(Conf.: Cass., 7821/1990)
SI.CO.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 29 gennaio 2014, n. 501 -
Giudice Unico Gandolfo - C. F. (Avv. Cerruti) c. Comunione
Fondi e posti auto di G. (Avv. Amicabile).

COMUNIONE e condominio - delibera assembleare dei par-
tecipanti alla comunione - concorso alle spese stabilito in
violazione dell'art. 1101 c.c. - nullita della delibera per illi-
ceita dell'oggetto - superamento della presunzione di ugua-
glianza delle quote - diversa distribuzione dei vantaggi e
dei pesi risultante da uno stato di fatto anche ripetuto dalla
pratica dei compartecipi - insufficienza.

(Artt. 1101 e 1418 c.c.)

COMUNIONE e condominio - delibera assembleare dei par-
tecipanti alla comunione - decisione a maggioranza dei par-
tecipanti - sufficienza - necessita della redazione
contestuale di un verbale - esclusione.

(Artt. 1105 e 1106 c.c.)

PROCEDIMENTI SPECIALI - ingiunzione - fase monitoria
e fase di cognizione - unicita del processo - ricorso per de-
creto ingiuntivo - falsus procurator - possibilita di ratifica -
sussistenza.

COMUNIONE e condominio - riscossione dei contributi in
base alla ripartizione approvata dall’assemblea - applicabi-
Iita dell’art. 63 Disp. att. c.c. - esclusione.

(Art. 63 Disp. att. c.c.)
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OBBLIGAZIONI - rapporto obbligatorio - promessa di pa-
gamento e ricognizione di debito - ricognizione del debito
- effetti - esonero del destinatario dalla prova del rapporto
fondamentale - sussistenza e validita di quest'ultimo - ne-
cessita - conseguenze.

Debbono qualificarsi nulle per illiceita dell'oggetto ex art. 1418 c.c.
(secondo l'interpretazione della norma fornita dalla Corte di Cassa-
zione, Sezioni Unite, n. 4806/2005) le delibere assembleart dei par-
tecipanti alla Comunione qualora esse causino una lesione dei diritti
mdividuali attribuiti ai comunist dalla legge, dagh atti di acquisto o
dalle convenzioni. Poiché nella comunione il concorso alle spese dei
partecipanti é proporzionale alle rispettive quote, che si presumono
eguali ex art. 1101 c.c., rimane afflitta da nullita una delibera attri-
butiva di un maggior concorso net pest 0 di un MINOr CONCOrso nei
vantaggi. La presunzione di cui all'art. 1101 c.c. viene meno solo per
una diversa volonta delle parti risultante dal titolo; non é pertanto suf-
ficiente che la diversa distribuzione dei vantaggi e dei pesi risulti da
uno stato di fatto successivo anche ripetuto dalla pratica dei compar-
tecipt, tramite delibere prese in assemblea - con la presenza di parte dei
comunisti - aventi all'ordine del giorno l'approvazione di preventivi-
consuntivi e non la modifica del criterio legale. (Nel caso di specie, la
delibera assembleare di approvazione del preventivo-consuntivo di-
chiarata nulla faceva riferimento alle diverse superfici delle proprieta
esclustve).

In tema di comunione - diversamente da quanto statuito per il con-
dominio degh edifici - l'art. 1105 c.c. non prevede la costituzione for-
male dell'assemblea, ma semplicemente la decisione a maggioranza
dei partecipanti, né la redazione di un verbale (non é applicabile per-
tanto l'art. 1136 c.c.). E dunque vahda, ai senst degli articoli 1106,
c. 2e 1105 c.c., la delibera di nomina di ammunistratore di comu-
nione adottata a maggioranza e senza la redazione di un verbale.
(Nel caso di specie, la delibera assembleare di approvazione del pre-
ventivo-consuntivo impugnata non indicava se la deliberazione di no-
mina dell'amministratore fosse stata presa all'unamimita o a
maggioranza, nonché quali fossero 1 comunisti dissenzienti, astenuti o
favorevoli; il verbale della delibera, inoltre, era stato redatto non con-
testualmente all'assemblea, bensi diciannove giorni dopo).

Nel procedimento d'ingtunzione, il procedimento che si apre con la
presentazione del ricorso e si chiude con la notifica del decrero di in-
SIUNZI0NeE NON COSHTUISCe UN Processo autonomo rispetto a quello aperto
dall'opposizione, ma da luogo ad una fase di un unico giudizio, in
rapporto al quale funge da atto introduttivo, con la proposizione della
domanda, 1l ricorso presentato per chiedere 1l decreto di ingiunzione.
E dunque sempre possibile la sanatoria dell attivita compiuta dal fal-
sus procurator. (INel caso di specie,un soggetto privo di poteri di rap-
presentanza aveva conferito mandato ad un avvocato per la
redazione ed 1l deposito di ricorso per decreto ingiuntivo; successiva-
mente, era mtervenuta la ratifica da parte dell'assemblea della Co-
munione, la quale st era poi costituita in sede di opposizione in persona
di soggetto 1 cui poteri rappresentativi non erano Stati contestatt).

Lart. 63 disp. att. c.c. non ¢ applicabile alla comunione ed ai contri-
buti dovuti dai singoli compartecipi sulla base della deliberazione a
maggioranza adottata ai sensi dell’art. 1105, c. 2 c.c. Ricorrendone 1
presupposti, puo certamente essere chiesto un decreto mgiuntivo, ma
non ai sensi dell’art. 63 disp. ait. c.c. Da cio consegue che, in sede di
opposizione, il giudice puo sindacare la validita della delibera posta a
fondamento del decreto ingiuntivo opposto.

La ricogmzione di debito ha effetto confermativo di un preesistente
rapporto fondamentale, determinando l'astrazione processuale della
causa debendi, con la conseguenza che il destinatario ¢ dispensato dal-
l'onere di provare l'esistenza e la validita del predetto rapporto, che si
presume fino a prova contraria; essa, pero, non Costtuisce Auonoma
fonte di obbligazione, presupponendo pur sempre l'esistenza e la vali-

dita del rapporto fondamentale, con la conseguenza che la sua effica-
cta vincolante viene meno qualora sia giudizialmente provato che tale
rapporto non é mai sorto, o é mwvalido, o si é estinto. (Nel caso di spe-
cle, si é ritenuto che fosse venuta meno lefficacia vincolante di una ri-
cogmizione di debito 1 quanto la delibera di approvazione del
preventivo-consuntivo é stata dichiarata nulla e, dunque, é venuta
meno la fonte stessa dell’obbligazione).

(Conf.: Cass.,n. 11332/2009)
V.CAV.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 11 febbraio 2014 - Giu-
dice Unico Bellingeri - G.L. (Avv. Cerruti) c. Condominio
(Avv. Fusani).

COMUNIONE e condominio - spese giudiziali in materia ci-
vile - imposta di registro - non addebitabile.

COMUNIONE e condominio - delibera assembleare - man-
cata indicazione votanti - invalidita - sussiste.

1l condomino n lite con i condominio deve ritenersi implicitamente
dissenziente, pertanto non possono essergh addebitate le spese legalr. Il
condomino che ha vinto una causa non é tenuto a contribuire alle
spese legali sostenute dal condominio stesso.

At fini della validita delle deliberazioni assembleari nel verbale del-
Passemblea devono essere riprodotti 1 nomi dei condomini assentt, fa-
vorevol, astenuti, dissenzienti ed 1 valori delle rispettive quote
millesimali per verificare Uesistenza delle maggioranze preuviste dal-
Part. 1136 c.c. (Nella specie é stata annullata la delibera assembleare
di nomina dell’amministratore di condominio a causa della mancata
specifica indicazione della maggioranza che ha approvato la delibera
ed essa non risultava approvata all’ unanimita).

V.GR.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 11 febbraio 2014 - Giu-
dice Unico Bellingeri - D.G. (Avv. Rossi) c. Condominio
(Avv. Amicabile).

COMUNIONE e condominio - impugnazione delibera as-
sembleare - interesse ad agire - sussiste.

1l condomino ha diritto a fare accertare Pillegittimita di quanto il con-
dominio si propone di realizzare al fine di eliminare immediatamente
ogni incertezza sul punto ed eventualmente evitare spese conseguenti
all’esecuzione della delibera nonché all’nmpugnazione di una nuova
pronuncia.

V.GR.

Corte d’Appello di Genova, sez. I civ., 10 febbraio 2014 -
Pres. Bonavia - Rel. Caiazzo - Banca Carige S.p.A. (Avv. Sil-
vestri) e Banca Monte dei Paschi di Siena (Avv. Galassi) e

Cassa di Risparmio diVolterra (Avv. Grosso) c. Meccanocar
S.r.l. (Avv. Capecchi).

CONCORDATO preventivo - ammissione - contratti in corso
di esecuzione - istanza - autorizzazione scioglimento - in-
terpretazione letterale - efficacia.

(Artt. 161 e 169 bis L. fall.)

CONCORDATO preventivo - ammissione - contratti in corso
di esecuzione - istanza - autorizzazione scioglimento - fal-
limento - rapporti pendenti - differenze.
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(Artt. 72, 169 bis, 1. fall.)

CONCORDATO preventivo - ammissione - contratti in corso
di esecuzione - istanza - autorizzazione scioglimento - fun-
Zione- efficacia.

(Art. 169 bis, 1. fall.)

L'art. 169 bis Lfall. prevede che la domanda di autorizzazione allo
scioglimento dei contratti in corso di esecuzione sia proposta “nel ricorso
di cui all'art. 1617, senza alcuna specificazione, per cui deve ritenersi,
n ossequio al criterio di interpretazione letterale della norma, che la
disposizione sia applicabile anche nell'ipotest in cut il ricorrente si sia
riservato la successiva presentazione del piano di concordato.

1l legislatore, con l'art. 169 bis L fall., ha disciplinato in modo autonomo
lo scioglimento dei contrarti in corso dell'ambito del concordato pre-
ventivo, laddove, se avesse inteso estendere al concordato la disciplina
dell'art. 72 dertata in tema di fallimento, sarebbe bastato un richiamo
a detta norma. Significative sono le differenze testuali tra le due dis-
posizioni, facendo l'art. 72 riferimento ai contratti ancora ineseguiti o
non compiutamente eseguiti da entrambe le parti e l'art. 169 bis ai
contratti i corso di esecuzione, defimizione che indubbiamente ab-
braccia anche le ipotesi in cui una parte abbia eseguito la propria pre-
stazione.

L'art. 169 bis l.fall. Artribuisce al soggetto che presenta domanda di
concordato la facolta di chiedere, nel ricorso, che il Tribunale o il giu-
dice delegato, “lo autorizzi a scioglierst dai contratti in corso™. I prov-
vedimenti autorizzativi hanno la sola funzione di rimuovere un
ostacolo al compimento di un atto e la loro emissione su istanza del-
I'iteressato fa seguito ad una valutazione discrezionale di opportunita
o0 alla verifica di determinati presupposti previsti dalla legge. Le fina-
hira perseguite dall'istante si realizzano non gia per effetto della mera
autorizzazione, che non incide immediaramente sui rapporti esistent,
bensi in conseguenza dell'atto autorizzato, che necessariamente segue
il provvedimento autorizzativo, dal quale solamente derivano gh ef-
ferti che l'istanza é destinata a produrre.

PP.CU.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 22 marzo 2013 - Giudice
Unico Braccialini - A. (Avv. Glendi) c¢. T. srl (Avv.ti Bazzani
e Lovotti).

CONTRATTO in genere - contratto preliminare di compra-
vendita di immobili - inadempimento - sopravvenuta dimi-
nuzione delle possibilita edificatorie - risarcimento del
danno - prevedibilita del pregiudizio - momento della valu-
tazione - elemento psicologico - consapevolezza dellina-
dempimento.

La sopravvenuta diminuzione delle possibilita edificatorie in conse-
guenza del mutamento della normativa regionale nel periodo in cut il
contratto preliminare avrebbe dovuto trovare esecuzione con 1l trasfe-
rimento della proprieta giustifica il diritto al risarcimento del danno
in favore del promittente acquirente.

Immaginare che il proprietario di un immobile a non chiara vo-
cazione utilizzativa possa, messo in condizione di mutarne la de-
stinazione wverso finalita piu lucrose, percorrere un disegno
specularivo di tal genere risponde all’ “id quod plerumque accidit”,
anche considerato 1l farro del pin agevole accesso al credito delle

banche per la ristrutturazione .

Non sussiste imprevedibilita del pregiudizio, posto che, secondo la giu-
risprudenza della Suprema Corte (Cass., Sez. I civ., 30/1/2007, n.
1956) la prevedibiliralimprevedibilita va valutata la momento dell’
inadempimento, e non alla data della stipulazione.

20 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

Quanto alla esatta consistenza dell’ elemento psicologico ex Art. 1225
Cod. Civ., la Corte di Cassazione (Sez. III civ, Sent. 16/10/2008, n.
25271) specifica che “in tema di risarcimento del danno da inadem-
prmento contrattuale, il dolo del debitore che comporta la risarcibilita
anche dei danni imprevedibili al momento n cui é sorta I’ obbliga-
zione non consiste nella coscienza e volonta di provocare tali danni,
ma nella mera consapevolezza e volontarieta dell’ inadempimento™ .

GMT.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 4 aprile 2013 - Giudice
Unico Mauceri - Italy srl (Avv.ti Novebaci, Montanaro e
Giorgi) c. S. srl (Avv. Chirone).

CONTRATTO in genere - prestazioni di logistica integrata -
contratto atipico - disciplina applicabile - prescrizione - in-
tervenuto sequestro penale - spese di custodia della merce
- differenza rispetto al sequestro amministrativo.

Nel contratto atipico di “logistica integrata’ possono trovare applica-
zione, in quanto comparibili, le norme in materia di appalro, di depo-
sito, di trasporto, di spedizione e di mandato.

Vista I’ atipicita delle attivita di carico e scarico di merci, la pre-
valenza dell’ attivita di magazzinaggio ovvero di deposito giu-
stifica, nel caso di specie, I’ applicazione in via principale delle
disposizioni in materia di deposito e solo in via residuale di quelle
in tema di appalto, con la conseguenza che la prescrizione del di-
ritto di credito per le relative prestazioni é quella ordinaria, de-
cennale, non potendo trovare applicazione quella biennale ex Art.
1667, che riguarda esclusivamente I’ azione promossa contro I’
appaltatore per 1 vizi dell’ opera.

L intervenuto sequestro penale della merce giustifica I’ applicazione
degli Artt. 58, 59 e 168 del DPR 115/2002 (Iésto Unico sulle Spese
di Giustizia), per cui le spese per la custodia dei beni sequestrari de-
vono essere anticipate dall’ erario e hiquidate dal Giudice in base ad
apposite tabelle ministeriali.

Alla luce della grurisprudenza della Corte di Cassazione (V. Sez. I, 9
Settembre 1992, n. 10322 ¢ 17 Maggio 1983, n. 3409), mentre il de-
posito e la custodia amministrativa di un bene devono ritenerst eseguiti
nell’ interesse non della RA., ma del proprietario del bene stesso (che,
quindi, é tenuto al pagamento in favore del depositario del rimborso
delle spese e del compenso) 1l deposito e la custodia conseguenti ad un
sequestro penale devono ritenersi eseguiti nell’ interesse della RA., alla
quale deve, pertanto, essere richiesto il pagamento della relativa pre-
stazione.

GMT.

Tribunale di Savona, 11 ottobre 2013 - Giudice Unico Prin-
ciotta - S.L. s.n.c. (Avv.ti Scalmana e Piccirilli) c. M.P.Z.
(Avv.ti Saccomanni).

CONTRATTO in genere - requisiti - accordo - proposta non
accettata - diritto di recesso - sussistenza - esclusione.

(Art. 1373 c.c.)

TRANSAZIONE in genere - requisiti - errore di diritto - ri-
levanza - configurabilita.

(Art. 1969 c.c.)

Rispetto ad una proposta irrevocabile di acquisto non accettata,
non potendo ritenersi concluso il contratto per carenza del requi-
sito dell’accordo, manca il presupposto in diritto per configurare le-
gittimo 1l recesso dal contratto da parte dell’asserito oblato con la
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correlata carenza di causa dell’avvenuta dazione, da parte di
quest’ultimo, di una somma di denaro al preteso proponente,
somma che deve essere restituita, una volta accertata la sussi-
stenza dell’essenzialita dell’errore commesso dall’apparente sol-
vens, 1n quanto riconosciuto o riconoscibile dall’accipiens.

In tema di contratto di transazione, ai sensi dell'art. 1969 cod.
c1v., é rilevante il solo errore di diritto sulla situazione costituente
presupposto della "res controversa" (e, quindi, antecedente logico
della transazione) e non anche quello che cade su una questione
che sia stata oggetto di controversia o che avrebbe potuto formare
oggetto di controversia.

(Conf.: Cass., 3 gennaio 2011, n. 72).
ALB.SPIN.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 5 aprile 2013 n. 1198 -
Giudice Unico Braccialini - I.G. (Avv. Papaioannu) c.
B.D. S.r.l. (Avv.ti Cupido e Scipioni) e L.S.A. S.p.a.
(Avv. Scofone).

CONTRATTO in genere - preliminare di compravendita di
immobili da costruire - inadempimento del costruttore -
conseguenze - caparra e acconti - maggior danno.

(Artt. 1224 € 1385 c.c.)

FIDEIUSSIONE - fideiussione assicurativa - restituzione ac-
conti di prezzo - termine finale della garanzia - non ultrat-
tivita.

(D.Lgs. n. 122/2005)

Solo il commuttente dovra rispondere dell''nadeguata previsione dei
tempi realizzativi a seguito di eventuali carenze del concedente ini-
ziale, ma anche di omissioni-negligenze mtercorse ascrivibili a suot
professionisti incaricati per la progettazione esecutiva o di dettagho e
per gli stessi tempi costruttivi.

In applicazione e per effetto dell'articolo 1385 codice civile, allo scio-
glimento del vincolo contrattuale consegue il diritto della parte attrice
alla restituzione degli acconti di prezzo versati, nonché il doppio della
caparra confirmatoria versata.

L'obbligazione di restituzione delle somme ricevute a titolo di caparra
confirmatoria, determinata dal venir meno della causa giustificatrice
dell'attribuzione patrimoniale a seguiro della risoluzione del contratto,
¢ debiro di valuta. Ne consegue che la svalutazione monetaria verifi-
catast durante la mora del debitore puo integrare quel “maggior
danno” previsto dall'art. 1224 comma secondo cod. civ., sempreché il
creditore deduca e dimostrt, sia pure con presunziont, che se avesse ri-
cevuto tempestivamente la somma di denaro avrebbe evitato gl efferti
pregiudizievoli dell'inflazione.

(Conf.: Cass., 11 novembre 1992, n. 12124)

In nessun modo é possibile ritenere comunque l'ultrartivita della ga-
ranzia dopo la data testualmente e chiaramente indicata come data
di conclusione del rapporto fideiussorio.

A.BEE.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 5 aprile 2013, n. 1199 - Giu-
dice Unico Mauceri - C.F.IL S.r.l. (Avv.ti Novebaci e Mom-
tanaro ) c. S. S.r.l. (Avv. Chirone).

CONTRATTO in genere - contratto atipico di servizio di lo-
gistica integrata - contratto di deposito - disciplina - appli-
cabilita.

(Art. 1766 c.c.)

SEQUESTRO penale - sequestro penale della merce og-
getto di deposito - impossibilita sopravvenuta della presta-
zione dovuta da parte del depositario - sussistenza.

(Artt. 58,59 e 168 D.P.R. n. 115/2002)

SEQUESTRO penale - spese relative al deposito - obbligo
di pagamento in capo alla P.A. - sussistenza.

(Artt. 58,59 e 168 D.PR. n. 115/2002)

Lattivita di carico e scarico nonché la successtva attivita di magaz-
Zinaggio costituisce un contratto atipico di servizio di logistica inte-
grata fattispecie per la quale possono trovare applicazione in quanto
comparibili le norme in materia di appalto, di deposito, di trasporto, di
spedizione e di mandaro a seconda della prevalenza dell’atrivita ri-
chiesta.

Nel caso in cui sia prevalente Pattivita di magazzinaggio il contratto
deve essere disciplinato i via principale dalle disposizioni in tema di
deposito ed in via residuale da quelle in tema di appalto. in ogni caso
opera il termine decennale di prescrizione del diritto di credito per le re-
latrve prestazioni.

11 sequestro penale della merce oggetto di deposito e la successiva
vendita giudiziale dei beni sequestrati rendono impossibili le pre-
stazioni del depositario e incidendo direttamente sul sinallagma
Sfunzionale del rapporto, ne impediscono ’ulteriore attuazione; ne
consegue che, a partire dalla data del sequestro penale, 1l deposita-
rio non ha piu diritto al corrispettivo in dipendenza del rapporto
di deposito, ma soltanto al compenso da parte dello Stato se nomi-
nato custode delle cose sequestrate.

Contrariamente al deposito e alla custodia amministrativa, ese-
guirt nell’interesse del proprietario del bene tenuto al pagamento
al depositario di quanto dovuto a titolo di compenso e di rimborso
spese, 1l deposito e la custodia conseguenti ad un sequestro penale
devono ritenersi eseguiti nell’interesse della PA. alla quale deve
pertanto essere richiesto il pagamento della relativa prestazione.

C.GIA.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 14 febbraio 2014 - Giudice
Unico Bonino -V.O. (Avv. Mazzotti) c. Fondo Garanzia Vit-
time Strada - Alleanza Toro S.p.a. (Avv. Fossa).

DANNI in materia civile - danno patrimoniale - riduzione
capacita specifica - lavoro domestico - risarcibilita - onere
della prova - liquidazione - criteri - reddito figurativo della
casalinga.

(Artt. 1223, 2056; art. 137 D.Lgs. n. 209/2005 Codice delle
Assicurazioni)

11 pregiudizio economico patito dalla casalinga menomata nel-
Pespletamento della sua artivita in conseguenza delle lesioni
lamentate é valutabile quale voce di “danno patrimoniale” ex
art. 1223 ¢ 2056 c.c. e puo essere determinato in via equitariva
utilizzando come parametro di valutazione per la liquidazione
del c.d. reddito figurativo della casalinga quello triplo della pen-
sione sociale previsto dall’attuale art. 137, 3° comma, del Co-
dice delle Assicurazioni non essendo all’uopo necessaria né la
prova che dopo la guarigione I’attivita domestica si sia ridotta
o0 sia cessata essendo sufficiente anche solo la prova che la vit-
tima sia costretta ad una maggiore usura né la prova che la
persona danneggiata sia dovuta ricorrere all’ausilio di un col-
laboratore domestico.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n.2 21
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(Conf.: Cass.,n. 19837/2004; Cass., n. 15823/2005; Cass., n.
16896/2010; Cass., n. 16392/2010).

T.BLE.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 10 febbraio 2014 - Giu-
dice Unico Gandolfo - Gecar S.p.A (Avv. Laganaro) c. Ship-
ping Group S.r.l. (Avv. Ravera) e c. Truck S.r.l.

DEPOSITO (contratto di) - responsabilita da custodia - per-
dita della cosa deposita - furto - diligenza del custode.

(Artt. 1768, 1218, c.c.)

In tema di responsabilita da custodia, in caso di perdita della cosa de-
positata tn seguito a furto, il depositario non si hibera della responsa-
bilita ex recepro provando di aver usato nella custodia la diligenza del
buon padre di famigha prescritta dall'art. 1768 c.c., e cioé di aver dis-
posto un adeguato servizio di vigilanza, ma deve provare, a mente del-
l'art. 1218 c.c., che l'inadempimento sia derivato a causa a lui non
imputabile.

PPC.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 20 marzo 2013 - Pres.
Castiglione - P.V. (Avv. Musso) c¢. D.D. (Avv.ti Cricca).

DISTANZE legali - violazione - fabbricazione in aderenza o
in appoggio - azione di riduzione in pristino - azione risar-
citoria - non esperibilita.

Nel caso tn cui sia stata realizzata una costruzione in violazione della
normativa codicistica o regolamentare mntegrativa, il proprietario del
Jfondo confinante che, nel frattempo, abbia costruito a sua volta in ap-
poggio o tn aderenza a questo fabbricato gia realizzato non puo ri-
correre ad alcuno det rimedi all’uopo esperibili (azione di riduzione
n pristino e azione risarcitoria), poiché imcompatibili con la scelta ef-
fertuata di sfruttare la presenza della costruzione eretta sul confine per
costrutre in aderenza ad essa.

(Conf.: Cass., n. 8273/2013)
F.BGN.

Tribunale di Genova, sez. VII civ., 22 marzo 2013, n. 1011 -
Giudice Unico Zampieri - D.B. (Avv. Muscolo) c.
C.A.P.(Avv. Scisci).

DIVISIONE - dilazione della divisione - presupposti - inte-
resse tutelato.

Nessuna rilevanza puo rivestire, ai fini della dilazione della divisione
ex Art. 1111 Cod. Crv., 1l fatto che I’ abitazione oggetto di causa sia
il fulcro della vita affettiva dei figh della persona che 11 risiede.

11 presupposto per I’ esercizio del potere discrezionale del Giudice di
merito di sospendere la divisione é costituito dalla sussistenza di un pre-
gudizio riguardante non gl interessi dei singoli condomuni, bensi I’
interesse obiettivo della comunione.

GMT.

Tribunale di Genova, sez. VII civ., 7 ottobre 2013, n. 2903 -
Giudice Unico Zampieri - ED. (Avv. Garzoglio) c. M.C.
(Avv. Gammarota).

22 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

FAMIGLIA - giudizio di separazione - atto di precetto - so-
spensione - rigetto - riesame giudice della separazione com-
petente - sussistenza.

(Art. 4 L. 898/1970)

FAMIGLIA - giudizio di separazione - verbale di separa-
zione - titolo - riduzione unilaterale o eliminazione del con-
tributo - instaurazione giudizio di modifica delle condizioni
di separazione o divorzio - sussistenza.

Deve essere rigettata la richiesta di sospensione dell’esecuzione del-
Patto di precetto 1n quanto 1l titolo é suscettibile di essere riesaminato
solo dal giudice della separazione che ¢ competente sulle statuizioni in
materia economica ex art. 4 lege 898/1970.

1l coniuge separato o divorziato, che é tenuto a contribuire al mante-
mimento della ex moglie e della prole, non ha il diritto di procedere uni-
lateralmente alla modifica del wverbale di separazione essendo
necessaria I’instaurazione di un giudizio volto alla modifica delle con-
dizioni di separazione o divorzio.

MA.GRIL

Tribunale di Genova, sez. IV civ., 15 ottobre 2013, n. 3001 -
Pres. Haupt - Rel. Cresta - T.G. (Awv. Piccini) c. P.B. (Avv. Tu-
barchi).

FAMIGLIA - divorzio - assegno divorzile - presupposti.

L'assegno divorzile previsto dall'art. 5 L. n. 898/70 ha natura pret-
tamente assistenziale ma il suo presupposto non va inteso come mera
autosufficienza economica, valutata in assoluto, ma sempre rapportata
all'ambito socio-economico di riferimento. L'istante deve dimostrare il
dato del passaro, e quindi la fascia socio-economica d'appartenenza
della coppia all'epoca della convivenza, e la situazione economica at-
tuale, tale da non consentire la conservazione di quel livello socio-eco-
nomico goduto durante il matrimonio.

AT

Tribunale di Genova, sez. I civ., 28 maggio 2013 - Giudice
Unico Calcagno - Restauri Edili (Avv. Fusco) c. P. Srl (Avv.
Toso) e c. Nuova Tirrena Assicurazioni (Avv. Bonanni).

FORNITURE - inadempimento - aliud pro alio - insussi-
stenza - merce non idonea - inadempimento - sussistenza
- risarcimento del danno - esclusione.

(Artt. 1225,2° c.e 1497 c.c.)

L ipotesi dell’aliud pro alio si realizza con la consegna di un bene del
tutto diverso che si rivela funzionalmente tmidoneo ad assolvere la fun-
zione economico - soctale della res. Cost Cass. Sez. I, n. 10916 del
18/05/201 1. Nel caso tn esame si ha un contratto di vendita nel quale
1l compratore riscontra la mancanza di qualita essenziali per I’uso di
destinazione, pertanto si realizza [’ipotesi del inadempimento in
quanto, avendo ordinato pannelli destinati ad una realizzazione, in
realta alla parte attrice sono stati consegnati beni non idonei alla la-
voragione.

St realizza I potest del contratto di vendita , ex art. 1497 c.c. per
mancanza delle qualita essenziali per ’uso cui i beni erano destinati.
St configura quind, Iipotest dell’inadempumento in quanto avendo or-
dinato pannelli destinati ad una realizzazione i realta alla parte at-
trice sono stati consegnati beni non idoner alla lavorazione.

Non sussistendo 1l nesso causale tra 1 danni subiti e la fornitura non
idonea, che poteva essere individuata dalla parte attrice utihzzando
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la diligenza professionale, ne deriva la retezione della domanda e la
condanna dell’attore.

MA.GRI

Tribunale di Genova, 4 ottobre 2013 - Giudice Unico Bian-
chi -W.O. (Avv. Trabucchi) c. M.A. (Avv.ti Fusani e Vita) e c.
T. O. (Avv. Scapolla).

INGIUNZIONE (procedimento per) - rinuncia alla domanda
di opposizione - cessazione materia del contendere - soc-
combenza virtuale - intervento autonomo - condanna alle
spese legali - lite temeraria.

(Artt. 91, 96, 306, 385, 390, 391, 645, c.p.c.)

La rinuncia alla domanda di opposizione monitoria prima della fase
istruttoria tmpone la decisione con sentenza di cessazione della mate-
ria del contendere e, in ragione del principio di soccombenza virtuale,
implica la condanna dell'attore in opposizione alla rifusione delle spese
legali non solamente in favore delle parti opposte, bensi anche in favore
dei soggetti 1l cut intervento autonomo venne deternminato dall'iziativa
giudiziaria dell' opponente. La palese infondatezza dell opposizione im-
pone, toltre, la condanna dell'opponente ex art. 96, comma 3, c.p.c.

PP.CU.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 11 luglio 2013 - Giudice
Unico Silvestri - V.C. (Avv. Russo) c. C.A. (Avv.ti Lagazzi e
Musumeci).

MUTUO - nullita citazione - esclusione.
(Art. 164 c.p.c.)

MUTUO - prova per testi - ammissibilita.
(Art. 1284 c.c.)

St ha nullita della citazione, ex art. 164, 4° c. cpc, quando il petitum
della domanda é stato omesso o é incerto, secondo una valutazione da
effettuare ogni volta in base a quanto indicato nell’atto di citazione e
net documenti allegati. Per Cass. Sez. Il n. 1257/2009 e Cass. S.U.,
n. 8077/2012, Ponere di determinazione dell’oggetto della domanda
¢ assolto anche quando Uattore non indichi esattamente ’ammontare
delle somme pretese dal convenuto purché abbia indicato 1 titoli che fon-
dano la sua pretesa, permettendo al convenuto di formulare le proprie
difese. Nel caso in esame, poiché non si rileva incertezza nell’ndica-
zione del petitum e della causa petendi, eccezione é infondara.

Il mutuo, ex art. 1813 c.c., é un contratto di natura reale che si rea-
hzza con la consegna di una quantita di denaro o altre cose fungibili,
ovvero con il conseguimento della disponibilita da parte del mutuata-
rio. Poiché Pattore che chiede la restituzione di una somma data a
mutuo deve, per I’ art. 2697 c.c., provare gl elementi che costituiscono
la domanda e il utolo della medesima, in questo caso ’obbligo di re-
stituzione e provato dall’audizione di un teste che ha dichiarato di
aver avuto, dal convenuto, I’assicurazione del pagamento del debito.

MA.GRIL

Tribunale di Savona, 23 agosto 2013 - Giudice Unico Prin-
ciotta - A.C. (Avv. Corso) c. M.Z. (Avv. Ascheri).

OBBLIGAZIONI in genere - risoluzione del contratto per
inadempimento - termine essenziale - termine definito “pe-
rentorio” dalle parti - sufficienza.

(Art. 1457 c.c.)

OBBLIGAZIONI in genere - risoluzione del contratto per
inadempimento - risarcimento del danno - ritenzione della
caparra confirmatoria - facolta.

(Art. 1453 c.c.)

SPESE GIUDIZIALI in materia civile - spese generali - li-
quidazione e quantificazione.

(Art. 91 c.p.c.)

Costituisce motivo di risoluzione del contratto preliminare per ina-
dempimento il mancato rispetto, da parte del promissario acquirente,
del termine concordato dalle parti per la stipula del rogito notarile e
dalle stesse definito come perentorio.

Qualora la parte non inadempiente, anziché recedere dal contratto ri-
tenendo la caparra, abbia invece agito chiedendone la risoluzione, la
caparra - che perde la funzione di anticipata liquidazione del danno
da determinare net modi ordinari - puo essere dalla stessa trattenuta
fino alla defimtiva deternunazione del risarcimento.

(in senso conforme Cass, sez. II, 26 maggio 2003, n. 8310)

Posto che Uart. 13, comma 10, 1. 247/12, prevede la corresponsione di
una somma per il rimborso delle spese forfertarie, appare equo quan-
tificare tali spese, in attesa dell’emanazione del d.m. previsto dalla
norma, nella misura del 12,5% del compenso al difensore.

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 5 aprile 2013, n. 1193 -
Giudice Unico Giordano - L. T. e altri (Avv. Rosso) c. PT.
(Avv. Cambiaggio).

POSSESSO e azioni possessorie - giudizio possessorio in-
staurato autonomamente e antecedentemente al giudizio
petitorio - rigetto della domanda petitoria - tutela posses-
soria - ammissibilita.

(Artt. 704 e 705 c.p.c.)

In tema di concorso tra possessorio e petitorio, proposta, da parte del-
['attore in possessorio, separata domanda di accertamento del diritro di
proprieta, il passaggio in giudicato della sentenza di rigetto resa a con-
clusione del giudizio peritorio non fa venire meno la protezione che
l'ordinamento accorda al potere di farto, a prescindere dal titolo che lo
possa giustificare, né preclude al giudice del possessorio, ancora in ipo-
tesi pendente, di emettere, 0Ve ne ricorrano 1 presupposti, una pronurn-
cta di retntegra, giacché la tutela possessoria é destinata a cedere, non
a fronte dell'accertamento in petitorio che il possessore non é il pro-
prietario, ma soltanto in presenza di un accertamento, in quella sede,
del diritto incompatibile spettante allo spoliator.

(Conf.: Cass., 17 febbraio 2012, n. 2371)

Al di fuort della specifica ipotesi di giudizio possessorio proposto in
pendenza di giudizio petitorio, la riconosciuta titolarita del diritto in
capo al soggetto convenuto con l'azione possessoria si verifica, per ef-
fetto della previsione di cui all'articolo 705 c.p.c., soltanto a seguito
della definizione del giudizio possessorio e dell'esecuzione della relativa
decisione: in questo caso é pacifico che qualora il giudizio peritorio si
concluda con l'affermazione del diritto in capo allo spoliator ne derivi
una caducazione della tutela possessoria.

1l rilievo di mancanza di prova di un possesso protrattosi per ven-
t'anni non e incompanbile con l'affermazione dell'esistenza di un pos-
sesso artuale al momento dell'intervenuto spoglio denunciato con il
T1COTS0 POSSEsSorio.

A.BEE.
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Tribunale di Savona, 25 ottobre 2013 - Pres. Campanaro -
Rel. Princiotta - L.A. s.s. (Avv. Di Cerbo) c. G.C. (Avv. Bruz-
zone).

POSSESSO e azioni possessorie - azione di manutenzione
- presupposti.
(Art. 1170 c.c.)

Al find dell'azione possessoria di manutenzione le turbative possono as-
sumere la forma di molestie di fatto quando attentino all'integrita del
possesso attraverso qualsiast apprezzabile modificazione o imitazione
del modo del precedente esercizio, operate contro la volonta del posses-
sore (nel caso di specte il Collegio, confermando sul punto la decisione
reclamata, ha ritenuto costituire molestia la condotta di chi realizza
opere idonee a rendere sensibilmente piu difficoltoso - se non ad impe-
dire - Paccesso veicolare al fondo adiacente occupando il suolo prima
utihzzato quale area di manovra daglh automezzi che a tale fondo
accedevano).

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 22 marzo 2013, n. 1015 -
Giudice Unico Bisio - Associazione Sportiva (Avv. Bocca) c.
G. sas (Avv.ti Catucci, Rezzano e Raffo).

PROCEDIMENTO civile - riqualificazione della domanda (re-
sponsabilita contrattuale/extracontrattuale) - mutatio libelli
- inammissibilita.

ASSOCIAZIONE - rappresentanza processuale - forma-
zione della volonta dell’ Ente associativo di agire in giudi-
Zio - potesta del Presidente.

RESPONSABILITA civile - responsabilita contrattuale -
agente assicurativo e broker - rapporto di consulenza pro-
fessionale - esclusione.

Secondo Cass., 24996/2008 “¢ domanda nuova quella che alter:
anche uno soltanto dei presupposti della domanda nizialmente
proposta, introducendo un petitum diverso e pin ampio, oppure
una diversa causa petendi, fondata su situazioni giuridiche in
precedenza non prospettate ed in particolare su un fatto giuridico
radicalmente diverso, tale da integrare pretesa nuova e da inserire
nel processo un nuovo tema di indagine. Tale eventualita si veri-
fica anche se 1 farti dedotti siano stati esposti nell’ atto di cita-
zione al mero scopo di descrivere ed inquadrare altre circostanze
e soltanto successivamente, per la prima volta, siano stati richia-
mati a sostegno di una nuova pretesa, determinando in tal modo
I’ mtroduzione di un nuovo tema di indagine”.

Nella specie, la rigualificazione del titolo della domanda in termini di
responsabilita extracontrattuale effettuata in sede 1 memorie ex art.
183, c.VI c.p.c. rappresenta una inammissibile e tardiva “mutatio li-
belli”, andando a modificare la causa petendi su cut era stata origi-
nariamente fondata la domanda, ossia la responsabilita contrattuale.

In assenza di specifiche previsioni statutarie, il Presidente dell’ Asso-
clazione é tirolare di una competenza originaria a formare la volonta
dell’ Ente anche in assenza di una ratifica da parte dell’ Assemblea
(nella specie: agire in giudizio) , visto il disposto degli artt. 36 e 38 c.c.
che staruiscono, con ampia formula, che la rappresentanza processuale
dell’ Ente ¢ attribuita al Presidente o al Direttore, e che statuisce per le
obbligazioni assunte dall’ Ente stesso la responsabilita personale e so-
hdale di chi ha agito in nome e per conto di esso.

Derta competenza esula dal rapporto mandante/mandatario per cui
le norme sul mandato possono trovare applicazione come titolo gene-
rale di responsabilita, ma dalla norma civilistica non sembra anche de-
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sumersi che I’ Assemblea abbia lo stesso ruolo del mandante.

La disciplhina del contratto di agenzia é dichiarata applicabile dall’
art. 1753 anche agli agenti di assicurazione di cui all’ art. 1903 c.c.,
cosi che Agente assicurativo é chi assume stabilmente ’incarico di pro-
muovere, per conto di altri e dietro compenso, la conclusione di contrarti
n una zona determinata.

L Agente non é mandatario, in quanto non svolge attivita giuridica ,
bensi di mediazione di affari (cosi Cass., 925/1990), anche se il pre-
ponente puo conferirgli la rappresentanza per la conclusione di con-
tratti .

Obbligo dell’ Agente, ai sensi dell’ art. 1746 c.c. é quello di tutelare gl
interesst del preponente e di agire con lealta e buona fede, adempiendo
I incarico ricevuto in conformita alle istruzionti , fornendo al prepo-
nente le informazioni utili e le condizioni generali di mercato e quelle
urili al fine di valutare la convenienza dei singoli affari.

11 Broker, viceversa, ¢ un esperto del mercato assicurativo , al quale puo
rivolgersi chi e interessato a stipulare una polizza alle mughort condi-
zioni ovvero ha un problema di particolare complessita che richiede
particolare esame e studio.

1l Broker indica al cliente la Compagni a di assicurazioni con cut sti-
pulare, studia il rischio, discute con I’ assicuratore le condizioni di as-
sicurazione anche di carattere non economico.

La L. 792/1984 pare inquadrare I’ artivita del Broker nell’ ambito
della mediazione; tuttavia, rispetro alla mediazione manca uno dei re-
quisiti fondamentali, ossia I’ imparzialita di chi mette in relazione le
parti del contratto, in quanto egh é fiduciario dell’ assicurando, del
quale deve fare gli interessi.

In ogni caso, il Broker é un tncaricato di fiducia dell’ assicurando, con
1l compito precipuo di consigliarlo nella scelta della collocazione sul
mercato dei rischi alle mighori condizioni ed assisterlo nella stipula del
contratto, e successivamente di mettere in contatto a tal fine le parti ,
maturando 1l diritto alla provvigione net confronti del solo assicura-
tore, senza essere legato ad alcuna delle parti da rapporti di collabo-
razione, di dipendenza o di rappresentanza (cosi Cass., 5 giugno
1992, n. 6956 - Cass., 26 Agosto 1998, n. 8467).

La semplice e sola richiesta formulata ad un Agente assicurativo di-
retta ad ottenere I’ indicazione del prodotto confacente ai propri biso-
gni non puo trasformare la prestazione formita dall’ Agente
assicurativo da quella di vendita di prodotti assicurativi a quella di
consulenza professionale.

Nessun incarico di questo tipo é conferito dall’ assicurando all’ Agente.

GMT.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 11 luglio 2013 - Giudice
Unico Silvestri - S. (Avv.ti Di Martino e Demartini) c. Banca
C. (Avv. Silvestri).

PROCEDIMENTO civile - opposizione a decreto in-
giuntivo - eccezione di estinzione del giudizio - esclu-
sione - procedibita nei confronti della parte fallita -
esclusione - eccezione di parte opponente - mancata in-
vestitura Tribunale - errore materiale - esclusione - inef-
ficacia del decreto ex art. 644 c.p.c. - esclusione -
disconoscimento moduli ed estratti conto prodotti dalla
banca - esclusione - inesistenza della data certa delle
fideiussioni sottoscritte dagli attori - esclusione - in-
terpolazione delle cifre apposte nei moduli di fideius-
sione - esclusione - mancata comunicazione della
revoca degli affidamenti - esclusione - nullita delle fi-
deiussioni ex art. 1418 c.c. per indeterminatezza -
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esclusione - decadenza dell’azione ex art. 1957 c.c. -
esclusione - contestazione dei conteggi effettuati dalla
banca - esclusione.

(Artt. 1421 e 2704 c.c.e 112 c.p.c.)

Non si realizza Pestinzione del giudizio in caso di apertura del
fallimento ex art. 43 legge fallimentare, in quanto é necessaria la
conoscenza legale che deve essere acquisita a seguito dichiara-
zilone, notificazione o certificazione dell’evento che determina I’in-
terruzione del processo. Nel caso in esame, si é avuta la tempestiva
riassunzione ex art. 305 c.p.c.

Come Cass. Sez. I, n. 6918/2005, in caso di dichiarazione di fal-
limento nelle more del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo
che viene proposta dal debitore ingiunto successivamente fallito,
1l creditore opposto partecipa in concorso con gli altri creditori pre-
via domanda di opposizione al passivo, in quanto sono moppo-
nibili al fallimento sia il decreto sia Iipoteca giudiziale. Pertanto,
il creditore, considerata ’inopponibilita alla massa sia del decreto
sia dell’ipoteca, non puo ottenere I’ammissione al passivo per il
credito dato dalle spese sopportate per il giudizio e per I’iscrizione
dell’tpoteca. Ne deriva Pimprocedibilita della domanda di oppo-
sizione a decreto ingiuntivo della societa fallita.

Leccezione che si fonda sull’indicazione di un Tribunale in luogo
di un altro, costituisce un errore materiale avendo indicato nel-
Pintestazione del ricorso correttamente il tribunale da adire, Il ri-
corso é stato depositato presso il Tribunale di cui all’intestazione
e 1l medesimo ha cosi provveduto. Risulta evidente che listanza
era rivolta al Tribunale di Genova sulla cui competenza la parte
attrice in opposizione non ha sollevato eccezioni.

11 termine processuale dell’art. 644 c.p.c. é soggetto alla sospen-
stone feriale; pertanto nel caso in esame poiché il termine ¢ emesso
durante tale periodo (di sospensione feriale) ne deriva che I’inol-
tro per la notifica é tempestivo essendo rispettate le formalita pre-
scritte.

E onere della parte opponente disconoscere le sottoscrizioni det
contratti di fideiussione, pertanto, in mancanza di cio si devono
ritenere come riconosciute.

Lart. 2704 c.c. ¢ applicabile solo nei confronti dei terzi e non alle
parti contraenti che sono vincolate al contenuto del contratto e
alla data 1vi indicata.

Se si vuol sostenere che accordo raggiunto fosse diverso, per Cass.
Sez. III, n. 25445/2010, deve essere proposta querela di falso e
deve essere fornita la prova dell’esistenza di un accordo che ha un
contenuto diverso da quello del foglio sottoscritto. Nel caso in
esame Pattore non ha assolto a tali oneri.

Anche in assenza di avviso di ricevimento, un telegramma costi-
tuisce prova certa della spedizione attestara dall’ ufficio postale
con ricevuta. Ne deriva la presunzione della regolarita del servi-
210 postale per I’arrivo a destinazione e la conoscenza dell’atto.

Solo la mancata predeterminazione dell’importo massimo garan-
tito determina la nullita della garanzia in quanto nella garanzia
medesima é espressamente indicato I’'importo massimo garantito.

La decadenza del creditore dall’obbligazione fideiussoria ex art.
1957 c.c. per la mancata tempestiva proposizione delle azioni
contro il debitore principale, puo essere oggetto di rinuncia pre-
ventiva da parte del fideiussore in quanto pattuizione affidata
alle parti che, non urtando principi di ordine pubblico, determina
solo Passunzione, da parte del fideiussore del rischio relativo al
mutamento delle condizioni patrimoniali del debitore.

Nel giudicare sulla validita dei contratti in merito all’adempi-
mento dell’obbligazione fideiussoria, quanto previsto dall’art.
1421 c.c. deve essere coordinato con I’art. 112 c.p.c. che impone

1l limite della domanda attorea. Ne deriva che la nullita puo es-
sere rilevata d’ufficio solo se si pone in contrasto con la domanda
dell’attore e solo se questi ha chiesto I’adempimento del contratto.

MA.GRIL

Tribunale di Savona, 10 dicembre 2013 - Giudice Unico
Princiotta - Parrocchia (Avv. Giacardi) c. L. (Avv. Giusto).

PROCEDIMENTO civile - domanda giudiziale nuova - do-
manda di attribuzione della proprieta ex art. 938 c.c. pro-
posta oltre il termine di cui all’art. 167 c.p.c. - esclusione.

(Art. 167 c.p.c., artt. 938 € 939 c.c.)

DANNI - patrimoniali e non patrimoniali - danno all’eserci-
zio del culto - sussistenza - esclusione.

(Art. 2049 c.c.)

RESPONSABILITA civile - responsabilita aquiliana del com-
mittente di opere edili - sussiste.

(Art. 2043 c.c.)

Costituisce domanda nuova - avente ad oggetto ’accertamento di farti
nuovi - ed é come tale inammissibile ove proposta successivamente al
termine di cui all’art. 167 c.p.c.,la domanda con cui il costruttore oc-
cupante 1l terreno altrui chieda Iattribuzione della facolta di riten-
zione ed uso di quanto occupato a fronte del versamento dell’indennita
di cui agli artt. 938 0 939 c.c.

1l danno all’esercizio del culto non puo automaticamente conseguire
al mero ingombro di materiale su porzione del sagrato.

11 commuttente risponde dei danni conseguenti ad tntervento edilizio
di sopraelevazione che abbia determinato infiltrazioni nell’immobile
adiacente a causa della mterruzione dei lavori in assenza di adeguate
opere provuisionali a protezione delle strutture di copertura.

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. I1I civ., 2 novembre 2010 - Giudice
Unico La Mantia - C.W. e L.I. (Avv.ti Amenta e Maresca) c.
G.s.a.s. di G.N. & C.(Avv.ti Casagrande e Cesarone).

PROPRIETA - rapporti di vicinato - servitii prediale - con-
dotta ripristinatoria dello status quo ante da parte del pro-
prietario del fondo servente - contrasto con il divieto di cui
alPart. 1030 c.c. - esclusione.

(Art. 1030 c.c.)

1l vantaggio arrecato al fondo dominante, in forza della costitu-
zione di una servitu prediale, non viene meno allorché il proprie-
tario del fondo dominante debba, come nel caso di specie,
realizzare alcune opere sul suo fondo, per godere nel modo pin
pieno della servitu.

La diversa prestazione posta a carico del proprietario del fondo
servente - consistente, nel caso di specie, nell’eliminazione di un
manufatrto in lamiera che impediva al proprietario del fondo do-
minante Pesercizio di una servitn di passo - lungi dall’integrare
una prestazione imposta al proprietario del fondo servente per
consentire lesercizio della servitu al titolare del fondo dominante,
in contrasto con il divieto di cui all’art. 1030 c.c., si sostanzia
piut correttamente in una condotta ripristinatoria dello status quo
ante, idonea a eliminare il frapposto impedimento all’esercizio
della servitu di passo a favore del fondo dominante.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n.2 25
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Corte d’Appello di Genova, 27 marzo 2013 - Pres e Rel. Ca-
stiglione - R.G. e (Avv. Carbonaro) c. R.S. (Avv. Raffo).

PROPRIETA (azioni a difesa della) - accessione invertita -
rilevabilita d’ufficio - inammissibilita - azione di rivendica -
elementi essenziali e onere prova.

Laccessione invertita contemplata dalla norma di cui all’art. 938 c.c.
comporta la necessita di una pronuncia costitutiva a favore di chi ne
nvoca gl effetts, non puo essere rilevata d’ufficio dal giudice ma deve
formare oggetto di una vera e propria domanda riconvenzionale, non
bastando nemmeno ad investirne il giudice una mera eccezione o una
semplice difesa di merito.

Una delle condiziont di fondatezza della domanda di rivendica é co-
stinuita dall’effettiva attuale tiolarita del diritto dominicale in capo al
rivendicante, per cui I’attore deve fornire la prova di avere acquistato
1l bene a ntolo originario, anche attraverso una serte tninterrotta di arti
di trasfertmento che consenta di risalire ad un acquisto a titolo origi-
nario o che si sia protratta per tutto il tempo necessario all’usucapione.
Nell’azione di rivendica la prova della titolarita del bene deve essere
valutata rigorosamente. 1l rigore della prova di attenua soltanto net
cast particolart indicati dalla giurisprudenza di legittimita: cio si ve-
rifica quando 1l convenuto non contesta ’appartenenza originaria del
bene ad un comune dante causa o al dante causa dell’attore, ovvero
risulti individuato ed indicaro dalle parti un unico proprietario origi-
nario del bene in contestazione. In tali casi il rivendicante non deve
necessariamente risalire attraverso una serie continua di trasferimenti,
ad un acquisto a titolo originario del bene né dimostrare il compimento
dell’usucapione. Diversamente, mancando qualsiast indicazione da
parte degli artort sul nitolo di proprieta, la prova della titolarita del
bene in contestazione non puo desumerst da semplici ammussioni evin-
ctbili delle difese del convenuto.

SI.CO.

Tribunale di Genova, sez. IX civ., 22 aprile 2014 - Pres. Co-
stanzo - Rel. Veglia - JAS Project S.p.a. (Avv. Bonavera) c.
JAS - Jet Air Services S.p.a. (Avv.ti Gandin e A. Barca).

PROPRIETA industriale - marchio comunitario - denomi-
nazione sociale - accertamento di nullita o decadenza.

(Reg. CE n. 207/09 del 26 Febbraio 2009, artt. 56 ¢ 100)

CONCORRENZA - concorrenza sleale - confusione.

GIURISDIZIONE civile - autorita giudiziaria nazionale -
azione in via diretta - insussistenza - competenza dell’ uami.
(D. Lgs. 10 Febbraio 2005, n. 30, art. 120)

COMPETENZA civile - competenza territoriale - Giudice
del luogo ove si € svolta la condotta lesiva - lesione di di-
ritti personali o all’ immagine - sussistenza.

(Art. 2598,n. 1 c.c.)

At sensi dell’ art. 56 Reg. CE n. 20/09 del 26 Febbraio 2009, la do-
manda di nullita o decadenza del marchio comunitario deve essere
presentata all’ UAMI (Ufficio per I’ Armomzzazione nel Mercato
Interno), essendo competente il Giudice nazionale solo nell’ ipotesi in
cut detta domanda sia proposta in via riconvenzionale nell’ ambito di
una generale azione di contraffazione.

Le domande volte ad ottenere I’ accertamento del diritto esclusivo alla
propria denomunazione sociale ed al relativo utihzzo presuppone tra
I altro un accertamento della invalidita del marchio che non puo es-
sere incidentale ma deve necessariamente essere dispiegato in via prin-
cipale quale presupposto necessario delle domande ulteriori.

26 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

Oltre al foro della parte convenuta (ex art 19 c.p.c. e 120 c.p.7.) ed
al forum commussi delicti , va affermata altrest la competenza del Giu-
dice del luogo ove st sono verificati gli effetti lesivi, ove st verta in tema
di lesione dei diritti personali o all’timmagine , ai quali deve essere as-
stmilata la lesione all’ uso della propria denominazione sociale

(Cfr. Cass., sez. I, 20 marzo 1998, n. 2932)
GMT.

Tribunale di Savona, 8 novembre 2013 - Pres. Campanaro -
Rel. Princiotta - S.M. (Avv. Spotorno) c. G.C. (contumace)
e D.B. (Avv.Vignola).

RAPPRESSENTANZA nei contratti - figura del c.d. “nun-
cius” - sussistenza - esclusione.

(Artt. 1387 e ss. c.c.)

OBBLIGAZIONI in genere - risoluzione del contratto per
inadempimento - risarcimento del danno - presupposti -
sussistenza.

(Art. 1453 c.c.)

1l soggerto che, qualificatosi come esponente di una costituenda societa,
collochi sul mercato azioni della medesima e sottoscriva 1 relativi con-
tratti risponde direttamente - non potendosi ritenere mero “nuncius”
- della mancata emissione delle azioni collocate ed e, dunque, tenuto
al risarcimento dei danni conseguenti all’inadempimento indipen-
dentemente dal farto che il pagamento degh acconti partuiri sia stato
effertuaro a favore di un terzo.

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 11 febbraio 2014, n. 510 -
Giudice Unico Casale - G. (Avv. Giardi) c. Alleanza Toro As-
sicurazioni S.p.a. (Avv. Fossa).

RESPONSABILITA civile - sinistro stradale - onere della
prova - richiesta risarcimento al Fondo di garanzia per le vit-
time della strada - infondatezza.

(Art. 2697 c.c.)

Lazione, proposta per il risarcimento det danni verso I’impresa desi-
gnata dal Fondo di garanzia per le vittime della strada, puo essere
provata con la denuncia o la querela contro ignoti alle competenti au-
torita. Tale prova, pero, non é automaticas il giudice di merito, infatti,
puo escludere la riconducibilita della fattispecie al danno determinato
da un veicolo non identificaro e puo affermarla in mancanza della de-
nuncia stessa.

Lomessa o incompleta denuncia all’autorita, quindi, non é ido-
nea ad escludere che 1l danno sia stato causaro da un veicolo non
identificato cosi come la presentazione della denuncia o della que-
rela non vale a dimostrare I’accaduto. Quanto avviene, invece,
va apprezzato riguardo alle singole fattispecie in quanto il giu-
dice deve valutare la complessiva attendibilita det fatti sottopo-
sti al suot giudizio. Cost, per quanto riguarda il comportamento
dell’attore, questi, nell’immediatezza dei fatti, si é recato al
Pronto Soccorso imitandosi a riferire di aver riportato lesioni e
ferite quale esito di un imprecisato “incidente stradale” senza far
riferimento ad un veicolo rimasto sconosciuto. Il medesimo inol-
tre, ha atteso due anni per inoltrare la richiesta alla parte con-
venuta, ed occorre aggiungere le versioni discordanti det farti
fornite dai testimoni che determinano dubbi sul reale accadi-
mento dell’incidente.
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Pertanto non si puo ritenere che Pattore abbia assolto all’onere pro-
batorio ex art. 2697 c.c. che ha quale oggetto, il vertficarsi a suo danno
di un tllecito determinato da un veicolo sconosciuto.

MA.GRIL

Tribunale di Genova, 4 aprile 2013 - Giudice Unico Bonsi-
gnore - P.P. (Avv. Ghigo) c. Provincia di Genova (Avv. Riga-
monti).

RESPONSABILITA civile - danno da cosa in custodia -
strada provinciale ghiacciata - responsabilita del custode -
sussiste.

(Art. 2051 c.c.)

St applica la disciplina di cut all’art. 2051 c.c. ai danni sofferti dagh
utenti della strada per la cattiva ed omessa manutenzione di strade ed
autostrade da parte dei proprietari e det concessionari, in ragione del
particolare rapporto con la cosa che ad essi dertva dai potert effettivi
di disporibilita e controllo sulle medesime.

Ne consegue che incombe sul danneggiaro unicamente ’onere di pro-
vare Pesistenza del danno e la sua dertvazione dalla cosa, spettando
invero al custode la dimostrazione del caso fortuito che puo consistere
sta n un’alterazione dei luoghi imprevista, imprevedibile e non tem-
pestivamente eliminabile o segnalabile, sia nella condotta della stessa
vittima, ricollegabile all’omissione delle normali cautele esigibili in si-
tuazioni analoghe. (Nella specie il Tribunale di Genova ha condan-
nato la Provincia a risarcire t danni subiti all’ autovettura di un utente
della strada che ha perso il controllo del mezzo a causa del ghiaccio for-
matost sul manto stradale)

C.GIA.

Corte d’Appello di Genova 3 marzo 2013 - Pres. e Rel. Ca-
stiglione - C.R. (Avv.ti Musu e Mori) c. M.C. (Avv. Repetto)
e c. A. Ass.ni (Avv. Del Bianco).

RESPONSABILITA civile - responsabilita del proprietario
dellanimale - presunzione colpa proprietario - superamento
- trasferimento responsabilita sul momentaneo detentore
dell’animale - ammissibilita - interrogatorio libero - valenza
probatoria.

(Art. 2052 c.c.)

PROCEDIMENTO civile - liquidazione delle spese di lite.

Lart. 2052 c.c. stabilisce a carico del proprietario dell’ amimale una pre-
sunzione di colpa, che puo essere superata soltanto dalla prova del caso
Jortusto. Questo comprende il fatto colposo del terzo e la colpa dello stesso
danneggiato, che pero per avere effetti iberatori deve consistere in un
comportamento cosciente, che assorba I’imtero rapporto causale, e cioé in
una condotta con la quale il danneggiato st esponga coscientemente al
rischio di subire danni dal comportamento dell’ animale, rendendo pos-
sibile in concreto la verificazione dell’evento dannoso.

11 proprietario non é pu responsabile der danni quando abbia trasfe-
rito ad un altro soggetto Puso dell’animale: in tal caso - come prevede
espressamente ’art. 2052 c.c. - chi se ne serve per il tempo in cui lo ha
n uso, risponde n luogo del proprietario dei danni cagionari dall’a-
mmale. Luso dell’animale, che esclude la responsabilita del proprie-
tario, non nasce soltanto da un diritto reale o personale di godimento,
o comungque da un titolo giuridico concorrente o prevalente su quello
del proprietario, ma puo derivare anche da un rapporto di mero fatto,
per il quale 1l soggetto utilizza I’animale anche temporaneamente nel
proprio mteresse con il consenso del proprietario.

Linterrogatorio libero, pur non essendo mezzo di prova, puo costituire
la fonte unica del convincimento del giudice, al quale é riservata va-
lutazione della concludenza ed attendibilira delle dichiarazioni della
parte che lo rende, sui fatti da essa direttamente percepiti di cui ha co-
noscenza diretta e personale.

1l principio della soccombenza prevale sui giusti motivi ai fini della
compensazione delle spese.

SI.CO.

Tribunale di Savona, 6 novembre 2013 - Giudice Unico
Princiotta - G. (Avv. Vagnola) c. Comune di Carcare
(Avv. Iezzi).

RESPONSABILITA civile - responsabilita da cosa in cu-
stodia della P.A. - Ente Locale gestore di strada - condi-
zioni della strada - insidia - danno cagionato da cose in
custodia.

RESPONSABILITA civile - responsabilita da cosa in cu-
stodia della P.A. - prova liberatoria - caso fortuito - sussi-
stenza - esclusione.

RESPONSABILITA civile - responsabilita da cosa in cu-
stodia della P.A. - prova liberatoria - caso fortuito - con-
dotta colposa del danneggiato - sussistenza - esclusione.

(Art. 2051 c.c.)

PROCEDIMENTO civile - sentenza I° grado - vizio di moti-
vazione - decisione fondata su documenti prodotti all’'u-
dienza di precisazione delle conclusioni - ammissibilita -
esclusione .

(Art. 320 c.p.c.)

Al sensi dell'art. 2051 cod. civ., l'ente proprietario di una strada aperta
al pubblico transito si presume responsabile dei sinistri riconducibili
alle situazioni di pericolo connesse in modo immanente alla struttura
o0 alle pertinenze della strada stessa, indipendentemente dalla sua esten-
sione.

(Conf.: Cass., 18 ottobre 2011, n. 21508; Cass., 19 novem-
bre 2009, n. 24428)

Con riguardo al trarto stradale di competenza del Comune che risulti
privo di illuminazione per mancata manutenzione e al contempo, in
presenza di buche, ghiaia, fango e detriti trasportati da piogge, si con-
Sfigura Pinsidia - specie se risulta accertara la diligenza di guida del
danneggiato - e conseguentemente la responsabilita oggettiva dell’Ente
gestore della cosa in custodia, ai senst dell’ art. 2051 c.c., che non abbia
dato la prova dell’esistenza dell’esimente del caso fortuito, ovvero che
il danno sia stato determinato da cause estrinseche ed estemporanee
create da terzi, le quali nemmeno con l'uso dell'ordinaria diligenza po-
tevano essere tempestivamente rimosse.

(Conf.: Cass., 19 novembre 2009, n. 24428)

La responsabilita dell’ente proprietario di una strada Saperta al pub-
blico transito ex art. 2051 c.c. é esclusa solo dal caso fortuito, che puo
comsistere sia in una alterazione dello stato dei luoghi imprevista, im-
prevedibile e non tempestivamente eliminabile o segnalabile ai condu-
centi nemmeno con l'uso dell'ordinaria diligenza, sia nella condotta
della stessa vittima, ricollegabile all'omissione delle normali cautele esi-
gibili in situazioni analoghe.

(Conf.: Cass., 20 novembre 2009, n. 24529).

A norma dell'art. 320 c.p.c., nel procedimento davanti al giudice
di pace non ¢ configurabile una distinzione tra prima udienza di
comparizione e prima udienza di trattazione, pur essendo il rito
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caratterizzato dal regime di preclusioni tipico del procedimento
davanti al Tribunale; ne consegue che la produzione documen-
tale, laddove non sia avvenuta nella prima udienza, rimane de-
finittvamente preclusa, né il giudice di pace puo restringere
l'operarivita di tale preclusione rinviando ad un'udienza succes-
stva alla prima al fine di consentire la produzione non avvenuta
tempestivamente.

(Conf.: Cass., 21 dicembre 2011, n. 27925)
ALB.SPIN.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 10 febbraio 2014, n. 509
- Giudice Unico Bonino - C.G. (Avv. Conterno) c. L.F.
Srl (Avv.ti Cuomo Ulloa e Ferrati).

RESPONSABILITA civile - cose in custodia - riparti-
zione dell'onere della prova - onere a carico del dan-
neggiato di provare il nesso causale tra la cosa e il
danno - sussistenza - fattispecie in tema di caduta su
una passatoia posta all'esterno di un locale commer-
ciale.

(Art. 2051 c.c.)

In tema di responsabilita civile per © danni cagionati da cose in
custodia, é onere di parte attrice provare il fatto costitutivo della
pretesa risarcitoria azionata in giudizio, in particolare il nesso
eztologico tra la cosa che si trovava nella custodia di parte con-
venuta - asseritamente insidiosa secondo la prospettazione atto-
rea - la caduta ed il lamentato danno. (Nel caso di specie, il
Tribunale ha rigertaro la domanda risarcitoria proposta ai sensi
della citata disposizione, sul presupposto che il soggetto danneg-
giato - caduto su una passatoia posta all'esterno di un locale com-
merciale - avrebbe dovuto dimostrare che a cagionare la caduta
era stata la presenza della passatoia, per sue caratteristiche elo
imperfezioni o per un difetto di posizionamento della stessa).

(Conf.: Cass. n. 5031/1998; Cass. n. 21684/2005; Cass.
n. 5910/2011; Cass. n. 7125/2013).

V.CAV.

Corte d’Appello di Genova, sez. I civ., n. 787/2014 - Pres.
Bonavia - Rel. Silva - D.F. (Avv.ti Porzio e Melone) c.
P.S. (Avv. Trevisanato).

RESPONSABILITA civile - medico - rivelazione del se-
greto professionale - danno non patrimoniale - sussiste.

(Art. 2059 c.c.)

Il rilascio di un’intervista da parte di un medico nella quale lo
stesso riveli informazioni circa la salute di un paziente configura
fatto illecito, costituendo violazione delle norme deontologiche
nonché di quelle poste a tutela della riservatezza e del segreto
professionale. Il medico é pertanto tenuto al risarcimento del
danno non patrimoniale consistente nel turbamento procurato
al paziente non dall’apprendere di essere affetto da una patolo-
gia - che gli avrebbe precluso il proseguimento di attivita spor-
tive praticate a livello professionistico - ma dal fatto di essere
stato privato ingiustamente della possibilita di gestire autono-
mamente la nuova drammatica situazione che si presentava
come ineluttabile.

Il medico che renda alla stampa informazioni relative alle con-
dizioni di salute di un paziente risponde solo personalmente e non
puo essere manlevato dalla propria assicurazione. Tale compor-
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tamento nfatti, integrando un’iniziativa del tutto privata, non
nveste Pattivita istituzionale alle dipendenze dell’ente ospeda-
liero (per la quale sussiste la copertura assicurativa).

F.O.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 11 febbraio 2014 - Giu-
dice Unico Scarzella - P.M. (Avv. Levrero) c. Comune di
Genova (Avv.ti Chiappe e Allasia).

SENTENZA - nullita per mancanza di motivazione - ef-
fetti - rimessione atti al giudice di prime cure - tassa-
tivita - esclusione nel caso di specie.

(Artt. 161 c.1 e 353 -354 c.p.c.)

OPPOSIZIONE a sanzione amministrativa - obbligo di
comunicare le proprie generalita in occasione del sini-
stro stradale - posticipazione dell’ladempimento ad un
tempo successivo - presupposti - asserito improroga-
bile impegno di lavoro del conducente - irrilevanza.

(Art. 22 e segg. L. 689/1981 - Art. 189 c. 9 C.d.s.)

OPPOSIZIONE a sanzione amministrativa - obbligo di
comunicare le proprie generalita in occasione del sini-
stro stradale - violazione - posticipazione dell’adempi-
mento ad un tempo successivo - configurabilita del
ravvedimento operoso - esclusione.

(Art. 22 e segg. L. 689/1981 - Art. 189 ¢. 9 C.d.s.)

Rilevara d’ufficio la mancanza, nel fascicolo di primo grado, del
provvedimento recante la motivazione della sentenza emessa dal
Giudice di prime cure e conseguentemente la nullita della sen-
tenza resa, ai sensi dell’art. 161 c. 1 cod. proc. civ., non ricorrendo
alcuna delle 1potesi di rimessione al giudice a quo, in quanto tas-
sativamente previste dagli artt. 353 e 354 cod.proc.civ., spetta al
Giudice dell’appello la decisione della causa nel merito.

(Conf.: Cass., 3 aprile 2012, n. 5277).

La sanzione prevista dall’Art. 189 ¢.9 C.d.S. nel caso in cui, al
momento dell’incidente, 1 conducenti dei veicoli coinvolti, non
provvedano a fornirsi reciprocamente le proprie generalita e ogni
altro dato utile, anche ai fini risarcitort, e legittima non rilevando
quale pretesa causa di giustificazione dell’allontanamento dal
luogo dell’incidente senza avere comunicato le proprie generalita,
Passerito improrogabile impegno di lavoro, essendo tassativamente
previsto dalla citata norma, quale unica circostanza esimente,
Passenza della persona danneggiata.

La fattispecie prevista dall’art. 189 ¢.9 C.d.s. ha la propria
ratio nell’esigenza che 1 soggetti coinvolti in un sinistro stradale,
a prescindere dalla loro responsabilita nella causazione dello
stesso, non solo prestino la prima assistenza ai danneggiati, ma
risultino chiaramente identificati sin da subito, al fine di con-
sentire agli organi di polizia di ricostruire tempestivamente la
dinamica del sinistro e procedere agli accertamenti necessari,
anche ai fini risarcitori, senza la necessita di procedere ad atti-
vita di indagine per 'individuazione del soggetto responsabile,
fatto che st verificherebbe automaticamente nel caso in cut si
omettesse la comandata comunicazione e che la norma mira ad
evitare, dertvando da cio Pinconfigarabilita di alcuna forma di
ravvedimento operoso.

(Conf.: Cass., sez. IV pen., 28 gennaio 2010, n. 3568)
ALB.SPIN.
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Tribunale di Genova, 6 dicembre 2012 - Giudice Unico
Vinelli - M.A. (Avv. Ceriana) c. M.E. (Avv. Ghiara).

SERVITU - acquisto a titolo originario (usucapione) -
servitu di passaggio - apparenza - apposizione di una
catena volta a regolare il transito - requisito sufficiente
- esclusione.

(Art. 1061 c.c.)

11 requisito dell'apparenza della servitu, necessario ai fini del re-
lativo acquisto per usucapione o per destinazione del padre di fa-
migha (art. 1061 c.c.), si configura come presenza di segni visibili
di opere permanenti obiettivamente destinate al suo esercizio e ri-
velanti in modo non equivoco l'esistenza del peso gravante sul
fondo servente, in modo da rendere manifesto che non si tratta di
attivita compiuta in via precaria, bensi di preciso onere a carat-
tere stabile. Ne consegue che non ¢ al riguardo sufficiente ['esi-
stenza di una strada o di un percorso idonet allo scopo, essenziale
viceversa essendo che essi mostrino di essere stati posti in essere al
preciso fine di dare accesso attraverso il fondo preteso servente a
quello preteso dominante, e, pertanto, un "quid pluris" che dimo-
stri la loro specifica destinazione all'esercizio della servitu. (Nella
specie la catena collocata dal proprietario del preteso fondo do-
minante attorno al preteso fondo servente al fine di impedire ai
terzi di accedervi non é stata ritenuta opera destinata ad eserci-
tare 1l diritto di passaggio sul fondo ma, al contrario, funzionale
ad impedirlo).

(Conf.: Cass., 31 maggio 2010, n. 13238)
A.NIC.

Tribunale di Genova, sez, VI civ., 8 ottobre 2013, n. 2909
- Giudice Unico Giordano - B. (Avv. Paneri) c. Banca C.
(Avv. Villani).

SOCIETA di persone - cancellazione dal registro delle
imprese - legittimazione attiva del socio - credito illi-
quido - non sussiste.

é carente di legittimazione attiva il socio accomandatario di una
societa in accomandita semplice che, dopo la cancellazione della
stessa dal registro delle imprese, agisca in giudizio per ottenere 1l
pagamento di un credito della societa avente natura contestara
ed illiquida, dovendosi tale pretese ritenersi rinunciata al momento
della cancellazione dal registro delle imprese, senza che possa es-
sersi verificaro implicitamente un subentro det soci nella ttolarita
attiva della stessa (nella fattispecie il socio agiva contro la banca,
assumendo che, in forza di clausole contrattuali nulle perché in
violazione delle soglie previste dalla L. 108/1996, erano state ver-
sate dalla sua societa somme non dovute delle quali chiedeva la
restituzione)

AT

Tribunale di Genova, sez. I civ., 5 aprile 2013, n. 1192 -
Giudice Unico Lucca - E. S.r.l. (Avv. Acquarone) c. Co-
mune di Genova (Avv.ti Parodi e De Paoli).

TRIBUTI in genere - COSAP - controversie a conte-
nuto meramente patrimoniale - giurisdizione civile -
sussistenza - rapporto concessorio sottostante - giuri-
sdizione amministrativa - presupposti obbligo di ver-
samento - occupazione di aree pubbliche.

(Art. 63 D.Lgs. 446/1997; art. 3 bis, c. 1, lett. b) D.L.
203/2005, conv. L. 248/2005; art. 133 c.p.a.; art. 5 L.
1034/1971).

In tema di riparto di giurisdizione, spettano alla giurisdizione del
giudice ordinario le controversie relative al canone per l'occupa-
zione di spazi ed aree pubbliche (COSAP).

(Conf.: Cass., sez. un., 30 marzo 2011 n. 7190; Corte
Cost., 14 marzo 2008 n. 64)

In materia di concessioni amministrative, le controversie concer-
nenti indennita, canont od altri corrispettivi, riservate dall'art. 5,
secondo comma, della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, alla giuri-
sdizione del giudice ordinario sono solo quelle con un contenuto
meramente patrimoniale, senza che assuma rilievo un potere di
intervento della RA. a tutela di interessi generali; quando, invece,
la controversia coinvolga la verifica dell'azione autoritativa della
RA. sul rapporto concessorio sottostante, ovvero quando investa
l'esercizio di poteri discrezionali-valutativi nella determinazione
del canone e non semplicemente di accertamento tecnico dei pre-
supposti fattuali economico-aziendali (sia sull’“an® che sul
“quantum™), la medesima ¢ attratta nella sfera di competenza
gwurisdizionale del giudice amministrativo.

(Conf.: Cass., sez. un., 24 giugno 2011 n. 13903; Cass.,
sez. un., 12 ottobre 2011 n. 20939)

Il COSAP ha come presupposto l'occupazione di aree pubbliche.
Se questo presupposto si verifica, unitamente agli altri previsti
dalla legge, sorge l'obbligo di corrispondere al Comune il contri-
buto, e questo indipendentemente dall'esistenza di un atto di li-
quidazione dello stesso.

A.BEE.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 5 aprile 2013 n. 1191
- Giudice Unico Giordano - G.D. (Avv. Minucci) c. C.C.
(Avv. Muscolo) e C.F. (Avv. Gallo).

VENDITA - acquisti compiuti dai conviventi more uxo-
rio - applicabilita del regime della comunione legale fra
i coniugi - esclusione - azione di indebito arricchimento
- configurabilita - limiti .

(Artt. 177 ss., 2034 e 2041 c.c.)

Non sono applicabili alla convivenza “more uxorio” le norme
sulla comunione legale fra i coniugi, con la conseguenza che gl ac-
quisti effettuart durante la convivenza entrano nel solo patrimo-
nio di colui che li ha effertuati.

L'adempimento di un'obbligazione naturale nascente dal rapporto
di convivenza costituisce il limite all'esperibilita di un'azione di
indebito arricchimento.

A.BEE
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Inaugurazione dell’anno giudiziario
del Consiglio Nazionale Forense

Relazione del Presidente

Guido Alpa
Presidente del C.N.F

«Gli avvocati sono soggetti insostituibili e partecipi necessari
nell’attuazione della giustizia»

(Vassalli (G.),Relazione sulla proposta di d.1.

nella X legislatura n. 1782/S)

«Vita di avvocaro vuol dire, prima di tutto, esperienza
sempre piu nurrita della fallibilira del giudizio»

(Carnelutti, Vita di avvocato, ne I discorsi dell’ avvocatura,
Milano,2006, p.7)

Sommario: 1. Il completamento della riforma forense (1. 31 di-
cembre 2012,n.247, 1. prof.). - 2. Le funzioni del Consiglo nazio-
nale forense. - 3. La nuova deontologia forense. - 4. Competenza e
correttezza. - 5. La responsabilita sociale dell’avvocato. - 6. La crisi
economica. - 7. Il ruolo propulsivo dell’attivita forense nella forma-
zione del diritto e nella creazione di nuovt diritti. - 8. I nuovi com-
piti dell’ Avvocatura: la riserva di consulenza, la mediazione, la ne-
goziazione assistita. - 9. Lavvocato-arbitro e le Camere arbitrali
Sorensi. - 10. La crisi della giustizia. L’Osservatorio permanente sulla
gurisdizione. - 11. I rimeds alla crisi della giustizia. - 12. Le falla-
cie della mediazione. - 13. Il processo telematico. - 14. La geogra-
fia giudiziaria e gl Ordini forensi sopprimendi. - 15. Le proposte del-
PAvvocatura. - 16. Sintest dell’attivita svolta.

1. Il completamento della riforma forense (1. 31 dicem-
bre 2012, n. 247, 1. prof.).

La relazione di quest’anno ¢ piu elaborata di quelle precedenti
perché I’arco di tempo considerato ha rappresentato un’auten-
tica svolta per la nostra professione. Dalla entrata in vigore della
riforma forense nel febbraio del 2013 il Consiglio, avvalendosi
dell’ausilio prezioso dell’ Ufficio Studi, ha approvato i quattor-
dici regolamenti come prescritto dalla riforma: il compito &
stato complesso non solo per il numero elevato dei testi norma-
tivi, ma soprattutto perché, per la maggior parte di essi, le nuove
regole prevedono un procedimento complesso imposto dai prin-
cipi di democrazia rappresentativa, che prevede una scansione in
tre fasi: la redazione del testo, I’acquisizione dei pareri di tutti gli
Ordini forensi, del’OUA e delle associazioni maggiormente
rappresentative, la loro valutazione con eventuali modifiche e in-
tegrazioni e ’approvazione definitiva (art.35 l.prof.).

Si ¢ prestata altresi la massima collaborazione al Ministero, a
cui spetta di redigere altri rilevanti regolamenti, essenziali per
completare 'impianto normativo della riforma, riguardanti le
condizioni essenziali e i massimali minimi delle polizze assicu-
rative, I’ elezione dei componenti dei COA, le associazioni in-
terdisciplinari.
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Sono urgenti, attesa la prossima scadenza degli incarichi, le re-
gole ministeriali sulle modalita di elezione dei COA, la preci-
sazione dei tempi di elezione del nuovo Consiglio nazionale, che
non vorremmo protrarre oltre la scadenza prevista dalla ri-
forma, la soluzione della sorte degli Ordini che hanno sede
presso i Tribunali soppressi con la successione nei rapporti reali,
di debito e credito, di lavoro, e con la eventuale possibilita di
assegnazione di essi a fondazioni istituite appositamente dagli
Ordini sopprimendi per conservare la memoria storica della Av-
vocatura nelle sedi interessate dalla riforma della geografia
giudiziaria.

Il Ministero dovra inoltre predisporre il nuovo testo della de-
lega sulle societa tra avvocati, i cui termini sono scaduti e
quindi dovranno essere riaperti: € stata un’occasione perduta,
frutto di una scelta non condivisibile, a cui si dovrebbe porre
rimedio nel piu breve tempo possibile.

A questo proposito, fermo restando il presupposto della vinco-
lativita dei principi introdotti dall’art.5 della riforma, preme se-
gnalare che la nuova opportunita offerta agli avvocati di scegliere
i tipi societari con cui organizzare la propria attivita non implica
la costituzione di un nuovo status di imprenditore in capo al-
Pavvocato (art.5 c.2 lett.m), e che la scelta di non ammettere I’in-
gresso di soci di capitale non & connessa ad alcuna preoccupa-
zione di timore corporativo o passatista ma ¢ piuttosto
determinata dalla preoccupazione di liberta e autonomia del-
P’avvocato nell’esercizio della sua preziosa e delicata attivita
(art.1 c.2 lett. b) L.prof.): questi valori sarebbero irrimediabil-
mente compromessi dalla presenza di un socio non iscritto al-
I’albo, anche se in posizione minoritaria e anche se privo di po-
teri gestori. A queste ragioni si accompagnano valutazioni di
opportunita, di prevenzione e di cautela quanto all’uso dello
schermo societario per esercitare un’attivita intellettuale che ha
prevalentemente ad oggetto interessi a contenuto patrimoniale.
1l principio di personalita della prestazione professionale, il con-
tenuto della prestazione, rivolto in via primaria alla difesa dei
diritti, gli obblighi legislativi a cui ¢ astretto ’avvocato e le pre-
scrizioni del codice di deontologia sono tutti fattori costitutivi
di uno status non compatibile con quello di imprenditore.

La riforma forense prevede obblighi stringenti riguardanti il
corretto esercizio della professione (art. 3), il conferimento del
mandato (art. 13), la formazione permanente (art. 11) e la pub-
blicita (art. 10). Il compenso dovrebbe essere conforme al va-
lore della prestazione eseguita. I nuovi parametri costituiscono
un criterio di riferimento del giudice in caso di omessa indi-
cazione nell’atto di assunzione del mandato o di accordo suc-
cessivo fra le parti (art.13 l.prof.).

Il recente decreto sui parametri, del 10 marzo 2014, entrato in
vigore il 3 aprile, tiene conto della dignita del lavoro, principio
costituzionalmente garantito dall’art.36. E sottolineato anche
dalla Carta dei diritti fondamentali, che proprio dedica una dis-
posizione apposita alla liberta professionale (art.15).

La riforma disegna dunque un profilo piu netto delle funzioni
dell’avvocato di quanto non fosse proposto in passato.Molti
sono stati i progetti di legge susseguitisi dal dopoguerra alla ri-
forma, il piu interessante quello presentato da Giuliano Vassalli
nella X legislatura (AS n.1782/S), in cui si definivano gli av-
vocati come «soggetti insostituibili e partecipi necessari nel-
I’attuazione della giustizia». Ora la legge dice che ’avvocato, in
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liberta, autonomia, indipendenza, «ha la funzione di garantire
al cittadino I’effettivita della tutela dei diritti». Un compito piu
gravoso, che dobbiamo assolvere egregiamente, con compe-
tenza, anche per meritarci la fiducia riposta in noi dal legisla-
tore e quindi dai cittadini.

2. Le funzioni del Consiglio nazionale forense.

Le competenze del Consiglio sono state estese dalla riforma
forense. II Consiglio non svolge una attivita economica, né
si colloca in una posizione istituzionale tale da alterare le di-
namiche del mercato professionale. LLa nuova legge profes-
sionale garantisce la correttezza dell’esercizio dell’attivita,
nella sua trasparenza e nella sua conformita alle regole po-
ste dalla legge e dal codice deontologico a garanzia degli as-
sistiti e nell’interesse della collettivita. Non ¢ una autorita am-
ministrativa indipendente, non € un organo regolatore del
mercato: € qualcosa di piu e di diverso: € un giudice speciale.
La funzione giurisdizionale del Consiglio nazionale forense
¢ stata ribadita di recente dalle Sezioni unite della Corte di
Cassazione con sentenza del 29.5.2014 n. 12064.

La controversia era stata promossa da una avvocata iscritta
all’Ordine di Pisa, sanzionata con la sospensione di un anno
dall’esercizio della professione per aver acquisito pagamenti
da un cliente senza aver svolto alcuna attivita professionale
e per negligenze nella conduzione di un procedimento di di-
vorzio; la sanzione era stata confermata dal Consiglio na-
zionale con decisione appellata dall’ avvocata alle Sezioni
Unite. La Corte, rigettando il ricorso, ha precisato - in con-
formita ad un consolidato orientamento delle Sezioni Unite
(v. ad es. le pronunce n. 27268 del 2013, n. 16349 del 2010,
n. 1732 del 2002)e della stessa Corte costituzionale (v. ad es.
la sentenza n. 114 del 1970) - che il Consiglio nazionale fo-
rense, allorché pronuncia in materia disciplinare, € un giu-
dice speciale, istituito con d.lgs.It. 23.11.1944,n. 382 e tut-
tora legittimamente operante giusta la previsione della VI
disp.trans. della Costituzione; ne consegue che tale funzione
& coperta da riserva di legge, e non puo essere affidata alla
regolamentazione governativa. Peraltro, anche la legge di ri-
forma ha confermato tale funzione (art.35 c.1 lett.c) (1).

3. La nuova deontologia forense.

Proprio il 31 gennaio scorso il Consiglio ha approvato il
nuovo Codice forense in attuazione delle previsioni conte-
nute nella legge di riforma (art.35 c.1 lett.d).

11 testo approvato in via definitiva ¢ stato predisposto dalla
commissione deontologica.

Il nuovo codice deontologico ¢ rivolto innanzitutto alla tu-
tela dell’interesse pubblico al corretto esercizio della profes-
sione. Anche per questo motivo, e per favorirne la piu am-
pia conoscibilita, la legge forense ne dispone la pubblicazione
sulla Gazzetta Ufficiale.

In particolare, la legge ha previsto la tendenziale tipizzazione
degli illeciti disciplinari e ’espressa indicazione delle sanzioni,
che nel codice corredano ogni fattispecie con un meccanismo
di aggravamento e di attenuazione in relazione alla maggiore
o minore gravita del fatto contestato.

Il nuovo testo ha tenuto conto della giurisprudenza che si &
formata in materia deontologica dal 1997 (data di entrata in
vigore del primo codice forense) avvalendosi della banca di
dati di nuova formulazione, ma anche delle previsioni disci-
plinari sparse in diversi testi legislativi.

Come si € precisato in una nota del CNF il nuovo codice si
compone di settantré articoli raccolti in sette titoli: il primo
(artt. 1-22) individua i principi generali; il secondo (artt. 23-

37) é riservato ai rapporti con il cliente e la parte assistita; il
terzo (artt. 38-45) si occupa dei rapporti tra colleghi; il
quarto (artt. 46-62) attiene ai doveri dell’avvocato nel pro-
cesso; il quinto (artt. 63-68) concerne i rapporti con terzi e
controparti; il sesto (artt. 69-72) concerne i rapporti con le
Istituzioni forensi; il settimo (art. 73) contiene la norma di
chiusura che consente di includere le fattispecie tipizzate.
Il primo titolo ¢ dedicato ai Principt generali, tra i quali quello
di indipendenza e autonomia e di leale concorrenza; di diligenza
(qualita della prestazione) e di competenza, di aggiornamento
e formazione continua; il dovere di adempimento di ogni onere
fiscale, previdenziale, assicurativo, contributivo. Le informazioni
sull’attivita professionale dovranno essere coerenti con lo scopo
di tutelare I’affidamento della collettivita.

Si segnala I’inversione, rispetto all’attuale codice, tra il titolo II
(Rapporti con 1 colleght) ed il III (Rapporti con il cliente e la parte
assistita) nel senso che si ¢ data precedenza a quest’ultimo, pro-
prio a sottolineare la vocazione pubblicistica delle norme.
Sono inoltre introdotti due nuovi titoli dedicati ai Doveri del-
I’avvocato nel processo e ai Rapporti con le istituzioni forensi.
Nei Rapporti con i clienti e parte assistita viene scandito il mo-
mento della nascita del rapporto professionale, con gli ob-
blighi informativi che ne conseguono (prevedibile durata
causa-oneri- preventivo scritto se richiesto- estremi della
polizza assicurativa-possibilita di avvalersi della mediazione),
e della libera pattuizione del compenso. I.’avvocato non deve
consigliare azioni inutilmente gravose ¢ deve emettere do-
cumento fiscale ad ogni versamento ricevuto. Viene ribadito
il divieto di accaparramento di clientela. Il dovere di corretta
informazione prevede che I’avvocato fornisca informazioni
sulla propria attivita professionale rispettando i doveri di ve-
rita, correttezza, trasparenza, segretezza e riservatezza, fa-
cendo in ogni caso riferimento alla natura e ai limiti del-
I’obbligazione professionale. Non sono ammesse
informazioni comparative né equivoche, ingannevoli, deni-
gratorie, suggestive o che contengano riferimenti a titoli, fun-
zioni o incarichi non inerenti ’attivita professionale né I’in-
dicazione di nominativi di professionisti non direttamente o
organicamente collegati con lo studio dell’avvocato. L’in-
formazione ¢ ammessa con ogni mezzo, ma il sito web deve
avere dominio proprio senza re-indirizzamento, direttamente
riconducibile all’avvocato, allo studio legale associato o alla
societa di avvocati alla quale partecipi, previa comunicazione
al Consiglio dell’Ordine di appartenenza della forma e del
contenuto del sito stesso. Non sono ammessi banner pub-
blicitari.

I1 III titolo é dedicato ai Rapporti con 1 colleghi. Nel proprio
studio I’avvocato dovra favorire la crescita formativa dei
propri collaboratori, compensandone in maniera adeguata la
collaborazione, tenendo conto dell’utilizzo dei servizi e delle
strutture dello studio. Ai praticanti dovra assicurare I’effet-
tivita e la proficuita della pratica forense e, fermo I’obbligo
del rimborso delle spese, riconoscergli, dopo il primo seme-
stre di pratica, un compenso adeguato.

L’introduzione del titolo Dover: dell’avvocato nel processo ha
il compito di sistematizzare previsioni sparse in diversi am-
biti. In questo contesto, € stata inserita una norma dedicata
all’ascolto del minore per assicurare la maggior correttezza
in un ambito particolarmente delicato.

Anche nuove facolta -come la notifica in proprio- o nuovi si-
stemi organizzativi conteranno su un presidio disciplinare ad
hoc per favorirne ’applicazione. In merito al titolo Rapporti
con le Istituzioni forensi si segnala I’ obbligo di collaborazione
dell’avvocato iscritto ma soprattutto viene sanzionata pe-
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santemente I’attivita volte a favorire candidati durante ’e-
same di abilitazione, soprattutto da parte dell’avvocato-com-
missario d’esame.

4. Competenza e correttezza.

Per sostenere questo impegno gli avvocati dovrebbero essere
continuamente aggiornati, ¢ muovere da una solida forma-
zione di base, oltre che di un corredo specialistico per i set-
tori in cui essi operano con un titolo qualificante.

A questo proposito il CNF ha sottoposto a revisione il re-
golamento previgente alla riforma.

L’obbligo di formazione e aggiornamento € gia previsto per
legge. Il nuovo regolamento attuativo prevede corsi di ag-
giornamento e corsi di formazione, tende a superare il si-
stema dei crediti e a fornire all’avvocato risorse e contributi
intellettuali da mettere a frutto nella sua quotidiana missione.
Occorre riconoscere il grande impegno degli Ordini nella
predisposizione di iniziative volte a consentire agli avvocati
di raggiungere questo risultato. E siamo tutti gratificati dal
fatto che la quasi totalita degli iscritti ha ottemperato a que-
sto obbligo. Non sono quindi - una volta tanto - imputabili
all’Avvocatura i ritardi che i mass media hanno segnalato per
le altre professioni (2).

5. La responsabilita sociale dell’avvocato. (3)

La professione forense svolge un ruolo essenziale nelle societa
democratiche e la dove i valori nella persona sono pregiudi-
cati 0 sono in pericolo ¢ ’avvocato che ha il dovere ma an-
che il coraggio di intervenire.

Con questo intento il CNF ha istituito ’Osservatorio per i di-
ritti fondamentali nel Mediterraneo, ha siglato protocolli d’in-
tesa con le altre Avvocature per il sostegno di colleghi che mi-
litano in difficolta, ha promosso la tutela degli immigrati. Ma
entro i confini patrii non mancano situazioni preoccupanti.
Le recenti modifiche al codice di procedura penale in mate-
ria di misure cautelari personali hanno cercato di rendere
meno gravoso il sistema carcerario, segnalato dall’Avvocatura
in tante occasioni e ripreso dal messaggio alle Camere inviato
dal Presidente della Repubblica. La legge approvata qualche
settimana fa mira a limitare I’applicazione delle misure re-
strittive della liberta personale attraverso diverse previsioni.
La misura estrema potra essere applicata solo ove le altre mi-
sure coercitive o interdittive, anche cumulate, non risultino
adeguate. O se il giudice possa prevedere la concessione
della sospensione condizionale della pena o la sospensione
della sua esecuzione una volta emessa la sentenza.

Sono previsti requisiti piu stringenti per adottare la deten-
zione nel carcere preventivo, come il pericolo attuale, oltre che
concreto, di fuga o di reiterazione del reato e si stabilisce an-
cora che il giudice non valuti la pericolosita esclusivamente sulla
gravita del reato o sulle modalita del fatto, ma consideri nella
valutazione anche altri elementi, come i precedenti.

Sul giudice ricadra anche I’onere di una motivazione piu ar-
ticolata, visto che nel provvedimento si dovra indicare ’au-
tonoma valutazione delle concrete e specifiche ragioni alla
base della misura cautelare, oltre quelle indicate nella ri-
chiesta del pm. Sono state introdotte anche modifiche per il
giudizio di riesame, con maggiori garanzie procedimentali
per ’indagato in custodia cautelare.

Purtroppo il superamento di una situazione che vede costretti
negli stabilimenti migliaia di detenuti in attesa di giudizio,
migliaia di carcerati costretti a vivere in condizioni precarie,
si da compromettere la funzione rieducativa della pena,
come previsto dalla Costituzione.
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6. La crisi economica.

In un contesto politico e sociale complesso I’Avvocatura ha
dovuto affrontare anche la crisi economica. I dati forniti dalla
Cassa di previdenza indicano che i redditi degli avvocati sono
calati di circa il 30%; tutti hanno dovuto sopportare sacrifici
e anche la nostra categoria ha fatto la sua parte; e le fasce piu
colpite sono state quelle delle avvocate e dei giovani da poco
ammessi all’esercizio della professione.

In osservanza degli obblighi di legge e del codice deontologico
la categoria non si ¢ sottratta alla difesa dei clienti in difficolta.
“I diritti non sono merce”, declamava il titolo del Congresso
forense straordinario di Milano del 2012; “Non solo mercato”
sara il titolo del XXXII Congresso attualmente in fase di or-
ganizzazione a Venezia nei giorni 9 - 11 ottobre p.v.

Dalla crisi abbiamo tratto I’insegnamento che nella vita
nulla si deve dare per scontato, che ’avvocato deve ogni
giorno guadagnarsi la fiducia non solo del cliente ma della
collettivita intera, e che il suo prezioso ausilio alle persone,
alle famiglie, alle imprese si esprime in un contenzioso cor-
retto, ma prima ancora, nella consulenza, cioé nel consiglio,
nella prevenzione delle liti, nella composizione amichevole
dei conflitti ex art. 2 c.6 L. cit., secondo il principio che # di-
ritto é per [‘uomo non Puomo per il diritro (4).

Spesso si dimentica che il diritto non € - o almeno non ¢ piu
- un sistema di regole che registra e fossilizza, quasi fosse una
attivita notarile, gli accadimenti della storia: al contrario il di-
ritto € uno dei motori della storia. L’insegnamento che ci
viene dall’Europa - Paolo Grossi direbbe «l messaggio giu-
ridico dell’Europa» (5) - € proprio questo: promuovendo i di-
ritti, si promuove il diritto e quindi la prosperita della societa.
Le origini della crisi economica che ha colpito dapprima gli
Stati Uniti e poi ’Europa e I’intero mondo occidentale sono
state esaminate in tutti gli aspetti ed una immensa letteratura
le ha declinate in modo persuasivo: dal dilagare delle prassi
dei subprime alle spericolate e rischiose operazioni finan-
ziarie, dall’estensione della crisi dell’economia finanziaria al-
I’indebolimento delle valute pregiate alla crisi dell’economia
reale, dalla moltiplicazione degli effetti negativi sulla produ-
zione di beni e sulla occupazione, alla drastica riduzione de-
gli ambiti dello Stato sociale e di tutti i servizi di natura pri-
vata, compresi quelli legali. Che poi la crisi sia stata
orchestrata per colpire 1’ Europa e per destabilizzare i Go-
verni € tutta un’altra storia, che non incide sulla saldezza
della struttura e sulle garanzie di tenuta del sistema, che non
ha saputo né prevenire né temperare il cataclisma che si era
ormai abbattuto sull’emisfero occidentale. I’insegnamento
che se ne ¢ tratto ¢ il fallimento del mercato, inteso come li-
bero gioco delle sue componenti economiche di cui il diritto
sarebbe solo una (scomoda) sovrastruttura.

Ebbene, proprio nella ricerca oggi al centro del dibattito cul-
turale e politico, sul “capitale nel XXI secolo” (6), che com-
prende I’ analisi della evoluzione demografica e della pro-
duzione dalla rivoluzione industriale ad oggi, indaga il
rapporto tra capitale e reddito, la distribuzione tra capitale
e lavoro e le modalita di trasmissione della ricchezza, si sot-
tolineano le differenze sociali conseguenti alle politiche eco-
nomiche liberiste e alla tassazione ineguale, e I'importanza
del diritto nelle forme della regolamentazione, con norme e di-
rettive che riportano I’attivita economica alla legalita;con la
regolazione si istituiscono modelli di controllo piu efficienti,
perché il diritto ¢ componente essenziale non solo dell’ag-
gregato sociale (il che € ovvio) ma dell’intero sistema eco-
nomico, anche se globalizzato (7).

E una considerazione che pud apparire ovvia, o almeno puo
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apparire ovvia ai giuristi che nella loro maggioranza hanno
sostenuto il modello europeo dell’economia sociale in anti-
tesi a quello dell’economia liberista nord-americano.E tut-
tavia ¢ significativo il fatto che questa conclusione provenga
non da un giurista ma da un economista che ragiona sulla
base di una imponente raccolta di dati che si estende per un
arco di quasi due secoli. Ne esce distrutto il pensiero liberi-
sta che sul diritto dell’impresa aveva costruito “I’impresa del
diritto” (8) e il diritto senza Stato.

Insomma, regole dell’economia (9) non sono esaustive né
sempre affidabili; anzi, proprio le lacune degli ordinamenti
giuridici e la liberalizzazione sregolata dei mercati hanno fa-
vorito il ricorso a strumenti finanziari rischiosi che si sono ab-
battuti come un cancro nei gangli del sistema economico glo-
bale, travolgendo la produzione industriale, compromettendo
il commerecio, privando del lavoro milioni di cittadini e ne-
gando alle loro famiglie un sostentamento adeguato (10).
Possiamo percio trarre dalla crisi molti ammaestramenti per
orientare nella giusta direzione la ripresa della nostra pro-
fessione: il controllo della legalita delle operazioni economi-
che, la prevenzione e la soluzione dei conflitti, I’assistenza
stragiudiziale ai propri clienti.

Per risolvere i problemi della crisi si sono susseguiti decine e de-
cine di provvedimenti legislativi. In un seminario organizzato
dall’Associazione dei Civilisti italiani in collaborazione con il
Consiglio nazionale forense si sono poste a confronto le quat-
tro epoche scandite dalle grandi crisi mondiali e le modalita di
intervento che le hanno connotate: la legislazione della prima
guerra mondiale, la legislazione conseguente alla Grande De-
pressione, la legislazione della seconda guerra mondiale, la le-
gislazione del credit crunch. Ebbene, si ¢ trattato di legislazione
di natura pubblicistica, rivolta al sostegno dell’iniziativa eco-
nomica, con effetti sociali particolarmente gravosi soprattutto
per i rapporti di lavoro e per le famiglie e come per il passato
non si sono incisi i rapporti di diritto privato.

Spettera dunque al giudice, e quindi all’avvocato, cercare I’e-
quilibrio nei rapporti di diritto privato sconvolti dalla crisi. La giu-
risprudenza piu folta per il momento si ¢ raccolta sulle proble-
matiche inerenti i rapporti bancari, cio¢ i titoli in default, i
derivati, gli interessi corrispettivi, in qualche caso si sono aggre-
dite le locazioni. Si vedra in futuro se gli effetti della crisi avranno
ricadute consistenti sull’attivita dei tribunali.

Uscire dalla crisi ¢ dunque oggi I’ imperativo prioritario: la
crisi economica non postula ’abbandono del diritto. Tut-
t’altro. Abdicare alla tutela dei valori fondamentali - tra i quali
il diritto di difesa - per ridurre la spesa, pareggiare i conti, re-
cuperare risorse, senza preoccuparsi della sorte dei cittadini
- non ¢ scelta propria di una societa civile e di una demo-
crazia matura. Purtroppo i sintomi che emergono dalla si-
tuazione in cui versa il nostro Paese non sono rassicuranti.
Proprio in questo disegno la riforma affida all’Avvocatura un
compito gravoso: «(’avvocato ha la funzione di garantire al cit-
tadino Peffettivita dei diritti», recita il ¢.2. dell’art.2 della legge
di riforma forense. E il nuovo codice deontologico, il cui te-
sto ¢ stato presentato agli Ordini forensi e alle altre compo-
nenti dell’Avvocatura pone questo compito al centro del-
I’attivita dell’avvocato.

Di qui dunque la finalita precipua di assicurare il ricorso alla
giustizia da parte di tutti i cittadini, per risolvere i conflitti tra
1 privati, e tra i privati e la pubblica Amministrazione, e rea-
lizzare la pace sociale, mediante gli strumenti giuridici. Com-
pito che non si puo assolvere adeguatamente se il sistema di
amministrazione della giustizia non funziona (11).

7. 11 ruolo propulsivo dell’attivita forense nella forma-
zione del diritto e nella creazione di nuovi diritti.
«L’avvocato ha la funzione di garantire al cittadino I’effetti-
vita della tutela dei diritti», recita I’art.2 c.1 della legge di ri-
forma forense; questo enunciato viene specificato dalla dis-
posizione con cui si apre il nuovo testo del Codice
deontologico forense: «I’avvocato tutela, in ogni sede, il di-
ritto alla liberta, I’inviolabilita e I’ effettivita della difesa, as-
sicurando, nel processo, la regolarita del giudizio e del con-
traddittorio» (c.1) e nell’esercizio del suo ministero «vigila
sulla conformita delle leggi ai principi della costituzione e
dell’ordinamento dell’Unione europea e sul rispetto dei me-
desimi principi, nonché di quelli della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamen-
tali, a tutela e nell’interesse della parte assistita» (c.2).

1l principio generale e le disposizioni che ne articolano il precetto
introducono formalmente nuove regole, ma rappresentano cio
che ’avvocato fa gia diuturnamente. Elevando tuttavia a norma
una prassi comportamentale questi obblighi deontologici con-
feriscono all’avvocato il potere di difendere i diritti fondamentali
e il diritto di difesa i ogni sede. E proprio in virtu di questo prin-
cipio che il Consiglio ha promosso il progetto “Lampedusa” con
cui si provvede alla difesa dei diritti fondamentali degli immigrati,
ed ha sottoscritto protocolli d’intesa con gli organismi interna-
zionali rappresentativi dell’ avvocatura per sostenere gli avvocati
che si occupano della tutela dei diritti fondamentali negli ordi-
namenti in cui il diritto alla difesa € conculcato e le discrimina-
zioni legalizzate.

D’altra parte, € proprio grazie alle iniziative giudiziali degli av-
vocati che ’ordinamento si trasforma e si adatta alle nuove esi-
genze sociali ed economiche, si rafforzano gli interessi deboli,
si proteggono le categorie disagiate. Basti pensare a qualche
esempio recente (come la questione di legittimita costituzionale
della disciplina elettorale che ha accelerato la riforma ora in dis-
cussione) e passato, come le questioni anticipatrici della riforma
del diritto di famiglia del 1975: si pensi all’eguaglianza giuri-
dica e morale dei coniugi, ai diritti dei figli, e finanche al rico-
noscimento di alcuni diritti in capo ai conviventi di fatto. Ed &
appena il caso di ricordare che i grandi leading cases (12) sono
frutto delle memorie degli avvocati che con ingegno e corag-
gio hanno insistito nel mutare gli orientamenti giurispruden-
ziali consolidati: il settore della responsabilita civile € stata una
palestra eccezionale, come attesta I’estensione dell’area del
danno ingiusto, dal caso Meroni sulla lesione del credito alla
lesione di interessi legittimi, dal danno biologico alle nuove con-
cezioni del danno morale, dal caso Saiwa sulla circolazione di
prodotti difettosi alla tutela del diritto alla riservatezza e cosi via.
Insomma, dal diritto giurisprudenziale (ormai riconosciuto
come vera e propria fonte del diritto (13)), agli interventi le-
gislativi di ammodernamento dell’ ordinamento giuridico, si
dipana un percorso straordinario in cui emerge il ruolo trai-
nante dell’Avvocatura e della Magistratura nella evoluzione
del sistema e nella creazione dei nuovi diritti.

8. I nuovi compiti dell’ Avvocatura: la riserva di consu-
lenza, la mediazione, la negoziazione assistita.

Come si e detto, la riforma forense ha attribuito nuovi com-
piti all’Avvocatura, che si sommano a quelli introdotti da al-
tri provvedimenti legislativi gia approvati o in via di appro-
vazione.

Lart.2 c. 6, facendo salve le competenze di altre professioni
previste dalla legge, riserva agli avvocati «l’attivita professio-
nale di consulenza legale e di assistenza legale stragiudiziale,
ove connessa all’attivita giurisdizionale, se svolta in modo
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continuativo, sistematico e organizzato». LLa consulenza, ef-
fettuata in via preventiva, ¢ connotato essenziale dell’attivita
forense, ma la riforma colma una lacuna legislativa, perché,
privilegiando la competenza e la specificita della formazione
giuridica dell’avvocato, supera I’interpretazione corrente che
non poneva argini precisi alla prestazione di attivita intellet-
tuale nella redazione di pareri, avvisi, opinioni (14) e ne fa og-
getto di riserva. Certo, I’ambito ¢ limitato alla consulenza
sulla difesa dei diritti, ma si tratta non solo di una difesa de-
gli interessi dell’assistito, bensi di un controllo di legalita sulle
operazioni proproste dal momento che I’avvocato non puo
che suggerire soluzioni conformi alla legge.

Anche per questa ragione ¢ stato opportuno introdurre I’assi-
stenza legale obbligatoria nei procedimenti di mediazione: I’ar-
ticolo 5, comma 1 bis, del c.d. decreto del fare reintroduce la me-
diazione obbligatoria e stabilisce altresi che nelle controversie
riguardanti le materie per le quali ’esperimento della mediazione
costituisce condizione di procedibilita, chi intende agire in giu-
dizio deve preliminarmente esperire il procedimento di media-
zione “assistito da un avvocato” e; per parte sua I’articolo 16,
comma 4 bis, prevede che “gli avvocati iscritti all’albo sono di di-
ritto mediatori”.

Il nuovo codice deontologico si preoccupa di assicurare
I’imparzialita del mediatore e di evitare conflitti d’interesse
(ART.62).

Dattivita stragiudiziale dell’avvocato ¢ estesa all’ambito della
negoziazione assistita.

Di questo nuovo strumento dell’attivita professionale per il
momento si ¢ pensato ad una utilizzazione in funzione pre-
ventiva delle controversie; se ne parlera tra poco. Ma nulla
esclude che in futuro ad esso si possa assegnare un ruolo piu
espanso.

9. L’avvocato-arbitro e le Camere arbitrali forensi.
Una particolare attenzione merita la funzione dell’avvocato
come arbitro. L’arbitrato, sia esso rituale o irrituale, di diritto
o di equita, implica la conoscenza tecnicamente approfondita
del diritto sostanziale e del diritto processuale. In particolare,
¢ giustificabile I’estensione della riserva di rappresentanza e
difesa nelle procedure arbitrali che il legislatore per il mo-
mento ha previsto solo per I’arbitrato rituale (art. 2 c. 5 della
riforma della professione forense). Nella progettazione di
nuove forme di risoluzione alternativa delle controversie si ¢
pensato di attribuire agli Ordini forensi il compito di istituire
camere arbitrali con regolamenti uniformi coerenti con i
decreti ministeriali ad hoc.

11 codice deontologico gia prevedeva, per effetto di una in-
tegrazione precedente alla versione da ultimo approvata, re-
gole specifiche per I’avvocato-arbitro.

Ed ora il codice dispone regole piu accurate per ’avvocato
che rivesta le funzioni di arbitro (art.61).

11 delicato compito dell’arbitro implica ’osservanza dei prin-
cipi imparzialita, competenza, correttezza. E involge una ul-
teriore forma di responsabilita. La Corte di Cassazione ha
delineato, secondo il suo nuovo orientamento, un modello in-
terpretativo che equipara ’attivita degli arbitri rituali all’at-
tivita giurisdizionale vera e propria.

Con ordinanza del 25.10.2013 n. 24153 la Corte di Cassa-
zione ha infatti precisato che «la funzione giurisdizionale sui
diritti si esercita davanti ai giudici ordinari, essendo tuttavia
consentito alle parti, nell’esercizio di una libera ed autonoma
scelta, di derogare a tale regole agendo “a tutela dei propri
diritti” davanti a giudici privati, riconosciuti tali dalla legge,
in presenza di determinate garanzie». L’autonomia delle
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parti si manifesta qui, non gia (come ¢ ovviamente possibile,
e come avviene nell’arbitrato “contrattuale”) come atto di
disposizione del diritto, ma come atto incidente sull’eserci-
zio del potere di azione che a quel diritto € connesso. L’au-
tonomia delle parti, nel settore dei diritti disponibili, opera
come presupposto del potere attribuito agli arbitri di far de-
cidere controversie a soggetti privati, nelle forme e secondo
le modalita stabilite dall’ordinamento giuridico.

Accertata la conformita dell’ istituto arbitrale alla normativa
costituzionale, la Corte ha definito i contorni del fondamento
di legittimita dell’arbitrato in alcuni requisiti fondamentali:
che la controversia sia compromettibile, che siano rispettati
i principi di imparzialita dell’organo giudicante e il principio
del contraddittorio, che sia possibile I'impugnativa (in ter-
mini di nullita) dinanzi al giudice ordinario.

Al di 1a del dibattito dottrinale che questo indirizzo ha gia su-
scitato (15), dal punto di vista pratico ’ordinanza puo essere
accolta con grande favore: essa consente di affidare agli ar-
bitri le controversie gia pendenti, mediante la translatio wudi-
cii, proprio perché se si rispettano i requisiti sopra indicati il
ruolo dell’arbitro, il risultato del procedimento, e la tutela
processuale dei diritti sono posti sullo stesso piano del pro-
cedimento giurisdizionale ordinario.

10. La crisi della giustizia.

L’Osservatorio permanente sulla giurisdizione.

La crisi della giustizia € uno dei temi che maggiormente
preoccupano I’Avvocatura. Il CNF, come testimoniano i
congressi forensi, le iniziative e le proposte, si € sempre im-
pegnato su questo fronte.

Per ragionare con consapevolezza di questo problema oc-
corre muovere da una analisi ponderata dei dati di fatto. Dal
2004 ¢ invalsa la prassi di tradurli in cifre, in statistiche e in
tavole comparative.

Il CNF avverte I’esigenza di maggiore trasparenza, chiarezza
e completezza nelle elaborazioni statistiche che spesso sono alla
base degli interventi riformatori. Il dibattito sull’efficienza
della giustizia ¢ apparso a volte affastellato e confuso, basato
su dati la cui raccolta da parte delle istituzioni piu varie (dal
Cepej del Consiglio d’Europa alla Banca mondiale con il suo
annuale rapporto Doing business), € avvenuta in maniera ca-
suale, senza coinvolgere tutti gli operatori che lavorano negli
uffici giudiziari. La logica della Banca mondiale degli investi-
menti, informata a criteri di economia aziendale e finanziaria,
appare riduttiva e strumentale, anche se ha avuto un effetto de-
terminante per le scelte del legislatore italiano. Le statistiche
che collocano I’ Italia quasi in fondo alla lista devono quindi
essere corrette. Occorrono al contrario analisi obiettive tramite
le quali verificare I'impatto di nuove riforme o valutarne con
certezza 1 risultati, tenendo conto di tutti gli elementi (nor-
mativi-economici-amministrativi-organizzativi-logistici) e va-
lutando con cura il rapporto costi/benefici.

E con il proposito di contribuire, anche per questa via, alla
migliore amministrazione della giustizia, ottemperando a
quanto previsto dalla legge di riforma dell’ordinamento
professionale (art.35 c.1 lett. r) che il CNF ha istituito e di-
sciplinato I’Osservatorio permanente sulla giurisdizione,
che ha il compito di raccogliere dati ed elaborare studi e
proposte. All’Osservatorio hanno finora aderito, nomi-
nando i propri rappresentanti nel comitato direttivo, con gli
altri il Ministero della Giustizia, la Corte Costituzionale,la
Corte di Cassazione e la Procura generale, il Cnel, il Csm,
il Consiglio di Stato, la Corte dei Conti, il Consiglio di Pre-
sidenza della giustizia tributaria, la Banca d’Italia; e ancora
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il Consiglio nazionale dei consumatori e utenti, ’Abi,
I’Anci, I’Istat, ’Avvocatura generale dello Stato, la Confe-
renza dei presidi delle facolta di giurisprudenza, il Ccbe e
PEuropean law Institute, le Associazioni dei giudici di
pace, I’'Unioncamere ed altri enti ancora.

L’Osservatorio promuovera la istituzione di Osservatori lo-
cali presso gli Ordini forensi e si avvarra anche degli avvocati
che compongono i Consigli giudiziari. Una delle proposte del
Consiglio consiste proprio nel rafforzare la presenza degli av-
vocati ed estendere i compiti dei Consigli giudiziari nell’in-
tento di perfezionare le forme di collaborazione tra avvoca-
tura e magistratura nell’organizzazione dell’attivita di
amministrazione della giustizia.

11. I rimedi alla crisi della giustizia.

Lo iato tra le concezioni della giustizia e la prassi della giu-
stizia € enorme, come si percepisce prestando il proprio mi-
nistero nei tribunali e come si ¢ dimostrato in un colloquio
recente tra avvocati, magistrati e docenti (15).

Molti studi accurati (17) e pure le relazioni dei Primi Presi-
denti che si sono susseguite in questi anni ne sono uno
specchio fedele (18).

Ma come ripensare la giustizia?

Le critiche che emergono da una ponderata valutazione dei
valori in conflitto e dalle soluzioni di volta in volta escogitate
da Governi e Parlamenti ci fanno riflettere sulle anomalie
strutturali del sistema e sulle conseguenze delle riforme con-
tingenti connesse con la riscrittura dei codici. Questo ¢ un
punto essenziale: quando si pensa alle riforme le proposte
(politiche) investono subito la modificazione dei testi nor-
mativi, come se solo da quei testi dipendesse il buon fun-
zionamento del sistema. Tuttavia, piu si cambiano le regole
piu si complicano le cose, perché le regole debbono essere
scritte in modo lineare, debbono essere chiare e funzionali,e
non debbono richiedere molto tempo per adattarsi alla mac-
china che ¢ un congegno composito e delicato.

I codici sono tavole combinatorie destinate ad una lunga du-
rata: costituiscono I’impalcatura del sistema che, come tutte
le architetture, richiede restauri ma non continui ritocchi.
Non ¢ un caso che la dottrina processualistica abbia accolto
con preoccupazione e sollevato molte critiche alle modifiche
effettuate a ritmo incalzante.

Si creano poi difficili problemi di diritto intertemporale.
Nelle proposte delle “riforme della giustizia” non sono presi
in considerazione gli effetti negativi indotti dalla riscrittura
delle regole. D’altra parte, I’esperienza insegna che € un er-
rore pensare che in clima di spending review queste siano le
uniche misure che si possono introdurre a costo invariato. Il
costo ¢’¢, anche se non palese e non quantificabile. E non
sono certo le statistiche o le alchimie contabili a recare le so-
luzioni piu appropriate.

Intanto, il costo dell’adattamento. Le regole sono accelera-
torie e semplificatorie. Detto cosi, esse sembrano di segno
positivo. Ma se la logica consiste nel creare ostacoli all’ac-
cesso, il problema non si risolve, si accantona soltanto. Una
giustizia ridotta, una giustizia dimidiata ha un costo sociale
altissimo, che non viene calcolato quando si tracciano i bi-
lanci, quando si sopprimono gli uffici e si concentrano le fun-
zioni; eppure, anche nel calcolo economico si dovrebbe te-
ner conto oltre che dei costi anche dei benefici: la giustizia
€ un bene comune.

Il principio non esplicitato in Costituzione ma che la dottrina
propone come valore che cementa il sistema ¢ la fiducia
(19): 1a fiducia dei cittadini nella competenza e nella impar-

zialita del giudice, nella speditezza dei procedimenti, nella ef-
ficienza della macchina. Quel che emerge dalla visione com-
plessiva e sconfortante di tutto I’insieme ¢ invece il presup-
posto contrario: la sfiducia del legislatore nella operativita dei
giudici (come dimostra il complessissimo sistema tabellare),
la sfiducia nell’operato del giudice, la sfiducia nei rimedi ade-
guati avverso le decisioni dei giudici, la sfiducia nella distri-
buzione dei compiti tra pubblico ministero e giudice penale,
la sfiducia nella contrapposizione equa della parte pubblica
e della parte privata nel processo civile e nel processo penale.
Perché questa amara constatazione? Perché se si guarda il ro-
vescio degli interventi legislativi dell’ultimo decennio sulla
amministrazione della giustizia, il loro volto non palesato, le
loro finalita non dichiarate, si scopre che chi pensa di far fun-
zionare la macchina si preoccupa si di accelerare la soluzione
dei procedimenti che compongono il pesante fardello del-
I’arretrato, ma pone in essere misure depotenziate e pensa
piuttosto di realizzare quel risultato scoraggiando nuovi pro-
cedimenti, aumentando i costi dell’accesso, rendendo piu dif-
ficoltoso il ricorso al giudice ordinario, mutilando la moti-
vazione delle sentenze, sanzionando gli avvocati per le liti
temerarie o per I’insuccesso del tentativo di mediazione.
Le riforme hanno cosi sortito il risultato opposto a quello
perseguito.

Secondo i calcoli effettuati dal CNF a fronte di diciassette
modifiche al codice di procedura civile,succedutesi ad un
ritmo incessante, la durata media dei procedimenti di co-
gnizione ordinaria in primo e secondo grado ¢ aumentata di
circa due anni (da 5,7 anni nel 2005 a 7,4 nel 2011).Nel con-
tempo, 1 costi di accesso sono lievitati del 55,62% per il
primo grado, del 119,15% in appello e del 182,67% in Cas-
sazione (contributo unificato pagato dal 2002 al 2012) (20).
Si consideri inoltre che il rincaro del contributo unificato ¢
risultato particolarmente oneroso, come risulta da una in-
dagine effettuata dal Sole 24 Ore; ed ha colpito anche il pro-
cesso amministrativo, il cui alto costo scoraggia ora i ricorsi
del cittadino avverso gli atti e i comportamenti lesivi della
pubblica Amministrazione: viene cosi erosa un’altra garan-
zia prevista in Costituzione, il controllo giudiziario dell’o-
perato della mano pubblica.

Ma ancora piu allarmanti sono i dati diffusi dall’ ISTAT circa
Pemersione di fasce amplissime di cittadini che non superano
la soglia di poverta: le cifre sono angosciose, perché un se-
sto di tutti i cittadini si trova oggi in situazione di indigenza.
Ed allora per far valere i propri diritti deve rivolgersi allo
Stato. Puo lo Stato farsi carico della difesa di dieci milioni di
cittadini? E possiamo, in coscienza, negargli di fatto il diritto
di far valere i propri diritti? Nel diritto di avere diritti (21)
deve essere incluso anche il diritto alla difesa, altrimenti le
frontiere della democrazia faticosamente conquistate si tra-
ducono inutili dirizzi di carta.

Aggiungo altri dati.

Il lavoro dell’avvocato ¢ stato complicato dalle continue mo-
dificazioni delle regole sugli adempimenti amministrativi
connessi agli atti processuali. Ad es., I’articolo 136 del c.pc.
riguardante le comunicazioni di cancelleria € stato modificato
sei volte dal 2005 al 2012. Il comma 4 (relativo alle moda-
lita di trasmissione tra le parti) e stato aggiunto nell’agosto
del 2011, modificato nel settembre del 2011 e poi abrogato
nel novembre del 2011.

La riduzione e la semplificazione dei riti civili, introdotta con
legge delega n.69 del 2009, doveva ricondurre tutti i riti pre-
visti dal c.p.c (una trentina) ai tre modelli principali di processo
(ordinario-lavoro-sommario di cognizione). In realta perman-
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gono ben ventotto modelli con forme e termini autonomi e dif-
ferenti. Con ’aggravante che le vecchie norme abrogate o mo-
dificate dalla delega continuano ad applicarsi alle cause pen-
denti alla data di entrata in vigore del decreto delegato.
Quanto all’istanza di trattazione in appello e in Cassazione a
cura della parte interessata, la disciplina, introdotta nel no-
vembre del 2011 tra le misure “straordinarie” per lo smalti-
mento dell’arretrato, € stata modificata nel dicembre 2011e
abrogata nel gennaio 2012.

Vale la pena anche di segnalare la progressiva compressione della
motivazione della sentenza, una garanzia indefettibile in uno
Stato di diritto: 1a legge n.69 del 2009 ha introdotto il principio
della motivazione breve e il disegno di legge delega approvato
dal Consiglio dei ministri il 17 dicembre scorso conteneva ad-
dirittura la motivazione “a pagamento”, ora opportunamente
abbandonato. La dottrina processualcivilistica ha commentato
con apprensione quella proposta, poiché la motivazione - sin-
tetica quanto si suole, ma fondativa del dispositivo - ¢ prevista
dalla Costituzione e non puo essere soppressa (22).

Questo per quanto riguarda le misure contingenti piu perni-
ciose. Ma se si considerano le riforme strutturali, la valutazione
non cambia: la riforma della “geografia giudiziaria” ha fatto
emergere insufficienza dei locali, carenze di organico, incep-
pamento delle udienze, difficolta moltiplicate nelle sedi accor-
panti e disagi nell’abbandono delle sedi soppresse. Bisogna ri-
meditare tutto il sistema, situazioni locali alla mano (23).

12. Le fallacie della mediazione.

Di recente sono stati pubblicati alcuni rapporti che offrono
il resoconto dell’applicazione del sistema della mediazione
obbligatoria: PISDACI, in una accurata ricerca (24) ha di-
mostrato che la mediazione obbligatoria ha funzionato sol-
tanto in una percentuale molto bassa di casi, anche se non
ha potuto fare un riscontro molto importante, che varrebbe
la pena di tentare, e cioé il costo complessivo degli apparati
connessi agli organismi di conciliazione e ai controlli che do-
vrebbe effettuare il Ministero della Giustizia e I’esito dei ten-
tativi di conciliazione; la Camera di arbitrato e conciliazione
presso la Camera di commercio di Milano ha pubblicato un
rapporto dal quale risulta che la mediazione non ¢ rivolta a
risolvere le small claims - questo essendo lo scopo precipuo
per cui ’Unione europea da 1975 promuove le ADR - ma
anzi, il valore medio delle controversie si aggira intorno ai
68.000 euro; si tratta di controversie promosse prevalente-
mente da persone fisiche, e anche da piccole imprese; ma
questo vuol dire che le imprese in generale non profittano di
questo strumento (25).

Entrambe le ricerche documentano come - prima ancora che
I’assistenza dell’avvocato fosse resa obbligatoria - in 8 casi su
10 le parti avessero avvertito il bisogno di essere difese da
professionisti competenti. Cid perché i settori in cui opera la
mediazione sono assi complessi, e richiedono competenze
tecniche proprie di chi € esperto nel diritto processuale e nel
diritto sostanziale.

I rapporti dimostrano che la disciplina attuale non riflette I’i-
dea di un semplice tentativo di avvicinamento delle parti in
conflitto, collocando P’interesse di ciascuna di esse in una
equilibrata composizione;implica piuttosto la soluzione di
questioni giuridiche: e non poteva il conflitto essere che
cosi, dal momento che tutto ’apparato, sia quello organiz-
zativo, sia quello normativo, configura la mediazione come
una fase preprocessuale. Il modello risultato dalla concezione
legislativa e amministrativa della mediazione oggi vigente in
Italia ¢ ben distante da quello concepito in altre esperienze,
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proprio perché I’obbligatorieta, il valore, e ’ampiezza dei set-
tori considerati escludono che si possa pensare a questa fase
come ad una procedura da svolgere dinanzi ad un esperto di
comunicazione e di psicologia, che ha I’intento di trovare una
composizione del conflitto attraverso la “comprensione” e
“gestendo le emozioni” (26).

La dottrina non si ¢ lasciata convincere dai modelli ameri-
cani. A parte il fatto che proprio nel Paese in cui il fenomeno
si € maggiormente radicato si sono raccolte le critiche piu
forti, da chi pensa che tutto il sistema delle composizioni
amichevoli, con rinunce che pregiudicano i diritti della parte
contrattuale piu debole finisca per essere funzionale agli in-
teressi delle imprese e dannose per i consumatori (27) si € po-
sto in luce come la mediazione sia uno strumento da ma-
neggiare con cura, come essa si possa trasformare in un
ostacolo all’accesso al giudice naturale, e come il suo falli-
mento scoraggi il cittadino che confida piu nell’apparato
complessivo di amministrazione dei conflitti (28).

Il Parlamento europeo, pur prendendo atto che «nel sistema
giuridico italiano la mediazione obbligatoria sembra rag-
giungere I’obiettivo di diminuire la congestione dei tribu-
nali»con una sua Risoluzione del 13 settembre 2011 ha sot-
tolineato che «la mediazione dovrebbe essere promossa come
una forma di giustizia alternativa praticabile, a basso costo
e piu rapida, piuttosto che come elemento obbligatorio della
procedura giudiziaria».

E pur vero che la recente direttiva 2013/11/UE del Parla-
mento europeo e del Consiglio del 21 maggio 2013 ammette
che la mediazione possa essere introdotta in via obbligatoria,
ma proprio perché le parti sono costrette a rivolgersi ad un
terzo imparziale prima di instaurare un procedimento giu-
diziario, la direttiva restringe la portata delle norme ai rap-
porti con i consumatori e comunque introduce un caveat: si
esclude ogni forma di obbligatorieta quando essa si traduce
in un ostacolo all’accesso al giudice ordinario.

Si deve poi aggiungere che la direttiva di base del 21 mag-
gio 2008, 2008/52/CE, ¢ riferita solo alle controversie trans-
frontaliere. Cio perché I’Unione europea non ha competenza
nella soluzione dei conflitti interni, se non in casi eccezionali,
come per i rapporti con i consumatori, o per i pagamenti. E
da notare che i Paesi in cui questa direttiva ¢ stata attuata in
ritardo perché avevano gia istituito modelli di soluzione
delle ADR hanno adottato sistemi semplificati come ¢ ap-
propriato a questa tipologia di rimedi Ad es. in Francia gia
funzionava la mediazione giudiziale, eora con ’ordinanza del
16 novembre 2011 il Governo ha colto I’occasione per mi-
gliorare il regime generale della mediazione convenzionale.

13. Il processo telematico.

11 30 giugno scorso ¢ entrato in vigore il PCT per i depositi
dei ricorsi ingiuntivi, scambio di memorie tra difensori, de-
positi di atti nelle procedure esecutive e fallimentari.

Una sfida per gli operatori della giustizia che, se vinta, sara
a tutto vantaggio della piu efficiente amministrazione della
giustizia.

Anche in questo settore la collaborazione con il Ministero €
stata costante e proficua.

In questo semestre di sperimentazione vorremmo risolvere
problemi ancora insoluti.

14. La geografia giudiziaria e gli Ordini forensi soppri-
mendi.

Il Consiglio ha seguito sia i primi progetti sia la formazione
dei provvedimenti sia I’attuazione della disciplina che ha ri-
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disegnato la geografia giudiziaria.

Abbiamo constatato con rammarico che le segnalazioni, le
urgenze, le richieste accorate che giungevano da tutte le
sedi - ora soppresse, accorpate, ridimensionate - non sono
state prese in considerazione dal Governo, che, con deter-
minazione, ha voluto applicare un metodo astratto, irrazio-
nale, inefficiente di sistemazione degli uffici giudiziari e di ac-
corpamento delle sedi.

Gli inconvenienti sono all’ordine del giorno, le difficolta
non sono state appianate, alcune sedi hanno ridotto sensi-
bilmente I’attivita, in altre il futuro € corrusco.

I dati che abbiamo raccolto e trasmesso agli uffici in questo
periodo sono eloquenti. A questi dati occorre ora segnalare
il disagio costituito dalla soppressione delle sedi distaccate
dei TAR.

Non ¢ neppur certa la sorte degli Ordini forensi aventi sede
presso i Tribunali soppressi. La disattenzione del legislatore
- se vogliamo definire in questo modo una vicenda che ha del
paradossale - dovra essere riparata. Il Consiglio in tutte le oc-
casioni ha manifestato la sua disponibilita a individuare so-
luzioni che siano efficienti, razionali, e attente ai problemi e
alle specificita delle comunita locali.

15. Le proposte dell’Avvocatura.

La legge di riforma della professione forense ha affidato al
Ministero della Giustizia ’emanazione di un regolamento per
la costituzione presso gli Ordini di Camere arbitrali e di con-
ciliazione. Alcuni Ordini avevano gia provveduto prima del-
P’entrata in vigore della riforma. Il CNF aveva predisposto un
modello uniforme di regolamento delle Camere arbitrali. Ora
¢ stata predisposta una bozza del regolamento che dovra es-
sere emanato dal Ministero della Giustizia. Allo stato sono
operanti 22 camere arbitrali presso gli Ordini forensi.

Per estendere il ricorso all’arbitrato ¢ stata proposta ’introdu-
zione di una normativa che preveda lazranslatio judicii. Listituto
prevede la possibilita per le parti di una causa civile, anche pen-
dente da tempo, di chiedere congiuntamente il trasferimento
della causa dal tribunale ad una Camera arbitrale istituita
presso i Consigli degli Ordini forensi, con conseguente ridu-
zione dei tempi di decisione e alleggerimento del carico degli
uffici giudiziari. In questo modo gli Ordini forensi presso i quali
sono costituite le Camere arbitrali in attuazione della legge fo-
rense contribuiscono, in una ottica di sussidiarieta, alla sem-
plificazione della giurisdizione statale mettendo a disposizione
uno strumento di soluzione alternativa delle controversie ba-
sato sulla volonta delle parti, con regole certe.

Si ¢ proposto inoltre di introdurre la “negoziazione assistita da
un avvocaro”. Si tratta di una procedura partecipativa nella
quale le parti in conflitto, che non hanno adito il giudice o
un arbitro intentando una causa, decidono di risolvere in via
amichevole il conflitto, che riguarda diritti disponibili, assi-
stiti dai propri legali. Lo svolgimento di questa procedura
partecipativa, gia prevista in Francia, rende improcedibile I’a-
zione giudiziaria avente lo stesso oggetto salvo azioni caute-
lari e urgenti. L’accordo raggiunto dalle parti con 1’assi-
stenza dei legali ¢ omologato dal tribunale.

Per completare il quadro si potrebbe prevedere la presenza
degli avvocati nella composizione dell’ufficio legislativo del
Ministero della Giustizia per la redazione delle norme che ri-
guardano ’amministrazione della giustizia e la partecipazione
degli avvocati allo smaltimento dell’arretrato civile, attraverso
la redazione delle bozze delle sentenze, liberando cosi risorse
da impegnare utilmente nei tribunali.

I dodici punti esposti dal Presidente del Consiglio, ¢ le linee pro-

grammatiche illustrate dal Ministro Guardasigilli ci trovano con-
senzienti: siamo in attesa di leggere i testi normativi per poter
riflettere e formulare, ove necessario, 1 suggerimenti e le inte-
grazioni che fossero utili riguardo ai temi dei “tavoli” (accesso-
formazione e tirocinio; specializzazione e de-giurisdi-
zionalizzazione) e con riguardo alle nuove competenze del Tri-
bunale delle imprese e del Tribunale della famiglia.

16. Sintesi dell’attivita svolta.

Nelle schede allegate alla relazione, come si & detto, si puo
constatare la vastita del lavoro compiuto in quest’anno dal
CNEF. L attivita giurisdizionale ¢ stata intensa.

L’albo nazionale telematico ¢ quasi ultimato. Attualmente gli
avvocati sono aumentati di alcune migliaia di unita rispetto
all’anno scorso. E aumentata anche la percentuale delle
donne, la cui posizione nella professione forense € un poco
migliorata rispetto agli anni passati rispetto al contesto cul-
turale e sociale che connota la nostra professione. Le com-
missioni ordinamentali sulle pari opportunita ci segnalano
appunto questi problemi, cosi come i dati diffusi dalla Cassa
di previdenza e assistenza forense, che hanno messo in evi-
denza come il reddito medio degli iscritti agli albi si sia ri-
dotto in modo consistente, e le avvocate percepiscano un red-
dito mediamente inferiore a quello degli avvocati.

Dal punto di vista della rappresentanza di genere la riforma
ha fatto un notevole progresso.

Vi ¢ poi la piaga del turismo internazionale per ’esame di
ammissione alla professione.

Secondo il CNF rappresenta un abuso del diritto comuni-
tario la pratica di acquisire la laurea in giurisprudenza in Ita-
lia, trasferirsi in Spagna per ottenere il titolo di abogado e poi
tornare in Italia e chiedere la iscrizione “automatica” all’e-
lenco speciale degli avvocati stabiliti. Il CNF ha posto la que-
stione pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione. Al-
I’udienza dell’ 11 febbraio scorso la posizione del CNF,
volta a verificare se la direttiva comunitaria cosiddetta “di sta-
bilimento” impedisca una valutazione caso per caso delle ri-
chieste di iscrizione da parte dei Consigli dell’Ordine ed
eventualmente un diniego in caso comportamento abusivo,
¢ stata sostenuta davanti alla Corte anche dal Governo Ita-
liano e da Austria e Romania.

Secondo un censimento del Cnf, il 92% degli avvocati iscritti
nell’elenco degli avvocati “stabiliti” sono italiani. Di questi,
1’82% ha conseguito il titolo in Spagna; il 4% in Romania.In
numeri assoluti, su un totale di avvocati stabiliti pari a 3759,
3452 sono risultati essere di nazionalita italiana. Attendiamo
di leggere la decisione della Corte di Giustizia.

Molti sono i giovani ai quali va la nostra solidarieta e ai quali
sono rivolte la gran parte delle iniziative delle Scuole forensi
e del CNF in tutte le sue articolazioni. Ai giovani vogliamo
dare una parola di speranza, e anche un suggerimento: ¢ im-
portante iniziare la carriera con un ingresso regolare nell’a-
gone professionale piuttosto che ricorrere a mezzi dubbi di
selezione. E se possibile coltivare I’attenzione per la prassi gia
dagli anni dell’ Universita, e completare un tirocinio effettivo
presso lo studio di un avvocato, per conoscere la logica,
I’argomentazione, le strategie processuali, i rapporti con il
cliente in studio e con il giudice nelle udienze. Tutto cio nel-
Pottica forense che si costruisce con ’esperienza diuturna,
con fatica, ma anche con soddisfazione.

In complesso, pur navigando in mille difficolta, il 2013 ¢ stato
un anno straordinario nel quale la operosita delle Commis-
sioni e delle Fondazioni, dell’Ufficio Studi, dei dipendenti
dell’Ufficio giurisdizionale e dell’Ufficio amministrativo,
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dell’Ufficio Comunicazione e Media e dei consulenti esterni
del CNF e, ovviamente dell’ Ufficio di Presidenza, ha toccato
il livello di insostenibilita.

Non avremmo immaginato, lottando per I’approvazione
della riforma, che ne sarebbe scaturito un impegno cosi gra-
voso. E tuttavia abbiamo lavorato con lena e soprattutto in
un clima cordiale, unitario e solidale. Insomma forti della no-
stra storia vogliamo infondere fiducia nel futuro. Un caloroso
grazie a tutti per ’attenzione che ci avete prestato.

Note:

(1) Per tutti v. Perfetti, Deontologia dell’ avvocato, ordinamento forense, am-
ministrazione della giustizia, Torino, 2013

(2) 11 Sole24ore, 10 gennaio 2014, p.1

(3) Sul punto v. La responsabilita sociale dell’avvocato europeo, Atti del con-
vegno organizzato da Alarico Mariani Marini e Guido Alpa, Pisa, 2013.
(4) Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit, primo de
personarum statu ac post de ceteris.D. 1.5.2, Hermog. L. 1 turis epit.
(5) Grossi, Il messaggio giuridico dell’Europa e la sua vitalita: teri, ogg, do-
mant, in Contratto e impresa, 2013, p. 681 ss.

(6) Pikerry, Le Capital au XXle siecle, Parigi, 2013.

(7) Irtd, Lordine giuridico del mercaro, Roma-Bari,2004,V ed.; Ferrarese,
Le istituzioni della globalizzazione, Bologna, 2000; ID:, II diritto al presente.
Globalizzazione e istituziont, Bologna, 2002.

(8) Benson, The Enterprise of Law.Justice Without the Stare, Oakland
(CA), 1990, nuova ed. 2011; Friedman (D.), Lingranaggio della liberta.
Guida ad un capitalismo radicale, Macerata, 1997.

(9) Stiglitz, Bancarotta. L'economia globale in caduta libera, Torino, 2013
(10) Capriglione e Semeraro, Crist finanziaria e dei debiti sovrani. Unione
europea tra rischi e opportunita, Torino, 2012.

(11) Per piu diffuse argomentazionirinvio alle relazioni pubblicate su Ras-
segna forense dal 2009 al 2013 e agli atti dei Congressi di aggiornamento
forense via via riportati sul sito web del CNF.

(12) V.1a raccolta curata da Caringella e Cicia, Le sentenze storiche del Di-
ritro Crvtle, Roma, 2008; I precedenti a cura di G. Alpa, in Guurisprudenza
sistemarticadi diritto civile e commerciale fondata daW. Bigiavr, I, Torino,
2000.

(13) Per tutti v. Viola e Zaccaria, Diritto e interpretazione, Roma-Bari,
2013, VIII ed.

(14) Lorientamento tradizionale era espresso da Cass.pen. 15 aprile
2003, n. 17921 a mente della quale «ben ¢ vero che questa Corte (se-
zione sesta, 1151/02, Notaristefano), esaminando in epoca recentissima
la questione della individuazione dell’ambito dell’attivita riservata agli
esercenti una determinata professione, ha affermato che questo com-
prende non soltanto gli atti “tipici” della professione, ma puo estendersi
anche agli atti “relativamente liberi”, e cio¢ non esclusivi del professio-
nista pur se solitamente collegati alla sua attivita tipica, che possono es-
sere compiuti anche da estranei soltanto a condizione che si tratti di at-
tivita sporadica ed occasionale; per cui costituisce esercizio abusivo
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della professione il compimento di atti del genere in forma continuativa
ed organizzata. Tale indirizzo si pone peraltro in consapevole contrasto
con I’orientamento in precedenza costante, che circoscrive gli atti rile-
vanti, ai fini della configurabilita del reato di cui all’articolo 348 Cp, alla
sfera di quelli riservati in via esclusiva a soggetti dotati di speciale abili-
tazione e cioe ai cosiddetti atti tipici, escludendo dal novero delle atti-
vita esclusive quelle “relativamente libere”, solo strumentalmente con-
nesse a quelle tipiche.». Piu recentemente la Corte (Cass.pen., 11 marzo
2011,n. 10100) ha ritenuto che le attivita tipiche, se svolte in forma or-
ganizzata e sistematica, sono riservate ai professionisti abilitati.

(15) V. per tutti Punzi, Dalla crisi del monopolio statale della giurisdizione
al superamento dell’alternativa contrattualita-giurisdizionalita dell’arbitrato,
in Riv.dir.proc., 2014, p.1 ss.

(16) Téoria e prassi della giustizia, a cura di.Alpa e Schiesaro, Napoli,
2013;Besussi e Galeotti, a cura di, Ragione, Giustizia, Filosofia, Scritti in
onore di Salvatore Veca, Milano, 2013 e la recensione di Ricciardi, Pen-
sare la giustizia, in Sole24ore, Domenicale, 2 febbraio 2014.

(17) V. ad es. Astrid, Ammnunistrazione della giustizia, crescita e competiti-
wita del Paese, a cura di G.Salvi e R.Finocchi Gersi, pref. G.M.Flick, Fi-
renze, 2012; Consiglio Nazionale Forense, Gli avvocati italian: per la ri-
presa. Giustizia civile ed economia, Dossier a cura dell’ Uff.Studi, Roma,
2011.

(18) Mi riferisco alle relazioni per I'inaugurazione dell’anno giudiziario
presso la Corte di Cassazione dei Primi Presidenti Vincenzo Carbone
(2010), Ernesto Lupo (2012), Giorgio Santacroce (2013).

(19) Verde, Quale giustizia, Torino, 2013;Lipari, Perché in Iralia non si crede
puu nella giustizia, p.1 ss. dell’estratto (2014).

(20) V. le schede dell’Ufficio Studi del CNF e Il Sole 24 Ore del 20 gen-
naio 2014.

(21) Per richiamare I’ illuminante contributo di Rodota, Il diritto di avere
diritti, Roma-Bari, 2012.

(22) Taruffo, Addio alla motivazione?, in Riv.trim. dir. proc.civ., 2014, p. 314.
(23) Sono assai apprezzabili le proposte illustrate da Castelli, Liccardo,
Melillo, Piana, Verzelloni, Giustizia, territori e governo dell’innovazione,
Roma,2014. Gli stessi Tribunali afflitti da queste misure hanno assunto
provvedimenti riguardanti la idoneita e funzionalita delle strutture esi-
stenti e del personale in servizio: proprio in questi giorni, a seguito della
istanza di ATP promossa dall’Ordine degli Avvocati di Savona, il Tri-
bunale ha accertato che i locali attualmente utilizzati in via ordinaria nella
sede accorpante non sono idonei alla funzione alla quale gia ora sono
adibiti.

(24) Sesto rapporto sulla giustizia alternativa in Italia, Milano, 2013.
(25) Bonsignore, La mediazione civile e commerciale dopo il d.lgs.28/2010
dal vivo 1 risultati di una ricerca qualitativa sui casi del servizio di concilia-
zione della Camer arbitrale di Milano, 2014.

(26) V. Friedman e Himmelstein, La mediazione atrraverso la comprensione,
Milano, 2012; Jones, Emotion in mediation, Londra, 2009.

(27) Come Chase, Law, Culture and Ritual, N.Y., 2005; De Girolamo,
The Fugitive Identity of Mediation, Oxford, 2013.

(28) AA.VV., Laltra giustizia, a cura di V. Varano, Milano, 1990.



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.06 Pagina 39

Documenti

Sezione di diritto civile

La pubblicita dei servizi legali.
Linee di un’analisi comparata*

Andrea Fusaro
Notaio
Professore Ordinario nell’Universita di Genova

Sommario: 1. La pubblicita degli studi professionali in U.S.A.
2. Lo scenario europeo. - 2.1 Le indicazioni della CEDU. - 2.2
Alcune pronunce della Corte di giustizia. - 3. La disciplina ita-
liana. - 3.1. Le origini del divieto di pubblicita. - 3.2. Abroga-
zione del divieto di pubblicita ad opera del “decreto Bersani”. - 3.3
Le modifiche apportate al Codice deontologico forense. - 3.4. La
posizione dell’Agem. - 3.5. La recente giurisprudenza di legitti-
mita. - 4. Notazioni riepilogative.

1. La pubblicita degli studi professionali in U.S.A.

La pubblicita dei servizi legali & prassi segnalata sin dall’ot-
tocento negli Stati Uniti, dove consta aver subito restrizioni
gia nel 1908, con I’approvazione dei Canons of Professional
Ethics da parte dell’American Bar Association (ABA)(1).
Tale sfavore promanava dalla percezione di inopportunita
della pubblicita, ritenuta non confacente allo stile forense e
disdicevole per la professione legale, nella convinzione che il
mezzo piu efficace sia la buona reputazione; inoltre giocava
la preoccupazione di prevenire ’avvio di liti temerarie. Di qui
I’autorizzazione agli avvocati a diffondere informazioni sulla
loro identita, localizzazione ed attivita, con il divieto pero di
reclamizzarla

Grande risonanza ha ricevuto il caso Bates v. State Bar of Ari-
zona degli anni settanta, scaturito dall’iniziativa assunta dal
consiglio dell’ordine statale (Arizona State Bar) volta a per-
seguire due giovani avvocati i quali, dopo aver aperto a
Phoenix lo studio “Legal Clinic of Bates and O’Steen”, inse-
rirono su un quotidiano locale (2) un annuncio ove si pro-
mettevano “legal services at very reasonable fees”, indicando
gli onorari richiesti (3). Tale condotta fu ritenuta violare il di-
vieto di pubblicita sancito dallo Staze Bar dell’Arizona (4) e
ai due fu comminata la sospensione (5); costoro si rivolsero
dapprima alla Supreme Court dell’Arizona e, successiva-
mente, alla Corte Suprema Federale, lamentando che la
proibizione violasse lo Sherman Antitrust Act (6) ed il Primo
Emendamento.

Tali celebri sentenze, sebbene non recenti, conservano interesse
e percio meritano attenta analisi (7). La pubblicita degli studi
legali era stata vietata in considerazione del timore che potesse
sovraccaricare il sistema giudiziario, incentivare il contenzioso,
nonché innalzare le tariffe per assorbire i relativi costi. Ancora,
si paventavano ’assimilazione dell’esercizio dell’avvocatura al
commercio; la diffusione di false informazioni difficilmente con-
trollabili; 'incentivo ingiustificato verso le professioni legali, in
un periodo in cui si era gia registrato un enorme incremento
(8); il rischio di sfiancamento della giustizia.

La corte statale escluse vi fosse stata violazione della liberta
di concorrenza, negando I’applicabilita dello Skerman Act, in
quanto lo Stato dell’Arizona nel regolamentare la professione
forense aveva esercitato poteri sovrani. La pubblicita realiz-
zata nella specie fu considerata rivestire peculiarita tali da sot-
trarla alla protezione della liberta di parola e di stampa ga-

*11 presente saggio ¢ dedicato a Diego Corapi e apparira negli Scritti in
suo onore.

rantita dal Primo Emendamento (9). Inoltre i giudici, fa-
cendo applicazione della tecnica del distinguere, accanto-
narono un precedente della Corte Suprema Federale il quale,
appoggiandosi al Primo Emendamento, aveva escluso che ai
farmacisti potesse impedirsi di pubblicizzare i prezzi (10). La
Corte Suprema dell’Arizona pertanto rigetto il ricorso, ma
ridusse la sanzione. Secondo un’opinione di minoranza (11),
il divieto invece contrastava con il Primo Emendamento, poi-
ché limitava il diritto dei consumatori a ricevere notizie sulle
professioni legali.

Fu, quindi, adita la Corte Suprema Federale, invocando la giu-
risprudenza che aveva esteso la protezione della liberta di pa-
rola agli annunci commerciali. Il ricorso fu accolto sulla scorta
di argomenti che indussero a dichiarare la contrarieta al Primo
Emendamento del divieto di pubblicita da parte degli avvocati.
La Corte prese le distanze dal timore che la pubblicita sia scon-
veniente per la professionalita e dignita, e ricondusse la proi-
bizione ad una mera regola di etichetta ormai anacronistica,
piuttosto che ad un precetto eticamente fondato (12). Al
Primo Emendamento fu riconosciuta valenza bidirezionale, nel
senso che esso non garantirebbe solo la liberta di espressione
attraverso la comunicazione di messaggi commerciali, ma tu-
telerebbe altresi I’'interesse dei destinatari degli annunci ad es-
sere informati. In questa prospettiva il divieto di pubblicita fu
ritenuto espressione di un atteggiamento eccessivamente pa-
ternalistico, incline a tenere il consumatore al riparo dalle pos-
sibili suggestioni, piuttosto che alla fiducia nella sua capacita
di perseguire al meglio i propri interessi, disponendo dei dati
essenziali (13). Fu respinto I’addebito circa I’'inclinazione ine-
vitabilmente decettiva della pubblicita: pur dandosi atto che
non sempre essa fornisce un quadro informativo completo, fu
escluso che cio costituisca un buon motivo per legittimare un
divieto; anche se ’asimmetria informativa non viene eliminata,
nondimeno non deve negarsi I’attitudine a veicolare notizie
utili. Fu, pertanto, ritenuta deteriore ’opzione di tenere i
consumatori nell’ignoranza (14).

Neppure la considerazione del rischio di incremento del
contenzioso apparve sufficiente per la sopravvivenza del di-
vieto (15). Destituita di evidenza empirica apparve, poi, ’o-
biezione che paventava ’aumento dei costi dei servizi legali
(16). Fu respinta anche la tesi secondo cui la spesa da so-
stenere per la pubblicita finirebbe per costituire una barriera
all’accesso per i giovani avvocati: al contrario, sarebbe pro-
prio il divieto a proteggere quelli affermati. Infine fu confu-
tato il timore che la pubblicita induca gli avvocati a tenere
condotte scorrette: una volta venuto meno il divieto, gli av-
vocati si sarebbero comportati nel modo in cui si erano sem-
pre comportati; né meglio, né peggio. Sulla base di queste ra-
gioni, la Corte Suprema Federale dichiard la regola
deontologica dell’Arizona proibitiva della pubblicita affetta
da illegittimita costituzionale per contrarieta al Primo Emen-
damento; essa nondimeno ritenne i consigli degli ordini sta-
tali legittimati a regolamentare la materia al fine di assicurare
la veridicita delle informazioni.

La portata del precedente ¢ stata ridimensionata da alcune
decisioni rese da Corti statali in fattispecie ove la pubblicita
si era rivelata aggressiva o ingannevole (17).

La pronuncia della Corte Suprema Federale sollecito ri-
forme della disciplina deontologica americana, in particolare
I’adozione del “Model Code of Professional Responsibility”
e delle “Model rules of professional conduct”, schemi en-
trambi provenienti dall’American Bar Association (18). Nella
versione del 2004 delle seconde, corredata da un commento
ufficiale del’ABA (19), alla regola settima, dopo I’afferma-
zione del generale divieto per gli avvocati di diffondere in-
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formazioni false o tendenziose (20), viene dettata una disci-
plina minuziosa circa la pubblicita, realizzabile nel rispetto
di alcuni limiti, quali la preclusione a sovvenzionare campa-
gne di propaganda della propria attivita (21) ed il divieto di
avvicinare i clienti con ogni mezzo (22). E, invece, consen-
tito far conoscere le specializzazioni ed i settori in cui lo stu-
dio € coinvolto con maggiore frequenza (23). Colpisce la pre-
clusione ad accettare incarichi pubblici da parte di enti
beneficiari di proprie elargizioni od altri contributi (24).
Gli ordini statali hanno proseguito nella regolamentazione
della materia. Quelli di New York e della Florida hanno in-
trodotto alcuni limiti nel 2006 e nel 2007. Ad esito dei lavori
condotti da parte di una commissione appositamente no-
minata nel 2005 (25), con il primo febbraio 2007 ha preso
vigore la nuova disciplina, dove la pubblicita dei servizi legali
figura definita come “qualsiasi comunicazione pubblica o pri-
vata effettuata circa un avvocato od uno studio legale, oppure
per loro conto, relativa ai loro servizi, al fine primario di va-
lorizzarli”. Per la prima volta, far pubblicita ¢ stato inteso
quale sinonimo di reclamizzare. Sono vietati alcuni stru-
menti, tra cui I’impiego di: testimonianze di precedenti
clienti, ritratti di giudici o di personaggi di giuristi, attori, ri-
ferimenti a circostanze irrilevanti, impiego di soprannomi. Le
restrizioni non valgono per le comunicazioni dirette ai clienti
gia acquisiti ed agli altri avvocati; ¢ preclusa la sollecitazione
alla clientela nei trenta giorni successivi al verificarsi di un
evento produttivo di danni.

Alcune regole deontologiche dello stato di New York - le proi-
bizioni riferite alla menzione di “caratteristiche irrilevanti”
ed all’impiego dei soprannomi - sono state ritenute contra-
stare con il Primo Emendamento da parte della Corte d’ap-
pello del secondo circuito; la sentenza ¢ stata resa ad esito di
una vertenza discussa davanti ad un collegio di cui faceva
parte il professor Guido Calabresi (26).

2. Lo scenario europeo.

Lo scenario europeo ¢ disomogeneo (27). In Inghilterra
P’accesso dei solicitor (28) alla pubblicita ¢ stato ammesso
dalla Law Society sin dal 1986 e poi ribadito dal “Solicitors’
Code of Conduct” del 2007, che con la regola settima la per-
metteva, purché non ingannevole o equivoca (29). Nella
nuova versione del Codice deontologico, entrata in vigore nel
2011, alla pubblicita ¢ dedicata una disciplina maggior-
mente articolata, contenuta nel capitolo ottavo. La veridicita
e la completezza delle informazioni rimangono i criteri guida,
che presiedono ad una serie di canoni imposti alla pubblicita,
la quale deve: essere puntuale, non ingannevole, tale da non
tradire la fiducia nei servizi legali; chiarire gli esborsi, di-
stinguendo le spese dagli onorari (e precisando se I’iva ¢ in-
clusa); evitare approcci personali o telefonici; fornire dati pre-
cisi sul professionista e lo studio (30). Sono segnalati alcuni
comportamenti virtuosi, improntati a trasparenza e chia-
rezza (31); altri all’opposto rivelatori di atteggiamenti im-
bonitori e predatori (32).

Anche i barrister sono liberi di reclamizzare la propria attivita,
nei limit posti dalla disciplina generale in materia (33). E con-
sentito includere: fotografie del soggetto; indicazione degli
onorari e delle modalita per il loro calcolo; descrizione dei ser-
vizi offerti; informazioni sui casi affrontati (incluso il nome del
cliente) qualora tali informazioni siano gia divenute di pubblico
dominio o vi sia comunque I’autorizzazione scritta del cliente
a diffonderle. In ogni caso la pubblicita non deve: risultare fuor-
viante o incompleta; minare la fiducia del pubblico nella pro-
fessione forense o nell’amministrazione della giustizia o arre-
care comunque danno al decoro della professione; effettuare
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paragoni diretti o critiche di altri soggetti identificabili; inclu-
dere informazioni sulla quantita di cause vinte; manifestare la
disponibilita a compiere atti che non siano conformi al codice
deontologico; presentarsi cosi frequente o invasiva da creare dis-
turbo ai suoi destinatari .Con il primo gennaio 2014 sono en-
trate in vigore le nuove regole di condotta (35), dove figura il
divieto di fornire indicazioni ambigue circa i servizi legali offerti
e le condizioni in base alle quali sono prestate (36).

In Germania I’art. 43b del Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO), in combinato con I’art. 6 del Codice deontologico,
permette agli avvocati di farsi pubblicita soltanto con ri-
guardo all’oggetto dell’attivita professionale. E ammessa
ogni forma di comunicazione (volantini, inserzioni, siti in-
ternet, posta elettronica), ma ¢ vietato il riferimento a suc-
cessi e al fatturato; la menzione di nominativi e cause pre-
suppone il consenso espresso del cliente.

In Spagna I’art. 7 del Codice deontologico consente all’av-
vocato la pubblicita (37), purché sia dignitosa, veritiera e cor-
retta, rispetti la dignita della persona, la normativa in mate-
ria, nonché quella sulla concorrenza e la disciplina
deontologica nazionale e locale (38).

In Francia la pubblicita delle prestazioni professionali ¢ di-
sciplinata dal decreto n. 2005-790 del 12 luglio 2005 “Dé-
cret relatif aux régles de déontologie de la profession d’avo-
cat” (39) recante il codice deontologico della professione
(40), integrato con decisione del Consiglio nazionale dei
barreaux, a carattere normativo, n. 2005-003 che ha adottato
il regolamento interno nazionale della professione forense,
ove la materia ¢ disciplinata all’art. 10 (41).

Quale criterio generale ¢ sancita la funzione informativa della
pubblicita, nel rispetto dei principi fondamentali della pro-
fessione. E vietato offrire servizi personalizzati, inoltre avvalersi
di manifesti, film, trasmissioni radiofoniche e televisive. Quale
che sia il mezzo impiegato, sono proibiti: i riferimenti com-
parativi o elogiativi della propria prestazione professionale; le
indicazioni relative all’identita del cliente, messaggi falsi o
inesatti; espressioni suscettibili di creare ’affidamento circa I’e-
sistenza di una struttura in realta inesistente; menzioni di
funzioni od attivita prive di legame con la professione fo-
rense; notizie atte a violare il segreto professionale.

Sono autorizzati: I’invio di lettere d’informazione generale
sullo studio, di aggiornamento legislativo e giurisprudenziale;
la diffusione di notizie circa la composizione dello studio; la
pubblicazione di annunci pubblicitari, purché non decettivi o
tali da integrare atti di concorrenza sleale; la diffusione di bro-
chure; affissione di targa sul portone (previo benestare del
consiglio dell’ordine). Sono menzionate le indicazioni che ¢
consentito far figurare su carta intestata e biglietti da visita: tra
queste, ’anzianita professionale ed i settori di attivita, riser-
vando la qualifica specialista ad ambiti rispetto ai quali si
vanta un’apposita certificazione; i criteri di determinazione dei
compensi; incarichi di insegnamento; corrispondenti conven-
zionati. I’apertura di un sito Internet dello studio dev’essere
comunicata al consiglio dell’ordine; la sua tenuta non puo pre-
starsi ad aggirare le prescrizioni sulla pubblicita elencate.

2.1. Le indicazioni della CEDU.

La pronuncia della Corte Europea dei diritti dell’'uomo
maggiormente significativa risulta quella resa nel caso Ca-
sado Coca (42). Protagonista era un avvocato spagnolo, del
foro di Barcellona, il quale era stato sottoposto a sanzione di-
sciplinare dal consiglio dell’ordine per aver aveva fatto pub-
blicare su un giornale articoli sulla sua attivita, che riporta-
vano il suo nome accompagnato dalla qualifica di
“Avvocato”, oltre ad indirizzo e numero di telefono.
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Avverso le sanzioni comminate dal consiglio dell’ordine lo-
cale e confermate da quello nazionale, I’avvocato aveva adito
il Tribunale sostenendo che il fine dei suoi annunci non
fosse stata la pubblicita, ma I'informazione; egli lamentava la
violazione sia del diritto alla liberta di espressione garantito
dall’art. 20 della Costituzione spagnola, sia del principio di
legalita, in quanto le disposizioni proibitive erano di natura
regolamentare. Il Tribunale aveva respinto il ricorso, soste-
nendo che quegli annunci avevano integrato uno strumento
pubblicitario piuttosto che un mezzo per fornire informa-
zioni, infrangendo la disciplina sugli annunci.

La Corte Suprema, a sua volta, respingeva il ricorso, rigettando
la censura relativa alla violazione dell’articolo 20 Cost., obiet-
tando che esso non tutela la diffusione dei messaggi pubbli-
citari quale diritto fondamentale e puntualizzando che nella
specie I’intento non era quello di esprimere pensieri, idee o
opinioni, ma di pubblicizzare la professione. Inoltre, il divieto
di pubbilicita rilevato dal Consiglio dell’Ordine di Barcellona
perseguiva una finalita legittima, mirando alla tutela della li-
bera concorrenza e degli interessi dei clienti.

I’avvocato proponeva un ulteriore ricorso davanti alla Corte
costituzionale, nel quale sosteneva ancora che I’applicazione
di sanzioni amministrative per mezzo di un decreto costituiva
una violazione del principio di legalita sancito dalla Costi-
tuzione e che il suo annuncio, comunque, riportava infor-
mazioni veritiere; la Corte tuttavia dichiarava la domanda ir-
ricevibile. A seguito di cio, ’avvocato adi la Corte Europea
dei Diritti dell’Uomo, lamentando la violazione dell’art. 10
della Convenzione.

Circa il quesito se la pubblicita sia coperta dalle garanzie pre-
viste da detta disposizione, la Corte ammette la legittimita
della sua sottoposizione a limiti diretti ad impedire la con-
correnza sleale o la diffusione di messaggi ingannevoli, per
garantire il rispetto dei diritti altrui o giustificati dalle parti-
colarita di un’attivita commerciale o di una determinata
professione. Con riferimento allo specifico contesto, la Corte
osserva che “la regolamentazione della professione di avvo-
cato, in particolar modo per quanto riguarda la pubblicita,
varia da un Paese all’altro in funzione delle tradizioni cultu-
rali” e nel valutare la necessita delle restrizioni “bisogna te-
nere conto della natura specifica della professione, quindi nel
caso specifico di un avvocato, che, proprio per la sua qualita
di ausiliario della giustizia, beneficia del monopolio e del-
Pimmunita delle difese, ¢ necessario dare prova di discre-
zione, di onesta e di dignita nella sua condotta. Le limitazioni
alla pubblicita devono trovare il loro fondamento in tali par-
ticolarita”. Nel difetto di principi regolatori uniformi a livello
europeo, alle autorita nazionali di ciascuno Stato compete
prendere posizione, considerando “gli imperativi di una
buona amministrazione della giustizia, la dignita della pro-
fessione, il diritto di tutte le persone a ricevere un’informa-
zione sull’assistenza giuridica e la possibilita per un avvocato
di fare pubblicita al proprio studio”.

Dopo aver confermato la propria competenza ad esercitare
il controllo su tali restrizioni, la Corte chiarisce che I’art. 10
della Convenzione deve essere esteso alle informazioni di ca-
rattere commerciale, quali i messaggi pubblicitari, in quanto
esso “non vale soltanto per alcuni tipi di informazione, di idee
e modi di espressione, particolarmente di natura politica”,
ma “comprende anche ’espressione artistica, le informazioni
di carattere commerciale o anche la musica leggera o i mes-
saggi pubblicitari diffusi per cavo. Pertanto, esso € applicato
all’avvocato che fa pubblicare annunci in un giornale indi-
cando semplicemente il suo nome, indirizzo, professione e
numero telefonico, avendo uno scopo dichiaratamente pub-
blicitario, ma fornendo anche alle persone aventi bisogno di

una assistenza giudiziaria informazioni di una certa utilita e
tali da facilitare il loro accesso alla giustizia”.

Al contempo, la Corte ridimensiona la portata di questo
principio, sia giustificando in generale I’adozione di provve-
dimenti (anche da parte degli ordini professionali) tesi a di-
sciplinare I’accesso alla pubblicita, sia valorizzando lo speci-
fico ruolo dell’avvocato nella gestione della giustizia e nel
rapporto tra cittadino ed istituzioni. Nel caso in esame, la
Corte esclude alcuna violazione dell’art. 10, in quanto le li-
mitazioni alle quali era stato sottoposto il ricorrente erano
previste dalla legge; inoltre attesta che le sanzioni inflitte dal
Consiglio dell’Ordine non erano sproporzionate rispetto allo
scopo perseguito, di tutelare il diritto degli altri appartenenti
al medesimo Ordine.

2.2. Alcune pronunce della Corte di giustizia.

Dalla giurisprudenza della Corte di giustizia si attingono in-
dicazioni circa la legittima imposizione di requisiti al pre-
statore di un servizio motivati dall’applicazione di norme pro-
fessionali giustificate dal pubblico interesse nello Stato
ospitante (43). Secondo l’orientamento della Corte (44),
salvo esista una normativa di armonizzazione comunitaria
applicabile al servizio, le norme nazionali sull’esercizio della
pubblicita di un’attivita regolamentata che trovano il loro
fondamento in un interesse legittimo di tutela del destina-
tario del servizio, costituiscono «norme professionali giusti-
ficate dal pubblico interesse» .

La pubbilicita svolge «un ruolo determinante per consentire
ad una societa di stabilirsi in un nuovo Stato membro e di
svolgervi le proprie attivita», nella misura in cui «consente ai
consumatori di modificare le proprie abitudini, favorendo
cosi la concorrenza» (45); essa assume un rilievo ancora
maggiore rispetto alle professioni liberali, assoggettate a
norme eterogenee le quali rischiano di ostacolare ulterior-
mente I’attitudine dei professionisti a penetrare nel mercato
di un altro Stato membro. In una pronuncia del 1995, la
Corte di giustizia ha sottolineato che un divieto che «priva gli
operatori interessati di una tecnica rapida e diretta per farsi
pubblicita e contattare potenziali clienti che si trovano in al-
tri Stati membiri... €...atto a costituire una restrizione alla li-
bera prestazione dei servizi transfrontalieri» (46). Alcuni
anni dopo la Corte si ¢ pronunciata sulle attivita mediche,
confermando il carattere restrittivo di una pubblicita di at-
tivita di formazione sanitaria (47).

Particolare rilievo € assegnato alla sentenza pronunciata
nella causa Corporacion Dermoestética, in cui si contestava
la conformita con I’articolo 56 TFUE di una normativa na-
zionale che vietava la pubblicita di trattamenti medico-chi-
rurgici nell’ambito dei servizi di trattamenti di bellezza. In
tale occasione la Corte ha ravvisato nel regime contestato una
restrizione alla libera prestazione di servizi, confermandone
Pattitudine a “rendere piu difficile I’accesso [degli] operatori
economici al mercato” (48) ed ha aggiunto che un provve-
dimento restrittivo consistente nel vietare un determinato
tipo di pubblicitd puo essere giustificato qualora soddisfi
quattro condizioni: deve applicarsi in modo non discrimi-
natorio, essere giustificato da ragioni imperative di interesse
pubblico, essere idoneo a garantire il conseguimento dello
scCopo perseguito € non andare oltre quanto necessario per
il raggiungimento di questo (49).

3. La disciplina italiana.

3.1. Le origini del divieto di pubblicita.

Si ¢ osservato che il divieto di pubblicita trae fondamento dal
bagaglio etico, culturale e deontologico proprio della libera
professione (50), piuttosto che da una norma specifica; ori-
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ginario riferimento & ’art. 38 r.d.1. 1933 n. 1578, convertito
dalla legge 36/1034, il quale prevede soltanto che “... gli av-
vocati ed i procuratori che si rendano colpevoli di abusi o
mancanze nell’esercizio della loro professione 0 comunque
di fatti non conformi alla dignita e al decoro professionale
sono sottoposti a procedimento disciplinare”. I.a norma
non contiene alcuna tipizzazione delle ipotesi degli illeciti, ma
sulla sua base ¢ stata elaborato il divieto di “effettuare alcuna
forma di pubblicita con slogans evocativi e suggestivi, privi di
contenuto informativo professionale, e quindi lesivi del de-
coro ed alla dignita professionale”.

Tale preclusione ¢ stata introdotta nell’art. 17 del codice
deontologico, che vietava “qualsiasi forma di pubblicita del-
Pattivita professionale”, facendo salva soltanto la possibilita di
indicare “i propri particolari rami di attivita” nei rapporti con
iterzi (51). Nel 1991 il CNF sanciva “il ripudio di mezzi pub-
blicitari di ogni genere costituisce tradizione e vanto dell’Av-
vocatura italiana, che nel corso di decenni ha sempre confer-
mato il rifiuto di forme di emulazione diverse da una dignitosa
gara di meriti dimostrati attraverso le opere e lo studio” (52).
In sede disciplinare, da parte dei consigli degli ordini locali e
dal CNF (53), sono stati ritenuti illeciti: ’esercizio di qualsiasi
pressione su potenziali clienti (54); I’affidamento a riviste e
quotidiani di inserzioni finalizzate a reclamizzare la propria at-
tivita (55); I'inserimento del proprio nominativo in grassetto
nell’elenco telefonico (56). Molti procedimenti si sono, invece,
conclusi con I’assoluzione (57).

Nel tempo si € registrato un susseguirsi di interventi sul co-
dice deontologico forense, informati ad una linea di crescente
permissivita, peraltro attuati secondo tecniche da alcuni ri-
tenute inadeguate (58). Decisivo si €, ovviamente, rivelato
Pintervento del legislatore.

3.2. Abrogazione del divieto di pubblicita ad opera del
“decreto Bersani”.

Nel 2006 con il c.d. Decreto Bersani (59) € stato abrogato
lo storico divieto italiano di pubblicita per le attivita libero
professionali e intellettuali, tuttavia dettando solo generiche
indicazioni circa il contenuto dei messaggi (60). A distanza
di pochi anni il legislatore ¢ intervenuto(con la c.d. “Mano-
vra bis”del 2011 (61), poi nel 2012 (62)), dettando criteri e
limiti in ordine all’esercizio della pubblicita; ¢ stata, nel frat-
tempo, approvata la riforma degli ordini professionali, com-
prensiva della disciplina generale delle societa di professio-
nisti (63), la cui attuazione ¢ attesa coinvolgere i termini delle
informazioni circa le prestazioni fornite.

A stretto giro ha visto la luce la riforma forense (64), la quale
ha suggellato la particolare posizione dell’avvocatura, in ra-
gione della connessione con la tutela giurisdizionale dei di-
ritti; ivi troviamo contemplata la pubblicita informativa re-
lativa all’attivita professionale, all’organizzazione ed alla
struttura dello studio, nonché alle eventuali specializzazioni
e titoli scientifici e professionali posseduti (65).

3.3. Le modifiche apportate al Codice deontologico forense.
L’abrogazione del divieto ha inciso sul codice deontologico
forense: si ¢ consentito all’avvocato di fornire informazioni
sulla propria attivita professionale(art. 17) (66), discipli-
nando le modalita(art. 17 bis) (67). Impianto e contenuti di
questo regime appaiono allineati alla maggior parte dei co-
dici deontologici stranieri esaminati, ai quali appaiono ispi-
rarsi, come emerge da parecchi segmenti: I’apertura verso la
diffusione di informazioni, purché coerenti con “la finalita
della tutela dell’affidamento della collettivita” e rispondenti
a “criteri di trasparenza e veridicita”; la prescrizione che,
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quanto al contenuto, ’informazione sia “conforme a verita
e correttezza”; la preclusione ad “avere ad oggetto notizie ri-
servate o coperte dal segreto professionale”; il divieto di
“pubblicita ingannevole, elogiativa, comparativa”, nonché di
“offrire, sia direttamente che per interposta persona, le pro-
prie prestazioni professionali al domicilio degli utenti, nei
luoghi di lavoro, di riposo, di svago e, in generale, in luoghi
pubblici o aperti al pubblico”, ancora di “offrire, senza es-
serne richiesto, una prestazione personalizzata e, ciog, rivolta
a una persona determinata per un specifico affare “. Si sono
attestati su di una linea di rigore superiore a quello di altri
ordinamenti sia la preclusione a rivelare al pubblico il nome
dei clienti, ancorché questi vi consentano, sia la prescri-
zione secondo cui, quanto alla forma e alle modalita, I’in-
formazione deve rispettare la dignita e il decoro della pro-
fessione (art.17).

In tempi recenti sono state assunte iniziative verso la sop-
pressione dei richiami a decoro e dignita professionale, pro-
ponendone la sostituzione con il riferimento alla tutela del-
Paffidamento della collettivita, alla natura e ai limiti
dell’obbligazione professionale (68).

3.4. La posizione dell’Agcm.

Contro il divieto della pubblicita comparativa in ambito fo-
rense si € pronunciata I’Antitrust, convinta che la sua elimi-
nazione gioverebbe alla concorrenza tra professionisti, con-
seguentemente avvantaggiando i consumatori (69).
Soprattutto € nota la vicenda che ha visto sotto processo il
provvedimento disciplinare adottato nei confronti di avvocati
in ordine a modalita di lancio del messaggio pubblicitario ri-
provate dal consiglio dell’ordine locale (70). I comportamenti
ritenuti contrari al decoro professionale si concretizzavano
nell’esposizione di una grossa insegna recante “A.L.T.” se-
guita da “Assistenza legale per tutti”, che a detta degli in-
colpati rappresentava un semplice acronimo e fu invece ri-
tenuta uno slogan suggestivo in sede disciplinare, con
decisione confermata dalla Cassazione (71). Mentre nessuna
sanzione era stata comminata per aver aperto sulla strada uno
studio dotato di vetrina, era stato invece perseguito 1’acro-
nimo A.L.T., nonché 'offerta della prima consulenza gra-
tuita. Consta che ’insegna sia stata mutata (da A.L.T. ad.
A.L. -Assistenza Legale) e da cio sia seguita una espansione
dell’attivita, attraverso 1’ installazione di diciassette studi le-
gali in sedici citta italiane, cui seguirono procedimenti di-
sciplinari presso i vari ordini. Gli interessati hanno fatto
capo all’Antitrust lamentando I’attivita concorrenziale posta
in essere dall’Ordine forense di Brescia nel provvedimento di-
sciplinare loro inferto, ma nel procedimento sono intervenuti
numerosi altri Ordini forensi delle varie citta di espansione
della nuova ‘A.L. - Assistenza Legale’

Tra i motivi presentati dall’Ordine di Brescia, in massima
parte condivisi poi dall’Antitrust, figurava il diverso atteg-
giarsi della nozione di decoro professionale, nonché la pun-
tualizzazione di non aver censurato la pubblicita dello studio,
bensi le modalita suggestive ed ingannevoli con le quali essa
era stata attuata, in particolare la vaghezza della promessa
della “prima consulenza gratuita”, priva di specifico riferi-
mento.

Tali argomenti svolti dall’Ordine sono stati sostanzialmente
accolti dall’ Antitrust, che ha negato ’applicabilita del divieto
di abuso di posizione dominante (art. 3, comma 1, legge
287/1990), non essendo emersi elementi sufficienti a con-
fermare le preoccupazioni concorrenziali sollevate. Merita,
poi, segnalare come ulteriore argomento a suffragio della po-
sizione dell’Ordine sia stato tratto dalla segnalazione dei de-
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nunzianti che, con il passaggio da A.LL.T. ad. A.L. -Assistenza
Legale, il network aveva aperto sul territorio nazionale di-
ciassette studi in sedici citta e si era aggiudicato vari premi
(72); di qui ’Antitrust ricavo spunto per considerare che I’i-
niziativa dell’Ordine avrebbe comunque sortito un’efficacia
limitata. Pertanto, ’Autorita ha escluso che il Consiglio
avesse posto in essere un’intesa in violazione dell’articolo 2
nel mercato dei servizi di assistenza legale, non essendo
emersa ’attitudine a produrre alcun generale condiziona-
mento dei professionisti sul mercato.

3.5. La recente giurisprudenza di legittimita.

La concreta individuazione delle condotte costituenti illecito
disciplinare ¢ rimessa all’Ordine professionale; rispetto alle
decisioni del C N F alla giurisdizione ordinaria compete un
controllo di legittimita sull’applicazione delle norme, che non
consente di sostituirsi nell’enunciazione di ipotesi di illecito,
se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza (73).
La vicenda da ultimo sopra riportata ¢ giunta all’attenzione
della Cassazione, presso la quale fu impugnato il provvedi-
mento con cui il CNF aveva irrogato la sanzione della cen-
sura a carico dei due avvocati che avevano aperto uno stu-
dio con la suggestiva insegna “A.L.T. - assistenza legale per
tutti - prima consulenza gratuita”. La decisione ¢ stata rite-
nuta ragionevole, facendo capo al’invalicabilita del decoro e
della dignita professionale (74).

E giunta in Cassazione anche la decisione che aveva affer-
mato costituire illecito disciplinare l’inserimento nel
“box”pubblicitario di un giornale di uno slogan sull’attivita
svolta, con grafica tale da porre enfasi sul dato economico dei
costi molto bassi, contenente elementi equivoci, suggestivi ed
eccedenti il carattere informativo (75).

Con altra sentenza quasi coeva (76) si € ritenuta irrilevante
sia la circostanza che “il D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 145, abbia
disciplinato esaustivamente la materia della pubblicita in-
gannevole e comparativa, attribuendo i poteri sanzionatori al-
I’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in
quanto questi non attengono alle violazioni del codice di
deontologia forense”, sia che “il D.L. 4 luglio 2006, n. 223,
art. 2, comma 1, lett. b), conv. dalla L. 4 agosto 2006, n. 248,
consenta di svolgere pubblicita informativa”, dal momento
che “la disposizione non incide sul rilievo disciplinare delle
modalita e del contenuto con cui la pubblicita informativa €
realizzata”(77).

L’arresto piu recente, reso dalle Sezioni Unite, ¢ stato pro-
nunciato a seguito del ricorso proposto da un avvocato san-
zionato per aver rilasciato una intervista, il cui testo apparve
su un periodico mensile (78), relativa alla costituzione di joint
venture e partnership all’estero; secondo la ricostruzione
emersa in corso di causa esso “lungi dal contenere riferimenti
alle problematiche tecnico giuridiche sui rapporti commer-
ciali e societari che ci si aspetterebbe chiamate in causa dal
titolo, si sviluppava in quattro pagine soffermandosi sulla
struttura, le competenze e le attivita dello studio professio-
nale arricchito da numerose fotografie” (79). Anche la pub-
blicita incriminata ¢ stata ritenuta svolta con modalita lesive
della dignita e del decoro della professione, in quanto “in-
formazione pubblicitaria confezionata... sotto “altre spo-
glie”, senza dichiarare espressamente che effettivamente di
pubblicita si trattava (80).

Con questa recente sentenza le Sezioni Unite hanno altresi
affrontato la questione del mancato rispetto della normativa
europea dalla quale deriverebbe il riconoscimento di un
principio di liberta nella pubblicizzazione delle attivita pro-
fessionali, respingendo tale prospettiva esegetica in ragione

del gia rilevato difetto di incidenza dell’ art. 2 d.l. n.
223/2006, convertito in legge n. 248/2006 “sul rilievo disci-
plinare delle modalita e del contenuto con cui la pubblicita
informativa é realizzata” (81). Al riguardo la sentenza pun-
tualizza che “nulla autorizza una lettura della normativa co-
munitaria nel senso che essa consenta la realizzazione della
pubblicita professionale anche con modalita classificabili
come “pubblicita occulta” o che siano lesive della dignita e
del decoro della professione” (82).

4. Notazioni riepilogative.

Nell’analisi del “livello di intensita della concorrenza pro-
fessionale fra avvocati”si € invitato a non trascurare il suo “ri-
flettere, con riguardo ai vari momenti storici, le pratiche com-
merciali vigenti nei singoli momenti sociali” (83). Con la
crescente assimilazione delle attivita legali alle commerciali
¢ indubitabile ’emulazione da parte delle prime delle stra-
tegie messe a punto e praticate dalle seconde, ma rimane la
differenza irriducibile consistente nella connessione della
prestazione forense con I’accesso alla giustizia, la sua stru-
mentalita rispetto alla tutela dei diritti, irriducibile alla pura
mercificazione (84).

1l dibattito sull’ammissibilita della pubblicita dei servizi legali fa-
talmente riprende alcuni degli argomenti classici elaborati a mar-
gine dell’opportunita della regolamentazione delle professioni
liberali, che coinvolge il tema dell’efficienza degli ordini di ca-
tegoria. Tra le prospettive maggiormente ricorrenti risalta quella
relativa alle c.d. asimmetrie informative, attenta alla protezione
dei contraenti privi di strumenti adatti a valutare la qualita
della prestazione loro offerta da parte di specialisti (85).

Le medesime ragioni di fondo che depongono nel senso del
mantenimento dell’organizzazione dell’avvocatura sulla base
degli ordini militano per la conservazione di controlli sulla
pubblicita, sebbene aggiornati quanto a tecniche e contenuti.
Il pur sintetico giro d’orizzonte compiuto attraverso alcuni
ordinamenti assegnati alla tradizione occidentale ha censito
la presenza diffusa di limiti alla pubblicita dei servizi legali,
sebbene con alcune differenze. Risulta, invero, condiviso -
dall’ambiente statunitense, come da quello europeo occi-
dentale- il transito da un modello improntato sulla conser-
vazione del decoro della categoria, verso uno incentrato su
parametri funzionale alla tutela della platea dei potenziali
clienti, in linea con I’evoluzione dei paradigmi delle profes-
sioni liberali, condiviso da quella forense (86).

Note:

(1) 1l lettore italiano dispone di qualificata letteratura in tema: G.C. Ha-
zard - A. Dondji, Etiche della professione legale, Bologna, Il Mulino, 2005,
p- 200 ss.; A. Dondi (cur.), Avvocatura e giustizia negli Stati Uniti, Milano
1993, 57 ss; L. M., Friedman, A History of American Law, New York,
1985,trad. ital. a cura di G. Alpa G., M. Marchesiello, G. Rebuffa, Sto-
ria del diritto americano, Milano, Giuffré, 1995, 640;R. Danovi, La pub-
blicita dell’avvocato negli Stari Uniti e net paesi europei, in Resp. Civ. e Prev.,
1992, pagg. 3 e ss.; J. Paroni Rumi, La pubblicita dei servizi legali neglh
USA, in Foro It., 1978,V, pagg. 273 e ss.. Negli Stati Uniti ¢ fatto risa-
lire ad inizio novecento ’abbandono della distinzione di categorie al-
I'interno degli avvocati (.M. Friedman, A History of American Law, cit.,
315) ed ¢ segnalata intorno al 1890 la nascita della law firm moderna
con lo studio Crawath, Staine & Moore (R.T. Swaine, The Cravath Firm
and 1ts Predecessors: 1819-1948, 3 voll, New Yoork, 1946-1948).

(2) Si trattava dell’Arizona Republic del giorno 22 febbraio 1976.

(3) A titolo esemplificativo per I’assistenza in sede di divorzio a domanda
congiunta veniva richiesta una parcella di 175 dollari; per un’istanza volta
ad ottenere un change of name la pretesa si riduceva a soli 95 dollari.
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(4) “A lawyer shall not publicize himself, or his partner, or associate, or
any other lawyer affiliated with him or his firm, as a lawyer through new-
spaper or magazine advertisements, radio or television announcements,
display advertisements in the city or telephone directories or other
means of commercial publicity, nor shall he authorize or permit others
to do so in his behalf”.

(5) La sanzione, peraltro, non sarebbe stata applicata contemporanea-
mente a Bates e O’Steen, cosi da evitare la completa inattivita dello stu-
dio legale.

(6) Lo Sherman Antierust Act del 1890 ¢, notoriamente, la prima e fon-
damentale normativa antitrust americana.

(7)Quella della Corte Suprema Federale, Bates v. State Bar of Arizona,
433 U.S. 350 (1977), ¢ stata pubblicata anche in Foro ., 1978,V, pp.
273 esss..

(8) Secondo uno studio, tra il 1951 ed il 1971 il numero degli avvocati
era lievitato del 326%.

(9) First Amendment: “Congress shall make no law respecting an es-
tablishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the peo-
ple peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances”.

(10) Pharmacy Board v. Virginia Consumer Council, 425 U.S..

(11) Opinione del giudice Holohan: “Obviously the information of
what lawyers charge is important for private economic decisions by those
in need of legal services. Such information is also helpful, perhaps in-
dispensable, to the formation of an intelligent opinion by the public on
how well the legal system is working and whether it should be regulated
or even altered.... The rule at issue prevents access to such information
by the public”.

(12) “But habit and tradition are not in themselves an adequate answer
to a constitutional challenge”.

(13) “But we noted the presence of a potent alternative to this highly
paternalistic approach: That alternative is to assume that this in-
formation is not in itself harmful, that people will perceive their own
best interests if only they are well enough informed, and that the best
means to that end is to open the channels of communication rather
than to close them”.

(14) Con espressione tranciante fu considerato “we suspect the argument
rests on an underestimation of the public”.

(15) Icastica la notazione secondo cui”we cannot accept the notion that
it is always better for a person to suffer a wrong silently than to redress
it by legal action”.

(16) Invero “where consumers have the benefit of price advertising, re-
tail prices often are dramatically lower than they would be without ad-
vertising”.

(17) Merita menzione la decisione della Corte Suprema del New Jer-
sey del 24 luglio 2006: Advertisements Touting Designation as “Super
Lawyer” or “’Best Lawyer in America™.

(18) Come gia illustrato da R. Danowi, 1l pendolo della professione, Milano,
1999 pag. 20,1 due schemi differiscono non poco nello spirito. Il primo
enuncia un elenco di ventidue contenuti informativi che possono essere
pubblicizzati, proibendo quelli non previsti; il secondo consente tutte le
forme pubblicitarie non espressamente vietate (quali le pubblicita de-
cettive, contenenti false rappresentazioni di fatti o leggi, quelle che
creino infondate aspettative di successo, quelle raffiguranti servizi com-
parativi con quelli di altri.

(19) http://www.americanbar.org/groups/professional_responsibility/pu-
blications/model_rules_of professional_conduct.html.

(20) “Rule 7.1: Communication Concerning a Lawyer’s Services:
A lawyer shall not make a false or misleading communication about
the lawyer or the lawyer’s services. A communication is false or mis-
leading if it contains a material misrepresentation of fact or law, or
omits a fact necessary to make the statement considered as a whole
not materially misleading”.

(21) “Rule 7.2: Advertising: (a)Subject to the requirements of Rules 7.1
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and 7.3, a lawyer may advertise services through written, recorded or
electronic communication, including public media. (b) A lawyer shall not
give anything of value to a person for recommending the lawyer’s serv-
ices except that a lawyer may...”

(22) “Rule 7.3: Solicitation of Clients.(a) A lawyer shall not by in per-
son, live telephone or real-time electronic contact solicit professional em-
ployment when a significant motive for the lawyer’s doing so is the
lawyer’s pecuniary gain, unless the person contacted... A lawyer shall not
solicit professional employment by written, recorded or electronic com-
munication or by in person, telephone or real-time electronic contact
even when not otherwise prohibited by paragrap...”

(23) “Rule 7.4: Communication of Fields of Practice and Specialization:
(a) A lawyer may communicate the fact that the lawyer does or does not
practice in particular fields of law. ...(d) A lawyer shall not state or im-
ply that a lawyer is certified as a specialist in a particular field of law, un-
less: (1) the lawyer has been certified as a specialist by an organization
that has been approved by an appropriate state authority or that has been
accredited by the American Bar Association; and (2) the name of the cer-
tifying organization is clearly identified in the communication”.”Rule 7.5:
Firm Names and Letterhead (a) A lawyer shall not use a firm name, let-
terhead or other professional designation that violates Rule 7.1. ....”
(24) “Rule 7.6: Political Contributions to Obtain Legal Engagements or
Appointments by Judges. A lawyer or law firm shall not accept a gov-
ernment legal engagement or an appointment by a judge if the lawyer
or law firm makes a political contribution or solicits political contribu-
tions for the purpose of obtaining or being considered for that type of
legal engagement or appointment”.

(25) Vincent Buzard presidente del New York State Bar Association no-
mino una commissione dedicata al “Lawyer Advertising”, presieduta da
Bernice K. Leber, incaricata di formulare proposte da sottoporre alla
NYSBA e alle corti di New York

(26) Da parte dello United States District Court for the Northern Dis-
trict of New York, nel caso Alexander v. Cahill, deciso il 12 marzo 2010
(27) In Inghilterra la pubblicita risulta tendenzialmente consentita in ter-
mini ampi; in Francia € permessa nei limiti in cui si traduce in una in-
formazione necessaria per il pubblico; in paesi della fascia meridionale
(tra cui I’Italia, sino a pochi anni fa) emergono maggiori resistenze: S.
RUSSO, La pubblicita per gli studi legali, in Archivio Civile, 2001

(28) Questa figura ricevette la prima disciplina con il Solicizors Act
Del 1943. Riferimenti Bibliografici Classici Sono W. Holdsworth,
A History Of English Law, Vol.15, Londra, 1965, 224; A. H. Man-
chester, A Modern Legal History Of England An Wales 1750-1950,
Londra, 1980; R. L. Abel, The Legal Profession in England and Wales,
Oxford, 1988. Il ruolo degli ordini professionali, le Inns of Court in
Inghilterra,nell’accreditare I'immagine esterna dell’avvocato fu sot-
tolineata da G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. Asso-
lutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, 3 ss.

(29) D. Nitti, La professione forense in Inghilterra, in A. Berlinguer (cur.),
La professione forense. Modelli a confronto, Giuffré, 2008, pp. 124 ss.

(30) Inoltre I’intestazione della carta intestata, della posta elettronica, del
sito web devono riportare la dizione “autorizzato e regolato dalla Soli-
citors Regulation Authority”, nonché in caso di societa la ragione sociale,
il numero di registro

(31) “Acting in the following way(s) may tend to show that you
have achieved these outcomes and therefore complied with the
Principles: IB(8.1)where you conduct other regulated activities
your publicity discloses the manner in which you are regulated in
relation to those activities; IB(8.2)where your firm is an MDP, any
publicity in relation to that practice makes clear which services are
regulated legal services and which are not; IB(8.3)any publicity in-
tended for a jurisdiction outside England and Wales complies
with the Principles, voluntary codes and the rules in force in that
jurisdiction concerning publicity; IB(8.4)where you and another
business jointly market services, the nature of the services provided
by each business is clear.”
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(32) “Acting in the following way(s) may tend to show that you have not
achieved these outcomes and therefore not complied with the Principles:
IB(8.5)approaching people in the street, at ports of entry, in hospital or
at the scene of an accident; including approaching people to conduct a
survey which involves collecting contact details of potential clients, or oth-
erwise promotes your firm or in-house practice; IB(8.6)allowing any
other person to conduct publicity for your firm or in-house practice in
a way that would breach the Principles; ...(8.11)advertising your firm or
in-house practice in a way that suggests that services provided by another
business are provided by your firm or in-house practice; IB(8.12)pro-
ducing misleading information concerning the professional status of any
manager or employee of your firm or in-house practice. In-house prac-
tice. Outcomes 8.1 to 8.4 apply to your in-house practice unless it is clear
from the context that the outcome is not relevant in your particular cir-
cumstances.”

(33) Paragrafi 709.1 e 709.2 dell’ottava edizione del Code of Conduct
of the Bar of England & Wales.

(34) “Advertising and publicity.709.1 Subject to paragraph 709.2 a
barrister may engage in any advertising or promotion in connection
with his practice which conforms to the British Codes of Advertising
and Sales Promotion and such advertising or promotion may in-
clude: (a) photographs or other illustrations of the barrister; (b) state-
ments of rates and methods of charging;(c) statements about the na-
ture and extent of the barrister’s services; (d) information about any
case in which the barrister has appeared (including the name of any
client for whom the barrister acted) where such information has al-
ready become publicly available or, where it has not already become
publicly available, with the express prior written consent of the lay
client. 709.2 Advertising or promotion must not:(a) be inaccurate or
likely to mislead; (b) be likely to diminish public confidence in the le-
gal profession or the administration of justice or otherwise bring the
legal profession into disrepute;(c) make direct comparisons in terms
of quality with or criticisms of other identifiable persons (whether they
be barristers or members of any other profession); (d) include state-
ments about the barrister’s success rate; (e) indicate or imply any will-
ingness to accept instructions or any intention to restrict the persons
from whom instructions may be accepted otherwise than in accordance
with this Code; (f) be so frequent or obtrusive as to cause annoyance
to those to whom it is directed. 1Amended 23rd March 2005”.

(35) The Bar Standards Board Handbook - 1st Edition - January 2014
(36) “Not misleading clients and potential clients- rC19- If you supply,
or offer to supply, legal services, you must not mislead, or cause or per-
mit to be misled, any person to whom you supply, or offer to supply, le-
gal services about: 1 the nature and scope of the legal services which you
are offering or agreeing to supply; 2 the terms on which the legal serv-
ices will be supplied, who will carry out the work and the basis of
charging”.

(37) A. Lazari e A. M. Mancaleoni, La professione forense in Spagna, in
A. Berlinguer (cur.), La professione forense. Modelli a confronto, cit., pp.
162 ss.

(38) Viola il Codice deontologico la pubblicita che: riveli direttamente
o indirettamente fatti, dati o situazioni coperti da segreto professionale;
danneggi 'indipendenza dell’avvocato; garantisca il conseguimento di
risultati che in realta non dipendono esclusivamente dalla attivita del-
Pavvocato in questione; faccia riferimento direttamente o indiretta-
mente a clienti dell’avvocato in questione o a questioni che li riguardino
o all’esito di tali questioni; sia rivolta direttamente o indirettamente a vit-
time di incidenti o sventure che manchino della serenita necessaria per
effettuare la scelta dell’avvocato; effettui comparazioni con altri avvocati
0 sia autoelogiativa in maniera infondata; utilizzi emblemi o simboli ido-
nei a ingenerare confusione per essere il loro uso riservato alla pubbli-
cita istituzionale da parte dei Collegi locali e del Consiglio generale del-
P’avvocatura spagnola; inciti direttamente o indirettamente alla litigiosita;
impieghi mezzi o espressioni che comportano discredito, denigrazione
o disprezzo dell’Avvocatura, della Giustizia o dei loro simboli; non

identifichi ’avvocato o lo studio che offrono i propri servizi; impieghi
mezzi 0 contenuti contrari alla dignita della persona, della Avvocatura
o della Giustizia.

(39) Jorf del 16 luglio 2005, pag. 11688. Art. 15 Décret relatif aux re-
gles de déontologie de la profession d’avocat: “La publicité est permise
a l’avocat si elle procure une information au public et si sa mise en oeu-
vre respecte les principes essentiels de la profession. La publicité inclut
la diffusion d’informations sur la nature desprestations de services pro-
posées, dés lors qu’elle est exclusive de toute forme de démarchage. Toute
offre de service personnalisée adressée a un client potentiel est interdite
a l’avocat”.

(40) Tlustrato da F. Toriello, La professione forense in Francia, in A. Ber-
linguer (cur.), La professione forense. Modelli a confronto, cit., pp. 69 ss.
(41) Article 10 : La publicité (D. 12 juillet 2005, art. 15 ; L. 31 décem-
bre 1971, art. 66-4 ; D. 25 aott 1972),modifié par DCN n°2010-002,
AG du Conseil national du 08-05-2010, Publié¢e au JO par Décision du
20-05-2010 - JO 11 juin 2010

(42) Casado Coca c. Spagna. Numero ricorso: 15450/89, sentenza del
24.02.1994: “L’art. 10 della Convenzione non vale solo per alcuni tipi
di informazioni, idee e modi di espressione, in particolare di natura po-
litica, ma deve essere applicato anche all’espressione artistica e alle in-
formazioni di carattere commerciale”.

(43) Per il quadro in materia si rinvia a M. Astarita, L'avvocaro in Europa.
Llesercizio della professione forense nell’Unione Europea, Rubbettino, 2001;
A. Berlinguer, La professione forense nell’Unione Europea, in A. Berlinguer
(cur.), La professione forense. Modelli a confronto, cit., pp. 165 ss.; B. Na-
scimbene (con la collaborazione di E. Bergamini), La professione forense
nell’Unione Europea, Milano, Ipsoa, 2010

(44) C. Giust. 3.12.1974, (C 33/74), caso Van Binsbergen .

(45) Come spiegato dall’avvocato generale Bot nelle conclusioni pre-
sentate nella causa che ha dato luogo alla sentenza Corporaciéon Der-
moestética.

(46) C. Giust. 10. 5. 1995 ( C-384/93), caso Alpine Investments , ove
il provvedimento nazionale olandese contestato interessava esclusiva-
mente le imprese stabilite nei Paesi Bassi.

(47) C. Giust.11. 7. 2002, (C 294/00), caso Gribner

(48) C. Giust., 17 luglio 2008, C 500/06, caso Corporacion Dermoe-
stetica

(49) In tali circostanze, sebbene una misura che esige standard di cor-
rettezza deontologica non sia, di per sé, restrittiva della libera prestazione
di servizi, la conclusione cambia radicalmente se tali standard sono for-
mulati in termini ambigui ed equivoci e sono abbinati ad un severo re-
gime disciplinare. Trattandosi di una restrizione ad una liberta di circo-
lazione tutelata dal Trattato, gli Stati membri possono giustificare la
compatibilita del provvedimento restrittivo se sono soddisfatte le con-
dizioni indicate al paragrafo 58 delle presenti conclusioni. Il regime di
pubblicita controverso si applica a prescindere dallo Stato membro di
stabilimento dei professionisti interessati, trattandosi, quindi, di un
provvedimento applicabile indistintamente. Si rinvia in proposito alle
conclusioni generali presentate dall’Avvocato Generale Kostas Kon-
stantinides nella Causa C-475/11 dove é riepilogata la disciplina euro-
pea della liberta di prestazione di servizi professionali; nella specie la
prima infrazione riguardava il regime tariffario, dato che, ad avviso del-
I’Ordine, era stata applicato un prezzo eccessivo e incompatibile con le
norme professionali vigenti in materia. La seconda infrazione riguardava
la pubblicita in Germania attraverso una pagina Internet, impiegando
termini che ad avviso dell’Ordine avevano attitudine a generare confu-
sione nei destinatari del servizio, evocando I’idea che si sarebbe trattato
di un servizio offerto nell’ambito di una struttura istituzionale, perma-
nente e attiva nella ricerca scientifica. Su richiesta dell’Ordine dei me-
dici del Land dell’Assia, il Berufsgericht ha avviato un procedimento di-
sciplinare, nel corso del quale la corte ha ritenuto esistessero sufficienti
elementi di dubbio per disporre un rinvio pregiudiziale alla Corte di giu-
stizia. Tale causa ¢ stata decisa da C. Giustizial2. 9.2013 (C-475/11)
(50) A. Berlinguer, La professione forense in Italia, in A. Berlinguer (cur.),
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La professione forense. Modelli a confronto, Giuffré, 2008, pp. 39 ss..

(51) Si ¢ evidenziato come la regola abbia poi trovato conferma nell’art.
2229, comma 2, c.c., che attribuisce alle associazioni professionali di ca-
tegoria “I’accertamento dei requisiti per I’iscrizione negli albi o negli elen-
chi, la tenuta dei medesimi e il potere disciplinare sugli iscritti”, nonché
nella disposizione generale dell’art. 38 L.p.f., che prevede come “gli av-
vocati ed i procuratori che si rendano colpevoli di abusi 0 mancanze nel-
P’esercizio della loro professione, o comunque di fatti non conformi alla
dignita ed al decoro professionale sono sottoposti a procedimento di-
sciplinare” (A. Berlinguer, op. cit., p. 40).

(52) Nella specie, un avvocato aveva predisposto e diffuso uno stampato
di tenore autoelogiativo (il cui contenuto ¢ stato ritenuto avere un
chiaro fine pubblicitario), contenente I’offerta di servizi professionali di
ogni genere e per ogni settore, con ’ausilio di professionisti «di fama na-
zionale». Il Consiglio nazionale forense ha confermato la sanzione della
censura (Consiglio Nazionale Forense, pres. Landriscina, rel. Passino),
sentenza del 23 aprile 1991, n. 56).

(53) V.Varano, Etica professionale e correttezza procedurale: Uesperienza ita-
hana, in Studi in onore diVittorio Denti, Padova, 1994, pp. 453 ss..

(54) CNEF, 24 marzo 1983, in Rass. forense, 1984, p. 295; CNF, 23 lu-
glio 1990, in Rass. forense, 1991, p. 131.

(55) CNF, 23 aprile 1991, in. 56, in Rass. forense, 1992, p. 54.

(56) CNF, 23 settembre 1982, in Rass. forense, 1984, p. 72.

(57) Sipensi che la pubblicita a mezzi di servizi giornalistici sarebbe ascri-
vibile ad una forma di responsabilita oggettiva di carattere disciplinare,
che pero la Cassazione ha espressamente vietato laddove non sia ravvi-
sabile la “volontarieta dell’azione” (ex multis, Cass. sez. un., 5 febbraio
1969, n. 360, in Foro it., 1969, I, c. 2309.

(58) In tema, M. Clarich, Cambiare tutto per non cambiare nulla, in
Guida al dir., 30 ottobre 1999, n. 42, p. 25.

(59) Art. 2 d. 1. 4 luglio 2006 n. 223, convertito in Legge 4 agosto 2006
n. 248.

(60) Secondo l’art. 2 “... al fine di assicurare agli utenti un’effettiva
facolta di scelta nell’esercizio dei propri diritti e di comparazione delle
prestazioni offerte sul mercato, dalla data di entrata in vigore del pre-
sente decreto sono abrogate le disposizioni legislative e regolamentari
che prevedono con riferimento alle attivita libero professionali e in-
tellettuali (...) b) il divieto, anche parziale, di svolgere pubblicita in-
formativa circa i titoli e le specializzazioni professionali, le caratteri-
stiche del servizio offerto, nonché il prezzo e i costi complessivi delle
prestazioni secondo criteri di trasparenza e veridicita del messaggio
il cui rispetto ¢ verificato dall’ordine”.

(61) Art. 3, lettera g), d. 1. 13 agosto 2011, n. 138, convertito in legge 14
settembre 2011, n. 148: “la pubblicita informativa, con ogni mezzo,
avente ad oggetto I’attivita professionale, le specializzazioni ed i titoli pro-
fessionali posseduti, la struttura dello studio ed i compensi delle pre-
stazioni, ¢ libera. Le informazioni devono essere trasparenti, veritiere, cor-
rette e non devono essere equivoche, ingannevoli, denigratorie”

(62) Con il d.p.r. 7 agosto 2012, n. 137, il cui art. 4 dispone che: “1. E
ammessa con ogni mezzo la pubblicita informativa avente ad oggetto I’at-
tivita delle professioni regolamentate, le specializzazioni, i titoli posseduti
attinenti alla professione, la struttura dello studio professionale e i com-
pensi richiesti per le prestazioni.2. La pubblicita informativa di cui al
comma 1 dev’essere funzionale all’oggetto, veritiera e corretta, non
deve violare I’obbligo del segreto professionale e non dev’essere equivoca,
ingannevole o denigratoria. 3. La violazione della disposizione di cui al
comma 2 costituisce illecito disciplinare, oltre a integrare una violazione
delle disposizioni di cui ai decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206,
e 2 agosto 2007, n. 145”.

(63) Realizzata con I’articolo 10 legge 12.11.2011 n. 183 (poi modifi-
cato dal d. 1. 24 gennaio 2012, n. 1), il quale ¢ ritornato ad abrogare (al-
P'undicesimo comma) la gia soppressa legge 1815/1939

(64) La nuova disciplina dell’ordinamento forense ¢ stata introdotta con
la legge 31 dicembre 2012, n. 247

(65) Art. 10 legge 31 dicembre 2012, n. 247, recante “Nuova disciplina
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dell’ordinamento della professione forense”, entrata in vigore il giorno
2 febbraio 2013 .

(66) 1l contenuto e la forma dell’informazione devono, infatti, da un lato
essere coerenti con la finalita della tutela dell’affidamento della colletti-
vita; dall’altro, rispondere a criteri di trasparenza e veridicita.

67) E stato, modificata - innanzitutto - la rubrica, che ora titola “Mo-
dalita dell’informazione”e non piu “Mezzi di informazione consentirs”; inol-
tre ¢ stata abolita I’analitica elencazione tassativa dei mezzi di informa-
zione consentiti.

(68) Il Consiglio Nazionale Forense, nella seduta amministrativa straor-
dinaria di venerdi 31 gennaio, ha approvato il nuovo Codice deontolo-
gico forense in attuazione delle previsioni contenute nella legge di riforma
dell’ordinamento forense e nei termini temporali previsti dalla legge. Si
trova ribadito il divieto di accaparramento di clientela. Il dovere di cor-
retta informazione prevede che I’avvocato fornisca informazioni sulla pro-
pria attivita professionale rispettando i doveri di verita, correttezza, tra-
sparenza, segretezza e riservatezza, facendo in ogni caso riferimento alla
natura e ai limiti dell’obbligazione professionale. Sono vietate informa-
zioni comparative, equivoche, ingannevoli, denigratorie, suggestive o che
contengano riferimenti a titoli, funzioni o incarichi non inerenti I’attivita
professionale né I'indicazione di nominativi di professionisti non diret-
tamente o organicamente collegati con lo studio dell’avvocato. L’infor-
mazione € ammessa con ogni mezzo, ma il sito web deve avere dominio
proprio senza re-indirizzamento, direttamente riconducibile all’avvocato,
allo studio legale associato o alla societa di avvocati alla quale partecipi,
previa comunicazione al Consiglio dell’Ordine di appartenenza della
forma e del contenuto del sito stesso. Non sono ammessi banner pub-
blicitari.

(69) Relazione dell’Antitrust del 18 .11. 2005, in Guida al Diritto, n.
46/2005, pag. 98. Della nozione di pubblicita ingannevole si sono oc-
cupati vari testi: Dpr 10 ottobre 1996 n. 627, Dlgs 2 agosto 2007 n. 145
(Attuazione dell’articolo 14 della direttiva 2005/29/CE che modifica la
direttiva 84/450/CEE sulla pubblicita ingannevole) , Dlgs 2 Agosto
2007 n. 146, gli articoli 21-22-23 Dlgs 6 settembre 2005 n. 206

(70) Provvedimento dell’Antitrust n. 24553 (procedimento nei confronti
del Consiglio dell’Ordine di Brescia contro ‘A.L.T. - Assistenza Legale
per Tutti), pubblicato sul Bollettino del 4 novembre 2013 n. 43. La vi-
cenda prese le mosse dall’Ordine forense di Brescia, a seguito di spo-
stamento di competenza da Milano per essere stato incolpato un con-
sigliere dell’Ordine di quella citta.

(71) Consiglio dell’Ordine di Brescia,provvedimento del 16 marzo
2008; Cass. S.U., 18. 11. 2010 n. 23287

(72) Consta si fossero classificati tra i “Top 50 Innovative Lawyers ¢ del
Financial Times per due anni consecutivi.

(73) Cass. S. U. 28 settembre 2007, n. 20360: “In materia di procedi-
mento disciplinare a carico degli avvocati, con riguardo alla concreta in-
dividuazione delle condotte costituenti illecito disciplinare, il controllo
di legittimita non consente alla Corte di Cassazione di sostituirsi al Con-
siglio Nazionale Forense nell’enunciazione di ipotesi di illecito nell’am-
bito della regola generale di riferimento, se non nei limiti di una valuta-
zione di ragionevolezza, atteso che ’apprezzamento della rilevanza dei
fatti rispetto alle incolpazioni appartiene alla esclusiva competenza del-
Porgano disciplinare”. Conforme Cass. SU 13 novembre 2012, n.
19705secondo cui “nei procedimenti disciplinari a carico di avvocati, la
concreta individuazione delle condotte costituenti illecito disciplinare de-
finite dalla legge mediante una clausola generale (abusi 0 mancanze nel-
’esercizio della professione o comungque fatti non conformi alla dignita
e al decoro professionale) € rimessa all’Ordine professionale...”

(74) Cass. S. U. 18 .11.2010, n. 23287: “Il decoro e la dignita profes-
sionale devono sempre esser considerati limiti invalicabili anche nell’e-
sercizio della pubblicita degli avvocati , e pertanto non ¢ sindacabile in
sede di legittimita, in quanto non irragionevole, la decisione adottata dal
Consiglio nazionale forense che riscontri la relativa violazione nel com-
portamento di chi abbia tentato di attirare clientela con insegne e offerte
non consone a detti principi di decoro e dignita”.
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(75) Cass., S. U, 13.11. 2012, n. 19705: “In tema di responsabilita di-
sciplinare degli avvocati, la pubblicita informativa che lede il decoro e la
dignita professionale costituisce illecito, ai sensi dell’art. 38 r.d.1. 27 no-
vembre 1933 n. 1578, poiché ’abrogazione del divieto di svolgere pub-
blicita informativa per le attivita libero-professionali, stabilita dall’art. 2
d.l. 4 luglio 2006 n. 223, convertito nella 1. 4 agosto 2006 n. 248, non
preclude all’organo professionale di sanzionare le modalita ed il conte-
nuto del messaggio pubblicitario, quando non conforme a correttezza,
in linea con quanto stabilito dagli art. 17, 17-bis e 19 del codice deon-
tologico forense, e tanto piu che I’art. 4 d.p.r. 7 agosto 2012 n. 137, al
comma 2, statuisce che la pubblicita informativa deve essere “funzionale
all’oggetto, veritiera e corretta, non deve violare I’obbligo di segreto pro-
fessionale e non deve essere equivoca, ingannevole o denigratoria”.
(76) Cass. S.U. 10.8.2012, n. 14368 : “In tema di responsabilita di-
sciplinare degli avvocati, la pubblicita informativa finalizzata all’ac-
quisizione della clientela costituisce illecito, ai sensi del R.D.L. 27 no-
vembre 1933, n. 1578, art. 38, e degli artt. 17 ¢ 17 bis del codice
deontologico forense, ove venga svolta con modalita lesive del decoro
e della dignita della professione. A tal fine,invero, resta irrilevante sia
che il D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 145, abbia disciplinato esaustivamente
la materia della pubblicita ingannevole e comparativa, attribuendo i po-
teri sanzionatori all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
in quanto questi non attengono alle violazioni del codice di deonto-
logia forense, sia che il D.L. 4 luglio 2006, n. 223, art. 2, comma 1, lett.
b), conv. dalla L. 4 agosto 2006, n. 248, consenta di svolgere pubbli-
cita informativa, siccome la disposizione non incide sul rilievo disci-
plinare delle modalita e del contenuto con cui la pubblicita informa-
tiva ¢ realizzata, sia, infine, che I'incolpato si sia immediatamente
adeguato al modello comportamentale suggerito dall’incolpazione,
giacché non esiste alcuna norma nel sistema disciplinare forense che
escluda I’illecito in ragione del c.d. ravvedimento operoso™).

(77) Nella specie ¢ stato ritenuto altresi irrilevante, ai fini disciplinari, il
ravvedimento operoso, consistente nel fatto “che I’incolpato si sia im-
mediatamente adeguato al modello comportamentale suggerito dal-
P’incolpazione, giacché non esiste alcuna norma nel sistema disciplinare
forense che escluda I'illecito in ragione del c.d. ravvedimento operoso™).
(78) Con il titolo “Tra Germania e Italia accompagnando i clienti nella
costituzione di joint venture e partnership all’estero. ’avv. Angela G.S.
racconta la sua ventennale esperienza. ’impresa in primo piano”

(79) Cass. S.U., 3. 5. 2013, n. 10304: “In tema di responsabilita disci-
plinare degli avvocati, la pubblicita informativa che lede il decoro e la di-
gnita professionale costituisce illecito, ai sensi dell’art. 38 del r.d.l. 27 no-
vembre 1933, n. 1578, poiché ’abrogazione del divieto di svolgere
pubblicita informativa per le attivita libero-professionali, stabilita dall’art.
2 del d.1. 4 luglio 2006, n. 223, convertito nella legge 4 agosto 2006, n.

248, non preclude all’organo professionale di sanzionare le modalita ed
il contenuto del messaggio pubblicitario, quando non conforme a cor-
rettezza, in linea con quanto stabilito dagli artt. 17, 17-bis e 19 del co-
dice deontologico forense .”

(80) La sentenza impugnata aveva sottolineato che “il “tipo di pubbli-
cazione”, il “titolo dell’articolo” - del quale ¢ posto in evidenza proprio
la parte, “I'impresa in primo piano”, che, in contraddizione con il reale
contenuto dell’intervista, rivela una attitudine “deviante” - e la “forma
dell’intervista”, costituivano, in una considerazione unitaria e nella loro
contestualita, una “modalita” non consona, perché “non consentivano
al lettore di percepire con immediatezza di trovarsi al cospetto di una in-
formazione pubblicitaria”, che ben poteva, quindi, definirsi “occulta”.”Si
considera poi che a tanto contribuiva, inoltrre, in maniera determinante
“il contenuto intrinseco dell’intervista che, lungi dal contenere riferimenti
alle problematiche tecnico giuridiche sui rapporti commerciali e socie-
tari che ci si aspetterebbe chiamate in causa dal titolo, si sviluppa in quat-
tro pagine attardandosi, invece, sulla struttura, le competenze e le atti-
vita dello studio professionale arricchito da numerose rappresentazioni
fotografiche”.

(81) Cass. S.U. 10 agosto 2012, n. 14368

(82) Cass. S.U., 3. 5.2013, n. 10304, la quale ha precisato che nel caso
di specie non era in discussione il “diritto™ al libero esercizio di una “pub-
blicita promozionale” dell’attivita professionale, bensi “esclusivamente
la modalita secondo la quale detta pubblicita sia realizzabile nel dove-
roso rispetto di precisi e specifici limiti deontologici disciplinarmente ri-
levanti”.

(83) G.C. Hazard - A. Dondi, Etiche della professione legale, cit., 71.
(84) Rinvio a quanto esposto in A. Fusaro, Le soceta per Uesercizio di atti-
vita professionali in Iralia e all’estero, in Le societa tra professionisti, in Riv. trim.
dir. proc. civ., numero speciale,Supplemento al n. 2/2013, pp. 69 ss..
(85) Negli Stati Uniti il dibattito ¢ talora indentificato attraverso lo slo-
gan “Let’s deregulate”: ne ha dato conto B.H. Barton, Wy Do Wé Reg-
ulate Lawyers?: An Economic Analysis of the Fustifications for Entry and Con-
duct Regulation, 33 Ariz. ST. LL.]. 429, 436-63 (2001) ; Id., An Institutional
Analysis of Lawyer Regulation: Who Should Control Lawyer Regulation -
Courts, Legislatures or the Market?, 37 GA. L. Rev. 1167, 1190 & n. 80
(2003); Id., Economists on Deregulation of the American Legal Profession:
Praise and Critique, The University of Tennessee Knoxville Legal Stud-
ies Research Paper Series, Research Paper 172, Marzo 2012, reperibile
nella Social Science Research Network Electronic library all’indirizzo:
http://ssrn.com/abstract=2008942. Si segnala, inoltre, il lavoro di econ-
omisti C. Winston, R.W. Crandall & Vikram Maheshri, First ThingWe Do,
Let’s’S Deregulate All the Lawyers (2011)

(86) G. Alpa, Lavvocato. I nuovi volti della professione forense nell’eta della
globalizzazione, Bologna, Il mulino, 2011.
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1l riconoscimento degli effetti
delle adozioni stramiere in Italia
alla prova della giurisprudenza CEDU:
il caso dei single.

Chiara Enrica Tuo
Avvocato, Foro di Genova
Ricercatore di Diritto dell’Unione europea, Universita di Genova

Sommario: 1. Premessa. - 2. La giurisprudenza italiana sugl
efferti delle adozioni internazionali da parte di single. - 3. L'im-
possibilita di far discendere, dalle attuali norme interne e inter-
nazionali, un obbligo del legislatore italiano di riconoscere piena
efficacia alle adozioni dei single. - 4. La giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo sull’art. 8 CEDU e 1l princi-
pro di continuita degli status familiari acquisiti all’estero. - 5. Con-
siderazioni conclusive.

1. Premessa.

La determinazione degli effetti riconducibili, nel nostro or-
dinamento, a pronunce di adozione internazionale di minori
a favore di persone singole costituisce un tema ancora di-
battuto e rispetto al quale le posizioni della giurisprudenza
di legittimita e di merito, oltre che della dottrina, non sono
convergenti. Il presente contributo si propone pertanto,
dopo una sintetica ricostruzione delle norme che governano
la materia e del relativo approccio applicativo che ¢ andato
delineandosi nella giurisprudenza prevalente, di svolgere al-
cune brevi riflessioni circa la compatibilita di tale regime di
riconoscimento con il diritto fondamentale al rispetto della
vita familiare consacrato, come noto, dall’art. 8 della con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU), cosi come
interpretato dalla Corte di Strasburgo (Corte EDU), se-
condo la quale una violazione del diritto in questione puo
configurarsi anche laddove non sia garantita la continuita
transnazionale degli szatus familiari validamente e stabil-
mente costituiti all’estero.

2. La giurisprudenza italiana sugli effetti delle adozioni
internazionali da parte di single.

In Italia, come noto, le adozioni di minori stranieri da parte
di single sono ammesse a spiegare unicamente gli effetti
“non legittimanti” delle adozioni “in casi particolari” previ-
ste dall’art. 44 della 1. n. 184/1983; cio significa che, anche
laddove il provvedimento di adozione straniero produca,
nello Stato estero dove ¢ stato pronunciato, effetti di adozione
piena, nel nostro ordinamento tali effetti non possono spri-
gionarsi integralmente, non considerandosi recisi i rapporti
del minore con la famiglia d’origine né sorgendo legami di
parentela tra il minore e la famiglia dell’adottante.

Non viene, quindi, messa in discussione la riconoscibilita in
sé di tali adozioni per preteso contrasto con I’ordine pubblico
(1), ma piuttosto negata la possibilita di riconoscere gli ef-
fetti “legittimanti” pur ad esse correlati nell’ordinamento di
origine, con eventuali o possibili effetti manipolatori dei
provvedimenti ivi emanati (2).

La ragione di tale trattamento risiede nel difetto, in capo al-
I’adottante, del vincolo coniugale, che integra, secondo la
stessa legge sull’adozione, uno dei requisiti necessariamente
prescritti al fine di ottenere la dichiarazione di idoneita al-
I’avvio del relativo procedimento (3).

48 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

Tale limite si riflette nella procedura da seguire (i) sia quando
il single risiede in Italia e quivi avvia il procedimento di ado-
zione internazionale (ii) sia quando il single aspirante adot-
tante abbia risieduto e soggiornato continuativamente, per al-
meno due anni al momento della pronuncia dell’adozione,
nel Paese estero dove tale provvedimento € stato emesso € ne
chieda successivamente il riconoscimento davanti al Tribu-
nale dei minori italiano.

(i) Nel primo caso, ’aspirante adottante deve chiedere al Tri-
bunale dei minori di sua residenza I’autorizzazione ad adot-
tare ai sensi dell’art. 44 1. n. 184/1983, non potendogli essere
rilasciata la “dichiarazione di idoneita all’adozione” ai sensi
dell’art. 29b:s della medesima legge a causa del difetto del re-
quisito del vincolo coniugale imposto dall’art. 6, richiamato
appunto dall’art. 29bis.

In questi termini, chiaramente, si ¢ espressa la Corte Costi-
tuzionale con I’ordinanza n. 347/2005, secondo cui “dalla
normativa vigente non é evincibile il divieto di rilascio del certi-
ficato di idoneita all’adozione di straniert in cast particolari, con
la conseguenza che tale rilascio deve ritenersi consentito ogni
qualvolta sussistano le condizioni di cui all’art. 447 “tale idoneita
¢ finalizzata ai casi particolari di adozione ... descritti dall’art.
44 e, n fase di dichiarazione di efficacia del provvedimento stra-
niero di adozione, deve essere compiuta la valutazione dei pre-
supposti dell’adozione in cast particolari”.

L’autorizzazione ad adottare ai sensi dell’art. 44 € necessa-
ria sia che il provvedimento adottivo provenga da uno Stato
contraente della convenzione dell’Aja del 1993 (v. art. 35, c.
6, lett. b), 1. n. 184/1983) sia che esso promani da uno Stato
non contraente di detta convenzione (v. art. 36, c. 2, lett. b)-
c), 1. n. 184/1983) (4).

Anche se nel Paese di provenienza del minore questi po-
trebbe essere adottato, o viene effettivamente adottato, dal
single con efficacia “legittimante”, pertanto, I’autorizzazione
ad adottare puo essere rilasciata, nel nostro ordinamento,
solo ai fini e per gli effetti, “non legittimanti”, dell’adozione
“in casi particolari”.

(i1) Laddove, invece, si verifichino i presupposti dell’art. 36,
c. 4,1.n. 184/1983 - e cioe, I’adottante dimostri di aver ri-
sieduto e soggiornato continuativamente, per almeno due
anni al momento della pronuncia dell’adozione, nello Stato
straniero ove essa € stata pronunciata - I’autorizzazione non
occorre, ma anche in questa ipotesi I’adozione non puo che
spiegare gli effetti di cui all’art. 44, 1. n. 184/1983 (non po-
tendo, quindi, essere riconosciuta “a ogni effetto”, come in
realta recita il predetto c. 4 dell’art. 36), purché se ne accerti
la conformita ai principi della convenzione del 1993.
Nessun rilievo, quindi, assume la circostanza che, nel Paese
di pronuncia dell’adozione - dove ’adottante ha risieduto e
soggiornato continuativamente per almeno due anni - essa
sia idonea a spiegare gli effetti dell’adozione piena: nel no-
stro ordinamento quel provvedimento sara bensi ricono-
sciuto, ma solo nei limitati effetti in cui € ammessa I’adozione
“in casi particolari”.

In questi termini, del resto, si ¢ espressa, ancora di recente,
la Corte di Cassazione con la sentenza n. 3572/2011 (5). 11
caso riguardava il riconoscimento di un provvedimento di
adozione di una minore pronunciato dal tribunale del di-
stretto di Columbia (USA) in conformita al provvedimento
di adozione emesso dal tribunale regionale di Lipetsk (Rus-
sia); il Tribunale minorile di Genova aveva dichiarato I’effi-
cacia di tale provvedimento ai sensi dell’art. 44, lett. d), 1. n.
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184/1983 e la Corte di Appello di Genova aveva respinto il
reclamo proposto avverso tale declaratoria.

La ricorrente invocava, tra I’altro, I’art. 36, c. 4 e lamentava il
fatto che le competenti autorita italiane non avessero, secondo
tale prescrizione legislativa, riconosciuto la piena efficacia in Ita-
lia del provvedimento di adozione previa la sola verifica della
sua conformita ai principi della convenzione dell’Aja del 1993:
avendo ’adozione effetto “legittimante” negli ordinamenti sta-
tunitense e russo, uguale effetto essa avrebbe dovuto spiegare
in Italia anche alla luce dell’art. 23 della convenzione Aja, che
statuisce il riconoscimento di pieno diritto delle adozioni per-
fezionatesi conformemente alla sua disciplina.

Il ricorso, tuttavia, € stato dichiarato infondato dalla Corte
sulla base dell’affermazione che anche in presenza dei pre-
supposti applicativi dell’art. 36, c. 4, 1. n. 184/1983 I’adozione
pronunciata all’estero deve rispettare il “principio generale”
sancito dall’art. 35, c. 3 della medesima legge, e cioé risul-
tare conforme ai principi fondamentali del nostro ordina-
mento in materia di famiglia e minori.

Ebbene, tra tali principi figura, secondo la Cassazione, il re-
quisito posto dalla legge n. 184/1983 secondo cui solo cop-
pie unite in matrimonio possono accedere all’adozione
avendo il legislatore finora ritenuto tale condizione oppor-
tuna e necessaria nell’interesse generale del minore. Come
rileva la Corte, infatti, anche ’ipotesi di adozione con effi-
cacia “legittimante” da parte del singolo prefigurata dal-
lart. 25, 1. n. 184/1983 presuppone comunque che I’affida-
mento preadottivo sia avvenuto nei confronti di una coppia
sposata e consente I’autorizzazione all’adozione nei casi ec-
cezionali di sopravvenuta morte di uno dei coniugi o di loro
separazione durante il procedimento.

3. Uimpossibilita di far discendere, dalle attuali norme in-
terne e internazionali, un obbligo del legislatore italiano
di riconoscere piena efficacia alle adozioni dei single.
Vero ¢ che simile impostazione riflette lo stato della disciplina
italiana in materia di adozione quale attualmente risulta an-
che a seguito delle modifiche apportate dal recente d. Igs. n.
154/2013 (6).

Come si legge nella relazione illustrativa dello schema di de-
creto legislativo attuativo della 1. delega n. 219/2012, infatti,
dall’equiparazione dei figli adottivi a quelli nati nel matri-
monio operata da tale legge devono essere esclusi gli adot-
tati maggiore di eta (v. il nuovo art. 74 cod. civ.) nonché, in
ragione dell’analogia con tale ultima categoria di soggetti, an-
che coloro che siano stati adottati nei casi particolari di cui
all’art. 44, legge n. 184/1983, atteso che in entrambe le ipo-
tesi si conservano i legami tra adottato e famiglia d’origine,
non potendosi, pertanto, I’adozione definire «piena» ai sensi
dell’art. 27 legge n. 184/1983, come di recente modificato in
occasione appunto della riforma della filiazione.

Vero ¢ pure che non sussiste un obbligo, in capo al nostro le-
gislatore, di rimuovere i limiti attualmente esistenti all’ado-
zione di minori da parte dei single.

Lo ha chiarito la Corte costituzionale con la sentenza n.
183/1994, riferendosi alla portata della convenzione di Stra-
sburgo sull’adozione di minori del 1967, di cui I’Italia ¢
parte contraente e che, sebbene all’art. 6 prefiguri la possi-
bilita di adozione da parte di una persona singola, non im-
pone tuttavia agli Stati parte di introdurla, rimettendone la
scelta alla discrezionalita dei legislatori nazionali.

Lo ha successivamente ribadito la Cassazione, da ultimo, con
la menzionata sentenza n. 3572/2011, che invero reitera sta-
tuizioni gia contenute nelle pronunce n. 6078/2006 (7) e n.
7950/1995 (8).

Anche dall’art. 8 CEDU, che come ricordato consacra il di-
ritto al rispetto della vita familiare, non puo del resto desu-
mersi, secondo 'interpretazione della Corte EDU, un diritto
dei single ad adottare.

La questione dell’adozione da parte di single (omosessuale)
¢ stata affrontata, da ultimo, dalla Corte di Strasburgo nel
caso E.B. (del 22 gennaio 2008) (9), riguardante un cittadina
francese omossessuale alla quale ’accesso all’adozione in-
ternazionale era, a suo dire, stato precluso in ragione del pro-
prio orientamento sessuale. .a donna, quindi, davanti alla
Corte EDU lamentava la violazione del proprio diritto fon-
damentale al rispetto della vita familiare (art. 8 CEDU) in
relazione al divieto di discriminazione parimenti sancito
dalla convenzione (art. 14 CEDU).

La Corte, nel valutare il caso, al par. 49 della sua decisione
osserva (per quanto rileva ai fini dell’adozione da parte di sin-
gle): “The present case does not concern adoption by a co-
uple or by the same-sex partner of a biological parent, but so-
lely adoption by a single person. Whilst Article 8 of the
Convention is silent as to this question, the Court notes that
French legislation expressly grants single persons the right to
apply for authorisation to adopt and establishes a procedure to that
end. Accordingly, the Court considers that the facts of this
case undoubtedly fall within the ambit of Article 8 of the
Convention. Consequently, the State, which has gone beyond
its obligatrions under Article 8 in creating such a right - a possi-
bility open to it under Article 53 of the Convention - cannot,
in the application of that right, take discriminatory measures wi-
thin the meaning of Article 14.”

In altri termini, secondo la Corte, I’art. 8 non fonda il diritto
all’adozione e tanto meno il diritto all’adozione da parte dei
single. Tuttavia, nel momento in cui il legislatore statale,
come quello francese, ammette in via generale i single all’a-
dozione, allora tale diritto ricade nella protezione di cui al-
I’art. 8 e deve essere riconosciuto a, e poter essere esercitato
da, tutti i single, senza discriminazioni, che la stessa CEDU,
come detto, vieta all’art. 14.

Orbene, atteso che la Corte costituzionale, con la sopra ri-
chiamata ordinanza n. 347/2005, ha riconosciuto 1’applica-
bilita dell’art. 44, 1. n. 184/1983 anche ai singoli che, in Ita-
lia, intraprendono procedimenti di adozione internazionale
(escludendo quindi I'illegittimita costituzionale di tale norma
per violazione dell’art. 3 Cost.) e che I’art. 44 esaurisce, allo
stato attuale della legislazione nazionale, le possibilita ac-
cordate ai singoli di adottare minori (italiani o stranieri che
siano), neppure sembrano potersi ravvisare profili di con-
trasto tra le condizioni poste dalla I. n. 184/1983 per ’accesso
all’adozione da parte dei single e I’art. 8 letto in combinato
disposto con ’art. 14 CEDU.

4. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti del-
I'uomo sull’art. 8 CEDU e il principio di continuita de-
gli status familiari acquisiti all’estero.

E peraltro altrettanto innegabile che dalla giurisprudenza
della Corte EDU si ricava - proprio sulla scorta della sua in-
terpretazione dell’art. 8 della convenzione - il principio della
continuita transnazionale degli effetti di szarus personali va-
lidamente e stabilmente acquisiti all’estero.

In particolare, ¢ sulla base delle sentenze Wagner (2007) (10)
e Negrepontis (2011) (11) della Corte EDU che sembra possi-
bile affermare che una violazione dell’art. 8 CEDU puo avere
luogo anche in sede di riconoscimento, da parte dello Stato ri-
chiesto, di sentenze straniere costitutive di szazus familiari. Tale
violazione si verifica, secondo la Corte, quando le condizioni
alle quali gli Stati subordinano I’efficacia di provvedimenti
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giudiziari stranieri non soddisfano il requisito della legittimita
dell’obiettivo cui siano preordinate ovvero della proporziona-
lita con cui sarebbe ammissibile che, perseguendo un obiettivo
legittimo, esse apportino limitazioni al diritto tutelato dalla
CEDU. Tanto in Wagner quanto in Negrepontis, pertanto, il ri-
fiuto che le competenti autorita giudiziarie (rispettivamente,
lussemburghesi ed elleniche) avevano opposto, sulla base delle
conferenti norme di diritto internazionale privato, al ricono-
scimento degli effetti di provvedimenti di adozione stranieri &
stato giudicato dalla Corte una violazione dell’art. 8§ CEDU, in
quanto integrante un’interferenza sproporzionata rispetto al
pieno godimento del diritto alla continuita transnazionale de-
gli szarus familiari acquisiti all’estero quale espressione di quello,
piu generale, al rispetto della vita familiare.

Nel caso Wagner, in particolare, gli effetti dell’adozione pro-
nunciata in Pert non avrebbero dovuto essere riconosciuti in
Lussemburgo perché, secondo le conferenti norme di diritto in-
ternazionale privato di tale Stato, la legge applicabile al rapporto
sarebbe stata quella lussemburghese, alla cui stregua un tale tipo
di adozione era precluso a soggetti non coniugati quale era, nel
caso concreto, I’adottante. Secondo la Corte, una disposizione
nazionale di tale tenore deve intendersi inammissibilmente re-
strittiva del diritto al rispetto della vita familiare dei soggetti in-
teressati dalla decisione straniera; diritto che, quindi, ad avviso
della Corte, include anche, e protegge, I’aspettativa di tali sog-
getti a che la decisione da cui sono riguardati si veda ricono-
sciuta, in tutti gli ordinamenti statali, la medesima efficacia ad
essa connaturata in quello d’origine. E tanto piu tale pretesa
deve considerarsi ricompresa nell’alveo dell’art. 8 CEDU
quanto piu stretto ed intenso si configuri il collegamento del
rapporto familiare in questione con lo Stato nell’ambito del
quale esso ¢ stato instaurato.

Come si € osservato in dottrina, dalla giurisprudenza della
Corte EDU testé evocata non deve necessariamente evincersi
“la necessita di mettere fuori gioco il diritto internazionale privato
ove questo conduca nel caso di specie alla violazione di un diritto
fondamentale”; pare infatti che con tale giurisprudenza la
Corte abbia piuttosto voluto “semplicemente chiarire che lo
Stato ¢ tenuto a valutare attentamente I’tmpatto concreto del ri-
chiamo mternazionalprivatistico sulla realta sociale, al fine di ve-
rificarne la ‘sufficienza’ (meglio, la proporzionalita) rispetto allo
scopo” (12).

5. Considerazioni conclusive.

E dunque utilizzando questa chiave di lettura delle richia-
mate decisioni della Corte che occorre interrogarsi sulla
compatibilita con I’art. 8 CEDU del regime italiano di rico-
noscimento delle adozioni straniere da parte di persone sin-
gole. Sembra, infatti, difficile negare che, messo alla prova
dell’esaminata giurisprudenza di Strasburgo, il meccanismo
di riconoscimento imperniato sulla 1. n. 184/83 sarebbe giu-
dicato inadeguato a garantire che agli effetti dello szazus ac-
quisito all’estero in virtu di un provvedimento di adozione sia
accordato quel grado di continuita in presenza del quale sol-
tanto puo escludersi la violazione dell’art. 8 CEDU.
Orbene: vero ¢ che la posizione dei giudici italiani non ¢ nel
senso di negare zout court riconoscimento ai rapporti in que-
stione. Ma neppure puo affermarsi che ad essi, in Italia, siano
ricondotti i medesimi effetti da cui sono connotati in virta
dell’ordinamento d’origine.

N¢é sembra che, a giustificazione di simili restrizioni del di-
ritto sancito dall’art. 8 CEDU, possa invocarsi il limite del-
P’ordine pubblico alla cui stregua, ferme ben determinate
condizioni, gli Stati possono, sempre secondo la giurispru-

50 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

denza EDU, esercitare in concreto il margine di apprezza-
mento di cui godono (13).Tale limite, ¢ bene ricordarlo, non
puo piu ritenersi posto a presidio di valori solo nazionali,
questi ultimi essendo idonei ad opporsi al riconoscimento di
realta giuridiche straniere esclusivamente nella misura in
cui riflettano principi assurti a patrimonio comune degli
Stati parte della convenzione o esprimano, comunque, di tali
Stati, I’irrinunciabile identita giuridico-costituzionale (14).
Non si vede dunque come potrebbe superare il vaglio della
Corte EDU l’orientamento, sopra richiamato, della Cassa-
zione secondo cui la riconoscibilita con effetti solo “non le-
gittimanti” dell’adozione a favore di persona singola non co-
niugata si fonderebbe sull’esistenza, nell’ambito dell’ordine
pubblico invocabile in Italia, del “principio generale” che
consente ’adozione solo nei confronti di soggetti uniti dal
vincolo matrimoniale (sentenza n. 3572/2011). Un tale as-
sunto, oltre a trovare smentita nella stessa legge n. 184/1983
che, seppur in casi eccezionali, ammette ’adozione anche
“piena” dei singoli, ¢ comunque da disattendere in ragione
della constatazione che i legislatori della maggior parte de-
gli altri ordinamenti europei hanno ormai rimosso ogni osta-
colo a tale tipo di adozione, anche nei casi in cui ’adottante
sia omosessuale.

[’adozione di minore da parte di un singolo soggetto ¢ in-
vero consentita in Germania (§ 1741, comma del 2 del
B.G.B.); in Francia (art. 343-1 del Code Napoleon come ri-
formato dalla 1. n° 66-500 dell’11 luglio 1966); in Svizzera
(art. 246-b del codice civile come modificato dalla legge fe-
derale del 30 giugno 1972); in Svezia (chap. 4, section 1 del
Parenthood and guardianship code); in Norvegia (act. n. 8
del 28 febbraio 1986 relating to adoption, del Royal norwe-
gian ministry of health and social affairs); nel Regno Unito
(Adoption and Children Act del 2002). Analogamente, nella
maggior parte degli altri Stati europei - come Belgio, Irlanda,
Finlandia, Austria e Spagna - la tendenza ¢ nel senso di fa-
vorire le adozioni internazionali anche quando si tratta di
soggetti singoli, senza limitarla a casi eccezionali, ma con par-
ticolare attenzione alla valutazione caso per caso dell’idoneita
dell’adottante.

Alla considerazione che precede si aggiunge, superandola,
quella secondo cui le questioni attinenti ai rapporti di geni-
torialita - ivi inclusi, dunque, i rapporti adottivi - sono sem-
pre improntate al principio dell’interesse superiore del mi-
nore (“child’s best interests”), che deve orientare sia le misure
legislative generali e astratte sia le applicazioni concrete della
disciplina (15). D’altra parte, € lo stesso art. 35, c. 3, I. n.
184/1983 - invocato, come visto, dalla Cassazione quale
fondamento per ’attribuzione di efficacia solo “non legitti-
mante” a pronunce di adozione “piena” emesse all’estero a
favore di single - che, nel subordinare il riconoscimento delle
adozioni internazionali al rispetto dei principi fondamentali
del nostro Stato in materia di diritto di famiglia e dei minori,
espressamente prescrive di “valutare” tali principi “in rela-
zione al superiore interesse del minore”.

Desigenza di adeguarsi alla giurisprudenza relativa all’art. 8
CEDU per non incorrere nella censura della Corte di Stra-
sburgo e ’opportuno apprezzamento caso per caso, che ne
conseguirebbe, del preminente interesse del minore potreb-
bero dunque suggerire I’attribuzione dell’efficacia di ado-
zione piena ai provvedimenti pronunciati all’estero a favore,
quanto meno, di single italiani che, nel Paese estero di pro-
nuncia dell’adozione, abbiano stabilmente e continuativa-
mente trasferito la propria esistenza, integrandosi fino al
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punto da ottenere, secondo le leggi di quel Paese, la costi-
tuzione di un rapporto adottivo “legittimante”.

Nel senso che non potrebbe configurarsi “un contrasto tra il
c.d. ordine pubblico italiano ed il riconoscimento di effetti le-
gittimanti all’adozione di una persona non coniugata”, si se-
gnala cosi I'interessante pronuncia del Tribunale dei minori di
Bologna del 27 aprile 2007 (16). In quel caso si ¢ infatti di-
chiarato pienamente efficace in Italia un provvedimento ar-
gentino di adozione “legittimante” in favore di una single ita-
liana che da dodici anni aveva stabilito la propria residenza, e
viveva, in Argentina, sulla base nel meccanismo generale di ri-
conoscimento delle sentenze straniere predisposto dalla legge
n. 218/1995. A tale conclusione il Tribunale ¢ pervenuto dopo
aver constatato I’inapplicabilita delle norme speciali della legge
sull’adozione in tema di riconoscimento (artt. 35-36) ogni
qual volta, come nel caso, ad adottare non sia una coppia di co-
niugi bensi, appunto, una persona singola, con conseguente af-
fermazione dell’operativita delle norme generali sul riconosci-
mento delle sentenze straniere (artt. 64 ss., l. n. 218/1995) in
quanto richiamate dall’art. 40, c. 1,1. 218/1995.

Non potrebbe escludersi, peraltro, che simile soluzione de-
termini una situazione di “discriminazione alla rovescia”, per
cosi dire, in danno dei cittadini italiani single che, mante-
nendo la propria residenza e continuando a vivere in Italia, ot-
tengano all’estero un provvedimento adottivo con effetti “le-
gittimanti” che, nel nostro Paese, continuerebbe tuttavia a
vedersi attribuita - ai sensi degli articoli, a seconda dei casi, 35,
c.1,35,c.4036,c.2,1.n. 184/1983 - ’efficacia solo “non le-
gittimante” correlata alle adozioni “in casi particolari”.

E, quindi, auspicabile un intervento del legislatore. Del resto,
a favore di una rimozione dei limiti all’adozione dei minori da
parte dei single depongono (i) I’art. 2, par. 1 della convenzione
dell’Aja del 1993 (17), e, in generale, il principio del premi-
nente interesse minore immanente all’attuale disciplina italiana
sull’adozione in quanto attuativa della convenzione del 1993,
dichiaratamente improntata a tale principio quale “stella po-
lare”; (i) il gia menzionato art. 6 della convenzione di Stra-
sburgo del 1967 nonché ’art. 7 di quella del 2008, che I’ha so-
stituita (ma di cui I’Italia non ¢ parte contraente), da taluni
interpretato addirittura nel senso che non lascia piu agli Stati
contraenti la discrezionalita di scegliere se ammettere 0 meno
i single all’adozione piena (18); (iii) la giurisprudenza della
Consulta, che gia con sentenza n. 183/1994, facendo riferi-
mento agli artt. 3, 29, 30 Cost., ha chiarito come queste dis-
posizioni “non vincolano I’adozione det minori al criterio dell’i-
mitatio naturae n guisa da non consentire [’adozione da parte di
un singolo se non net casi eccezional’” previsti dalla 1. 184/1983.
Tali disposizioni, infatti, esprimono un’indicazione di prefe-
renza per I’adozione da parte di una coppia di coniugi men-
tre “gli artt. 3, 29 e 30 Cost. non si oppongono a un’imnovazione
legislativa che riconosca in misura piu ampia la possibilita che, nel
concorso di speciali circostanze tiprzzate dalla legge stessa o rimesse
volta per volta al prudente apprezzamento del giudice, I’adozione
da parte di una persona singola sia giudicata la soluzione in con-
creto pin conveniente all’interesse del minore”; (iv) la giurispru-
denza della Cassazione, che nella piu volte citata sentenza n.
3572/2011 (e, gia, nella sentenza n. 6078/2006) - sottoli-
neando che I’art. 6 della convenzione di Strasburgo del 1967
ammette 1’adozione da parte di una persona sola - rileva che
il legislatore nazionale ben potrebbe provvedere ad un am-

pliamento dell’ambito di ammissibilita dell’adozione di minore
da parte di una singola persona anche con gli effetti dell’ado-
zione legittimante.

Note:

(1) Cass., 3 ottobre 1992 n. 10923, in Foro it., 1993, 1, c. 2638 ss.;
8 novembre 1994 n. 9278, in Corr. giur., 1995, p. 25; in dottrina, per
tutti, cfr. Mosconi, Campiglio, Diritto internazionale privato e pro-
cessuale. 11. Statuto personale e diritti reali, 111 ed., Torino, 2011, p. 230
e nota 25; Pizzolante, Le adozioni nel diritto internazionale privato,
Bari, 2008, p. 214.

(2) In tal senso, di recente: Cass., 14 febbraio 2011 n. 3572, in Fam.
dir., 2011, p. 701. Negli stessi termini, peraltro, si era gia espressa
la giurisprudenza sia di legittimita che di merito: Cass., 18 marzo
2006 n. 6078, in Dir. fam., 2007, p. 601; App. Roma, 11 gennaio
2006, in Fam. pers. succ., 2006, p. 372; App. Roma, 12 gennaio 2006,
in Foro it., 2006, 2, c. 344.

(3) Ai sensi dell’art. 6, legge n. 184/1983, richiamato sia dall’art.
29bis sia dagli artt. 35, c. 6, lett. a) e 36, c. 2, dai quali si ricavano i
requisiti necessari ad accedere alla procedura di adozione interna-
zionale e ad ottenere il riconoscimento del provvedimento even-
tualmente pronunciato all’estero.

(4) 1l riferimento €, naturalmente, alla convenzione adottata in
seno alla Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato ed en-
trata in vigore il 1° maggio 1995. Essa ¢ stata ratificata sia da Stati
membri della Conferenza sia da Stati che non ne sono parte. Per un
elenco di tali Paesi cfr. http://www.hcch.net.

(5) Cit. supra, nota 2.

(6) I riferimento ¢ al d.Igs. n. 154 del 28 dicembre 2013, in Gazz. Uff.,
n. 5 dell’8 gennaio 2014, entrato in vigore il 7 febbraio 2014, che ha
dato attuazione all’art. 2 (rubricato «Delega al Governo per la revisione
delle disposizioni vigenti in materia di filiazione») della legge n. 219 del
10 dicembre 2012, «Disposizioni in materia di riconoscimento dei fi-
gli naturali», in Gazz. Uff., n. 293 del 17 dicembre 2012.

(7) Cit. alla nota 2.

(8) In Dir. fam., 1995, p. 995.

(9) N. ric. 43546/02 in hudoc.echr.coe.int.

(10) Sentenza del 28 giugno 2007, ric. n. 76240/01, in
hudoc.echr.coe.int.

(11) Sentenza del 3 maggio 2011, ric. n. 5659/08, in http://hu-
doc.echr.coe.int

(12) Campiglio, Identita culturale, diritti umani e diritto internazionale
privato, in Riv. dir. int., 2011, p. 1029 ss.

(13) In argomento, per tutti, cfr. Tanzarella, Il margine di apprezza-
mento, in Cartabia (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, p.
145 ss.

(14) In argomento oltre a Carbone, I diritti della persona tra CEDU,
diritto dell’Unione europea e ordinamenti nazionali, in Dir. Un. eur.,
2013, p. 1 ss., spec. pp. 25-26, sia consentito il rinvio a Tuo, La ri-
valutazione della sentenza straniera nel regolamento Bruxelles I: tra di-
vieti e reciproca fiducia, Padova, 2012, spec. pp. 113-124.

(15) V., ad es., il par. 133 della sentenza Wagner e il par. 95 della sen-
tenza E.B.

(16) In Il meriro, 2007, p. 38.

(17) 11 quale, nel definire ’ambito soggettivo di applicazione della
convenzione, fa esplicitamente riferimento all’adozione “da parte di
coniugi o di una persona”.

(18) Lamarque, Adozione da parte dei single omo e eterosessuali: i paesi
del Consiglio d’Europa stanno perdendo il loro margine di apprezza-
mento? in www.forumcostituzionale.it.
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La definizione del compenso
Norme di legge e nuovo Codice deontologico*

Alessandro Barca
Avwvocato,
Consigliere Ordine Avvocati Genova

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il “vecchio” sistema tariffario. - 3.
Le hiberalizzazioni (il c.d. decreto Bersani ed il suo “vate™). - 4.
La concorrenza (la c.d. “manovra bis salva Italia™). - 5. La-
brogazione delle rariffe (c.d. “Decreto cresci Italia” o “D. L. libe-
ralizzazioni”). - 6. Il Regolamento di riforma degli ordinamenti
professionali. - 7. I parametri ministerialt del luglio 2012. - 7.1.
La successione nel tempo delle tariffe forensi e dei parametri. - 8.
Larticolo 13 della legge di riforma dell’ordinamento forense. - 9.
1l decreto del Ministero della Giustizia che determina i c.d. nuovi
parametri forenst. - 10. Possibilita di pattuire 1l compenso a per-
centuale e divieto di pattuire come compenso una quota del bene
oggetto della prestazione o della ragione litigiosa.

1. Premessa.

Il nuovo codice deontologico forense, approvato nella seduta

di plenum del 31 gennaio scorso e in corso di pubblicazione

in Gazzetta Ufficiale, per espressa volonta del Consiglio Na-

zionale Forense intende disegnare un avvocato a fianco dei

cittadini, delle imprese, degli organismi intermedi, con le sue

capacita di assistenza e soprattutto di consiglio.

Nell’ambito del rapporto d’opera professionale che si in-

staura tra avvocato e cliente - comunemente definito contratto

di patrocinio - uno degli aspetti piu delicati riguarda la de-

terminazione del compenso.

In questo scritto mi soffermero proprio sul titolo IT del Co-

dice deontologico forense “Rapporti con il cliente e con la parte

assistita”, ed in particolare sull’articolo 25 dedicato agli “ac-

cordi sulla definizione del compenso” (1).

Il canone 1 dell’art. 25 del Codice deontologico prevede,

come regola generale, la libera pattuizione dei compensi tra

cliente ed avvocato, non contempla la pattuizione scritta (2)

a differenza della Legge di riforma dell’ordinamento forense

e stabilisce che ¢ ammessa la pattuizione:

- atempo,

- in misura forfetaria,

- per convenzione avente ad oggetto uno o piu affari,

- per singole fasi,

- per singole prestaziont,

- per lintera artivita,

- a percentuale sul valore dell’affare,

- a percentuale su quanto si prevede possa giovarsene il desti-
natario della prestazione, non soltanto a livello strettamente
patrimoniale.

Al canone 2 dell’art. 25, ¢ stato reintrodotto il divieto del c.d.
patto di quota lite, la cui violazione comporta (art. 25 canone
3) ’applicazione della sanzione disciplinare della sospensione
dall’esercizio dall’attivita professionale da 2 a 6 mesi.

La problematica legata alla definizione del compenso spet-
tante all’Avvocato ha alle sue spalle una storia complessa e
travagliata che cerchero di ricostruire.

*Relazione tenuta al IX Congresso giuridico-forense per 1’aggiorna-
mento professionale, Complesso Monumentale di S. Spirito in Sassia
(Roma, 20-22 marzo 2014).
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2. 11 “vecchio” sistema tariffario.

1l tariffario forense trovava le sue origini nell’articolo 57 del
Regio Decreto 27 novembre 1933, n. 1578, convertito nella
Legge 22 gennaio 1934 n. 36, cd. Ordinamento della pro-
fessione di avvocato, il quale prevedeva che gli “onorari e in-
dennita sono stabiliti ogni biennio con deliberazione del CNF (...)
e approvati dal Ministero della Giustizia™.

La vincolativita delle tariffe minime e la correlata previsione
di nullita dei patti in deroga ai minimi tariffari era in vigore
sin dai primi anni ‘40 del secolo scorso, giusta ’articolo 24
della Legge 13 giugno 1942, n. 794.

Accanto a tali norme speciali, vi era poi I’articolo 2233 c.c.
che prevedeva il divieto del c.d. patto di quota lite: “Gl av-
vocatt, 1 Procuratori e 1 parrocinatori non possono, neppure per in-
terposta persona, stipulare con 1 loro clienti alcun patto relativo ai
beni che formano oggetto delle controversie affidate al loro patro-
cinio, sotto pena di nullita e dei danni.”

Per lungo tempo il sistema delle tariffe forensi, come lo ab-
biamo conosciuto, ha retto e mai nessuno lo ha posto in dis-
cussione.

E cosi ¢ stato per 70 anni e cioe dal 1934 al 2004. Al 2004,
infatti, risale I’ultimo tariffario forense deliberato dal C.N.F.
e approvato dal Ministero della Giustizia con Decreto Mi-
nisteriale 8 aprile 2004, n. 127, il quale prevedeva anche che
“All’Avvocato é dovuro un rimborso forfetario delle spese generali
(diritti ed onorari) in ragione del 12,5%” (art. 14).

Tale ultimo tariffario avrebbe dovuto essere aggiornato nel
2006, alla scadenza del biennio 2004-2006.

3. Le liberalizzazioni (il c.d. decreto Bersani ed il suo
“vate”).

1l legislatore delle liberalizzazioni, convinto che I’eliminazione
della rigidita imputabile alle tariffe potesse giovare alla con-
correnza, le ha abrogate, ponendo I’accordo tra le parti al-
I’apice della gerarchia delle fonti di determinazione e solo se
la pattuizione manchi - o quando si tratti di quantificare le
spese del giudizio ha consentito al giudice il rinvio ai para-
metri.

La stura alle c.d. liberalizzazioni si ¢ avuta con il Decreto
Legge 4 luglio 2006, n. 223, c.d. Decreto Bersani, convertito
con modificazioni dalla Legge 4 agosto 2006, n. 248 (3) che
con ’obbiettivo 1) di “rafforzare la liberta di scelta del cittadino
consumatore e di rafforzare la promozione di assetti di mercato
maggilormente concorrenziali, (...) al fine di favorire il rilancio
dell’economia e dell’ occupazione, attraverso la iberalizzazione di
attivita imprenditoriali e la creazione di nuovi posti di lavoro”
(art. 1), 2) di garantire i principi comunitari di libera con-
correnza, di libera circolazione dei servizi, e 3) di “assicurare
agli utenti un’effettiva facolta di scelta nell’esercizio dei propri di-
rittl di comparazione delle prestazioni offerte sul mercato” (art.
2), ha di fatto comportato per gli avvocati: a) I’abrogazione
della vincolativita delle tariffe minime (I’inderogabilita dei
minimi tariffari era prevista dall’art. 24 della Legge 13-6-
1942, n. 794), mentre ha lasciato intatto il limite dei massimi
tariffari; b) ’abrogazione della previsione di nullita dei patti
in deroga ai minimi tariffari in vigore dal 1942, ai sensi del-
Particolo 24 della Legge 13-6-1942, n. 794; c) I’abroga-
zione del divieto del patto di quota lite (art. 2233 c.c.), os-
sia possibilita di pattuire compensi parametrati
(=proporzionati) al raggiungimento degli obbiettivi conse-
guiti, anche se rimaneva comunque il divieto di pattuire la
cessione di diritti oggetto di contestazione davanti all’Auto-
rita giudiziaria (artt. 1418 e 1261 c.c.).

A seguito del Decreto Bersani si ¢ resa necessaria una mo-



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.06 Pagina 53

Documenti

Sezione di diritto civile

difica al Codice deontologico, adottata dal C.N.F. il 14 di-
cembre 2006, che recepisse il principio di derogabilita dei mi-
nimi tariffari e che recepisse ’abolizione del divieto del
patto di quota lite con il cliente (4).

11 tariffario rimaneva, comunque, sempre come riferimento
per la taratura presso i Consigli dell’Ordine territoriali ed in
caso liquidazione giudiziale.

Peraltro occorre ricordare che gia nel dicembre 2003 Mario
Monti, in allora Commissario europeo per la Concorrenza,
in occasione della “Giornata della Concorrenza” tenutasi a
Roma, con una relazione dal titolo “II consumatore, operatore
e beneficiario della politica comunitaria di concorrenza™ (5), con
riferimento alle libere professioni cosi si esprimeva: “¢ con-
sumatori possono ottenere notevoli vantaggi dalla liberalizzazione
dei settori molto regolamentati. Penso in particolare modo alle li-
bere professioni che, paradossalmente, non sono pot tanto libere.
Sono anzi uno der settori piut regolamentati dell’economia. Le li-
bere professioni sono, infatti, sottoposte a vincoli relativamente alle
possibili forme associative e non possono reclamizzare 1 loro ser-
vizi. Sono perfino sottoposte a prezzi fissi. E’ giunto 1l momento
di chiedersi se i consumatori di paest come ’Italia non trarrebbero
grandi vantaggi da regole meno numerose e meno stringenti,
come sarebbe il caso se 1 professionisti potessero farsi concorrenza
sul prezzo, fossero liberi di reclamizzare 1 propri servizi e fossero
autorizzate forme diverse di associazione di professionisti appar-
tenenti alle stesse o ad altre professioni. Questo gia accade n al-
tri Stati membri e non vi é, certamente, alcun segnale di un
crollo nella fiducia det consumatori verso avvocati o architetti!”.
A sorpresa, nel corso della seduta del Senato del 20 ottobre
2010 vennero approvati gli emendamenti sul testo proposto
dalla Commissione Giustizia in tema di nuovo ordinamento
della professione forense.

Le modifiche sostanziali riguardavano il ripristino della vin-
colativita e dell’inderogabilita dei minimi tariffari e la rein-
troduzione del divieto del patto di quota-lite, restando invece
nella disponibilita delle parti (avvocato-cliente) la derogabi-
lita dei massimi tariffari, con unica condizione I’accordo re-
datto per iscritto a pena di nullita. Ma si ¢ trattato di una il-
lusione di breve momento.

4. La concorrenza (la c.d. “manovra bis salva Italia”).
Il Governo Berlusconi, richiesto dalla U.E., intervenne nuo-
vamente sulla materia delle tariffe professionali, con il De-
creto Legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con modifi-
cazioni, dalla Legge 14 settembre 2011, n. 148 con un
provvedimento recante “Ulterior: misure urgenti per la stabi-
lizzazione finanziaria e per lo sviluppo” c.d. “manovra bis
salva Italia” (6).

L’articolo 3, comma 5, prevedeva che gli ordinamenti profes-
sionali dovessero garantire che ’esercizio dell’attivita rispon-
desse, senza eccezioni, ai principi di libera concorrenza, alla
presenza diffusa dei professionisti su tutto il territorio nazio-
nale, alla differenziazione e pluralita di offerta che garantisse
Peffettiva possibilita di scelta degli utenti nell’ambito della piu
ampia informazione relativamente ai servizi offerti.

La c.d. manovra bis “salva Italia”, all’articolo 3, comma 5,
lettera d) prevedeva poi che con decreto del Presidente della
Repubblica emanato ai sensi dell’articolo 17, comma 2,
della legge 23 agosto 1988, n. 400, gli ordinamenti profes-
sionali dovessero essere riformati entro 12 mesi dalla data di
entrata in vigore del decreto (agosto 2011 - agosto 2012) per
recepire, tra gli altri, i seguenti principi (7): a) compenso del
professionista pattuito per iscritto all’atto del conferimento
dell’incarico prendendo come riferimento le tariffe profes-

sionali; b) possibilita di pattuire i compensi anche in deroga
alle tariffe; c) obbligo di rendere noto al cliente il livello della
complessita dell’incarico, fornendo tutte le informazioni
utili circa gli oneri ipotizzabili dal momento del conferi-
mento sino alla conclusione dell’incarico; d) in mancanza di
determinazione consensuale del compenso applicazione delle
tariffe professionali stabilite con decreto dal Ministro della
Giustizia (tariffe che quindi rimanevano in vita in mancanza
di accordi diversi).

L’articolo 5-bis prevedeva che le norme vigenti sugli ordi-
namenti professionali in contrasto con i principi di cui al
comma 5, lettere da a) a g), sarebbero comunque state abro-
gate con effetto dalla data di entrata in vigore del regola-
mento governativo di cui al comma 5 e, in ogni caso, dalla
data del 13 agosto 2012 (8).

L’attuazione di questi principi, che originariamente sarebbe
dovuta avvenire con il metodo della c.d. delegificazione,
cioe mediante regolamento emanato ai sensi dell’art. 17, co.
2, Legge 23 agosto 1988, n. 400, in realta avvenne con una
normazione di rango primario.

4.1. La giurisprudenza comunitaria in materia di ta-
riffe forensi.

Peraltro la giurisprudenza comunitaria ha riconosciuto che le
tariffe non sono di per sé ostacoli alla concorrenza; in tale
senso si vedano la Corte di Giustizia, grande sezione, 29
marzo 2011, C-565/08, riferita alle tariffe massime, mentre
la direttiva sui servizi nel mercato interno (2006/123/CE del
12.12.2006 recepita in Italia con d.lgs. 23.4.2010, n. 94) non
pone ostacoli alla previsione di tariffe nelle professioni rego-
lamentate. Anche la sentenza Corte di Giustizia, grande se-
zione, 5 dicembre 2006, nei procedimenti riuniti C-94/2004
e C-202/2004, in un passo della motivazione afferma che «on
st puo escludere a priori che tale tariffa consenta di evitare che gl
avvocati siano indotti, in un contesto come quello del mercato ira-
hano 1l quale ... é caratterizzaro dalla presenza di un numero estre-
mamente elevato di avvocati iscritti ed in attivita, a svolgere una
concorrenza che possa tradursi nell’offerta di prestazioni al ribasso
con 1l rischio del peggioramento della qualita dei servizi forniti».

5.L’abrogazione delle tariffe (c.d. “Decreto cresci Italia”
o “D.L. liberalizzazioni”).

Il governo Monti con il Decreto legge 24 gennaio 2012, n.
1 c.d. “Decreto cresci Italia” o “D.L. liberalizzazioni”, inti-
tolato “Disposizioni urgenti per concorrenza, sviluppo in-
frastrutture e competitivita”, convertito, con modificazioni,
dalla Legge 24 marzo 2012, n. 27 (9), all’ art. 9 intitolato
“Disposizioni sulle professioni regolamentate”, esordisce te-
stualmente disponendo che: “Sono abrogate le tariffe delle pro-
fessioni regolamentate nel sistema ordinistico”, cosi realizzando
il superamento dell’iniziale previsione contenuta nell’art. 3,
comma 5, lett. d) della Legge 148/2011, a mente della quale,
invece, le tariffe continuavano ad avere la loro vitalita residua.
Questo ha comportato che mentre prima la mancanza di un
preventivo accordo era sostanzialmente ininfluente perché il
compenso poteva essere determinato ricorrendo alle tariffe,
ora la convenzione circa la remunerazione dell’attivita as-
sume rilevanza centrale perché il rinvio alle tariffe non ¢ piu
consentito stante la loro abrogazione.

Questo non ¢ ininfluente perché come ha acutamente os-
servato il Prof. Perfetti (10): “E wvero che uscite di scena le ta-
riffe, vi hanno fatto ingresso i parametri quali fartori esterni al-
Paccordo in grado di surrogare I’eventuale sua mancanza; ma il
risultaro non puo dirsi affatro uguale, non solo per certe loro ca-
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ratteristiche che li distaccano dalle tariffe, ma soprattutto perché
DPintera disciplina crea condizioni che spingono al raggiungi-
mento dell’accordo™.

11 “Cresci Italia” di Monti, inoltre, al comma 3 dell’art. 9 pre-
vedeva che, le tariffe vigenti alla data di entrata in vigore del
presente decreto continuano ad applicarsi, limitatamente
alla liquidazione delle spese giudiziali, fino alla data di entrata
in vigore dei decreti ministeriali di cui al comma 2 e, co-
munque, non oltre il centoventesimo giorno dalla data di en-
trata in vigore della legge di conversione del presente decreto
(marzo 2012-luglio 2012).

Quindi, in definitiva le tariffe potevano applicarsi per la li-
quidazione delle spese giudiziali sino a luglio 2012.

In un primo momento si diceva che I’avvocato potesse uti-
lizzare le tariffe facendo ad esse rinvio per relationem; infatti,
restando in vigore I’art. 2233 c.c. che, oltre alle tariffe, fa ri-
ferimento agli usi, era legittimo pensare che, nel concordare
il compenso, le parti potessero fare riferimento agli usi, i quali
avrebbero potuto, in ipotesi, anche coincidere con le tariffe
abrogate.

Tuttavia I’abrogazione delle tariffe ha determinato la sim-
metrica scomparsa del relativo riferimento contenuto nel-
P’art. 2233 c.c., 1 cui criteri erano ordinati «secondo una scala
preferenziale che indica al primo posto I’accordo delle parti, in sub-
ordine le tariffe professionali, ovvero gli usi ed infine la decisione
del giudice» (11)

6. I1 Regolamento di riforma degli ordinamenti profes-
sionali.

Ancora il governo Monti, questa volta con il D.P.R. 7 ago-
sto 2012, n. 137 (12), Regolamento di riforma degli ordinamenti
professionali, entrato in vigore il 15 agosto 2012, ¢ nuova-
mente tornato sulle problematiche legate alla concorrenza.
Con quest’ultimo D.P.R., emanato su proposta del Ministro
della Giustizia, in attuazione della delega prevista dall’art. 3,
comma 5, del Decreto Legge 13 agosto 2011, n. 138, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n.
148 del 2011 (c.d. manovra bis “salva Italia”), ha ulterior-
mente ribadito i principi che gia si erano affermati negli anni
precedenti, ovvero: In punto di libera concorrenza e pub-
blicita informativa ha confermato che la pubblicita infor-
mativa riguardante ’attivita delle professioni, i titoli posse-
duti ed i compensi richiesti ¢ ammessa con ogni mezzo,
purché funzionale all’oggetto, veritiera e corretta. Unico li-
mite che essa incontra ¢ quello che non deve violare ’obbligo
del segreto professionale e non deve essere equivoca, ingan-
nevole o denigratoria. In punto di obbligo assicurativo del
professionista ha ulteriormente ribadito che esso € neces-
sario per la tutela del cliente. In punto di tirocinio e for-
mazione del professionista il decreto ha portato il tirocinio
forense ad una durata massima di 18 mesi.

7.1 parametri ministeriali del luglio 2012.

A seguito decreto cresci Italia che ha abrogato le tariffe, ed
in mancanza di un accordo specifico tra cliente ed avvocato,
il D.M. 20 luglio 2012 n. 140, intitolato “Regolamento recante
la determunaczione dei parametri per la liquidazione da
parte di un organo giurisdizionale dei compensi per le professioni
regolarmente vigilate dal Ministero della giustizia, ai sensi del-
Particolo 9 del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 17, convertito,
con modificazioni, dalla Legge 24 marzo 2012, n. 27 (13),
entrato in vigore 23 agosto 2012, ha stabilito che in caso di
mancata pattuizione del compenso esso ¢ liquidato dal giu-
dice facendo riferimento ai soli parametri ministeriali.

54 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

7.1. La successione nel tempo delle tariffe forensi e dei
parametri.

Problema di non poco conto ¢ stato quello relativo ai criteri
da tenere in considerazione per la quantificazione del com-
penso di quelle prestazioni professionali che siano sorte
prima del Decreto Monti “cresci Italia” col quale sono state
abrogate le tariffe (24 gennaio 2012) e si siano concluse dopo
I’emanazione dei parametri (23 agosto 2012).

Le Sezioni Unite della Cassazione, intervenute con le sen-
tenze 12 ottobre 2012, n. 17405 e 5 novembre 2012, n.
18920 (14), hanno affermato che i nuovi parametri sono da
applicare ogniqualvolta la liquidazione giudiziale intervenga
in un momento successivo alla data d’entrata in vigore del
predetto decreto (23 agosto 2012) e si riferisca al compenso
spettante ad un professionista che, a quella data, non abbia
ancora completato la propria prestazione professionale, an-
corché tale prestazione abbia avuto inizio e si sia in parte
svolta in epoca precedente, quando ancora erano in vigore le
tariffe professionali abrogate.

I giudici di legittimita hanno negato che possa trovare ap-
plicazione in materia la teoria del “frazionamento”, non es-
sendo possibile, anche a fronte di prestazioni professionali
ancora in corso al momento dell’entrata in vigore del decreto,
“segmentare le stesse net singoli arti compiuti in causa dal difen-
sore oppure distinguere tra loro le diverse fasi di tali prestazioni,
per applicare in modo frazionato in parte la precedente ed in parte
la nuova regolazione”.

Alla base di questo ragionamento c’¢ il principio secondo il
quale le norme relative alla liquidazione delle spese di lite
hanno natura processuale. Pertanto esse sono rette dal prin-
cipio processuale tempus regit actum.

In tale ultimo senso si € pronunciata anche la Corte costi-
tuzionale con ord. 7 novembre 2013 (15), la quale ha affer-
mato che “Il compenso professionale costituisce un corrispettivo
unitario, che ha riguardo all’opera professionale complessiva-
mente prestata. Pertanto, va confermata la correttezza del ragio-
namento - da sempre seguito in tutte le ipotest di successione nel
tempo di diverse tariffe - di iquidare il compenso maturato all’e-
sito della prestazione, facendo riferimento alla tariffa vigente al
momento in cui la prestazione professionale si é esaurita”.

Altri hanno sostenuto, invece, che le norme che determinano
Pentita dei compensi professionali dovuti dall’assistito al-
I’avvocato non hanno natura processuale ma sostanziale
(cio¢ incidono sull’obbligazione derivante dal rapporto di
prestazione d’opera intellettuale ai sensi dell’art. 2233 c.c.).
e ad essi sarebbe cosi applicabile il principio di irretroattivita
del DM sui parametri sancito dall’art. 11 delle preleggi, in
forza del quale le nuove norme relative all’obbligo di pat-
tuizione del compenso non sono applicabili ai rapporti pro-
fessionali sorti anteriormente al 24 gennaio 2012 (quando
non vigeva I’obbligo della pattuizione del compenso).
Infatti ’art. 41 del D.M. 140/2012 - avente natura regola-
mentare, quindi norma secondaria - non puo derogare al
principio generale di non retroattivita sancito dall’art. 11
delle preleggi (norma primaria).

A tale ragionamento, tuttavia, ¢ stato obbiettato che: a) I’art.
9 co. 3 del D.Legge 1/2012, cio¢ il Decreto legge del Governo
Monti del 24 gennaio 2012, n. 1 c.d. “Decreto cresci Italia”
convertito, con modificazioni, dalla Legge 24 marzo 2012, n.
27, afferma esplicitamente che la vecchia tariffa forense non
¢ piu applicabile trascorsi centoventi giorni dall’entrata in vi-
gore dello stesso decreto (cio¢ dal 23 luglio 2012); e che b)
non appare di immediata applicazione alla successione dei
due diversi sistemi di determinazione dei compensi il prin-
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cipio consolidato che regolava la diversa fattispecie della
successione di tariffe nel tempo.

Tuttavia fare ancora riferimento a tale orientamento (ossia
doppio binario: tariffe fino ad un certo punto/parametri da
luglio 2012) comporterebbe una sottovalutazione della scelta
legislativa di sostituire al precedente sistema tariffario il
nuovo sistema dei parametri, eliminando la distinzione tra di-
ritti e onorari per privilegiare I’unitarieta del compenso pro-
fessionale.

Una via mediana € stata trovata applicando, ai rapporti tra
cliente ed avvocato sorti anteriormente al D.M. 140/2012
(23-8-2012) ed ancora pendenti a quella data, una sensibile
riduzione di compensi per attivita gia eseguite sulla base di
condizioni tariffarie all’epoca vigenti e comunemente accettate.

8. L’articolo 13 della legge di riforma dell’ordinamento
forense.

E giungiamo cosi ad i giorni nostri con la Legge 21 dicem-
bre 2012, n. 247, c.d. Legge di riforma della professione fo-
rense, in vigore dal 2 febbraio 2013, il cui articolo 13 ricalca
il contenuto dell’art. 25 del Codice deontologico:

il compenso spettante al professionista ¢ pattuito di regola
per iscritto all’atto del conferimento dell’incarico professio-
nale (comma 2) (16);

La pattuizione dei compensi é libera: é ammessa la pattuizione a
tempo, in misura forfetaria, per convenzione avente ad 0ggetto uno
o piu affart, in base all’assolvimento e ai tempi di erogazione della
prestazione, per singole fasi o prestazioni o per [’intera artivita, a
percentuale sul valore dell’affare o su quanto si prevede possa gio-
varsene, non soltanto a livello strettamente parrimoniale, il desti-
natario della prestazione (comma 3);

Il comma 5 introduce una serie di obblighi informativi sulla
complessita dell’incarico e ’obbligo di fornire un preventivo
in forma scritta, ma solo su richiesta del cliente;

Al comma 9 si prevede che in mancanza di accordo tra av-
vocato e cliente ciascuno possa rivolgersi al Consiglio del-
I’Ordine territoriale affinché esperisca un tentativo di con-
ciliazione. In mancanza di accordo il Consiglio puo rilasciare
un parere sulla congruita della pretesa dell’avvocato in rela-
zione all’opera prestata.

9.11 decreto del Ministero della Giustizia che determina
i c.d. nuovi parametri forensi.

11 22 novembre 2013 il Consiglio Nazionale Forense ha ap-
provato il parere sullo schema di decreto del Ministero della
Giustizia che disciplina i parametri forensi, destinati ad es-
sere applicati dal giudice per determinare il compenso del-
I’avvocato nella liquidazione delle spese a seguito di un pro-
cesso o dalle parti in mancanza di accordo scritto o dalle parti
in caso di mancata determinazione consensuale.

Il parere, predisposto dalla commissione parametri coordi-
nata dal Consigliere Aldo Morlino, ¢ stato positivo con al-
cune osservazioni volte a migliorare lo schema ministeriale
sotto il profilo della maggiore chiarezza, semplicita e tra-
sparenza.

Il Ministro Guardasigilli 10 marzo 2014 ha emanato il Re-
golamento recante la determinazione dei parametri per la li-
quidazione dei compensi per la professione di avvocato,
dando tempestiva attuazione alla nuova legge forense del 31
dicembre 2012. Le modifiche hanno riguardato essenzial-
mente ’armonizzazione al decreto ministeriale n. 140 del
2012, che riguarda i compensi di tutti gli altri professionisti.
Il Decreto ministeriale € stato pubblicato nella G.U. del 2
aprile 2014 ed i nuovi parametri sono entrati in vigore il 3

aprile 2014 (17).

Il Decreto ha accolto due delle principali richieste del CNF:
1) le spese generali sono tornate alla misura fissa del 15%
(art. 2); 2) & scomparsa la norma che riduceva ulterior-
mente il compenso dei difensori nel patrocinio a spese dello
Stato (art. 12, comma 2).

La richiesta del Consiglio Nazionale Forense di eliminare la
riduzione dei compensi per inammissibilita della domanda,
non ¢ stata accolta ma i casi di riduzione sono limitati alla
presenza di gravi ed eccezionali ragioni espressamente indi-
cate nella motivazione (art. 4, comma 9): “Nel caso di re-
sponsabilita processuale ai sensi dell’articolo 96 del codice di pro-
cedura civile, ovvero, comunque, net casi d’inammissibilita o
improponibilita o improcedibilita della domanda, il compenso do-
vuto all’avvocato del soccombente é ridotto, di regola ove concor-
rano gravi ed eccezionali ragioni esplicitamente indicate nella mo-
tivazione, del 50 per cento rispetto a quello altrimenti liguidabile” .

10. Possibilita di pattuire il compenso a percentuale e di-
vieto di pattuire come compenso una quota del bene og-
getto della prestazione o della ragione litigiosa.

Il canone 1 dell’art. 25 del Codice deontologico forense ed
il comma 3 dell’art. 13 della Legge 247/2012 contemplano,
come detto all’inizio, la possibilita di pattuire il compenso -
per iscritto ex art. 2233, comma 3 c.c.- anche “a percentuale
sul valore dell’affare, o a percentuale su quanto st prevede possa
glovarsene 1l destinatario della prestazione, non soltanto a livello
strettamente patrimoniale”.

Al canone 2 dell’art. 25 del Codice deontologico forense ed
al comma 4 dell’art. 13 della Legge 247/2012 si ¢ fatto di-
vieto all’avvocato di pattuire come compenso una quota del
bene oggetto della prestazione o della ragione litigiosa: “Sono
vtetati 1 patti con 1 quali ’avvocato percepisca come compenso in
tutto o in parte una quota del bene oggetto della prestazione o della
ragione litigiosa™.

Ci si domanda quale differenza corra tra la possibilita di pat-
tuire il compenso a percentuale sul valore dell’affare o a per-
centuale di quanto di prevede possa giovarsene il destinata-
rio della prestazione ed il divieto di pattuire come compenso
una quota del bene oggetto della prestazione o della ra-
gione litigiosa e se quest’ultima ipotesi rappresenti la rein-
troduzione del c.d. divieto del patto di quota lite.

Che il patto di quota lite sia stato reintrodotto nell’ordina-
mento si evince da tre ordini di considerazioni: la prima che
P’ufficio Studi del Consiglio Nazionale Forense all’indomani
dell’entrata in vigore della Legge 247/2012 di riforma del-
Pordinamento forense, in un commento a margine, cosi
scriveva: “I patti di quota lite sono vietati da subito. 1l divieto non
opera per i rapporti esauritt, mentre per quelli in corso d’effetto é
opportuno una configurazione del patto in conformita alle nuove
disposizioni” (18); la seconda che anche confrontando la
nuova disposizione con il vecchio art. 45 del Codice deon-
tologico “ante Bersani” il contenuto della norma € presso-
ché identico (19); la terza che al canone 3 dell’art. 25 ¢ pre-
vista la sanzione disciplinare della sospensione dall’esercizio
dall’attivita professionale da 2 a 6 mesi per chi non rispetta
il divieto di cui al canone 2.

In verita quello che nel Codice deontologico “ante Bersani”
mancava, era la possibilita di pattuire il compenso anche “a
percentuale sul valore dell’affare, 0 a percentuale su quanto si pre-
vede possa giovarsene il destinatario della prestazione, non soltanto
a lwello strettamente patrimoniale”, a differenza di quanto
oggi prevede il canone 2 dell’art. 25 del nuovo Codice deon-
tologico forense.
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Allora, in definitiva, che cosa € vietato e che cosa € consentito?
Secondo Perfetti (20) la pattuizione del compenso a per-
centuale sul valore dei beni o degli interessi litigiosi puo es-
sere rapportata al valore ma non al risultato ottenuto e que-
sto per evitare ogni commistione di interessi tra avvocato e
cliente legata agli esiti della lite (21).

Personalmente ritengo che la differenza tra la vecchia con-
cezione del patto di quota lite e I’ultima versione contenuta
al canone 2 del codice deontologico possa concretizzarsi in
questo:

E fatto divieto all’avvocato di trattenersi direttamente una
percentuale della quota del bene oggetto della prestazione o
della ragione litigiosa.

E consentito all’avvocato pattuire compensi parametrati
(cioé proporzionati) al raggiungimento degli obbiettivi con-
seguiti o di aumentare i compensi in funzione del buon esito
della lite.

Questo potrebbe portare anche alla conseguenza di ritenere
che il divieto del patto di quota lite ed il “nuovo” divieto di
pattuire un compenso avente ad oggetto una quota del bene
oggetto della prestazione o della ragione litigiosa siano cose
differenti.

Dal combinato disposto dei comma 3 e canone 1 e comma
4 e canone 2, rispettivamente dell’art. 13 della Legge 247/12
e dell’art. 25 del Codice deontologico forense si evince-
rebbe I’esistenza di due differenti tipi di patto di quota lite
lato sensu intesi: ’'uno pienamente lecito, con il quale si sta-
bilisce un compenso correlato al risultato pratico dell’attivita
svolta e, comunque, in ragione di una percentuale sul valore
dell’affare o su quanto si prevede possa giovarsene; I’altro
nullo allorché risulti, in via diretta o anche traversa, che il
professionista ha raggiunto un accordo con il cliente per farsi
cedere di una quota del credito o della res htigiosa.

Note:

(1) Sul punto si veda il recentissimo scritto di U. Perfetti, in Quesza
rivista, nn. 3-4/2013, pagg. 647 e segg.

(2) Sul punto si veda U. Perfetti, op. ult. cit., pag. 661 e segg.

(3) Cfr. sul punto: U. Perfetti, Mandato, onorart, oneri fiscali. Onorari
e tariffe dopo la legge 248/2006. Parte prima: aspetti civilistici e deonto-
logici, intervento al XXVIII Congresso Nazionale Forense, II ses-
sione, Roma 21-24 settembre 2006.

(4) Siveda in tal senso la Relazione C.N.F. sulle modifiche apportate
al Codice deontologico forense in applicazione al D.L. 4 luglio 2006,
n. 223, convertito con modificazioni dalla Legge 4 agosto 2006, n. 248.
(5) Mario Monti, Commissario europeo per la Concorrenza “Il con-
sumatore, operatore e beneficiario della politica comunitaria di
concorrenza”, Giornata della Concorrenza, Roma, 9 dicembre
2003: “Noi, autorita di concorrenza, ci siamo chiesti cosa potesse essere
fatto per ammodernare le regole tradizionali (...). La Commissione ha
esaminato dettagliatamente ogni aspetto della questione - con particolare
riferimento alle professioni di avvocato, notaio, commercialista, inge-
gnere, architetto e farmacista (...) E’nelle mie intenzioni presentare un
rapporto che spieghi la razionalita economica di un cambiamento delle
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regole e delle regolamentazioni che hanno un impatto sulle professioni li-
berali. E’ possibile che il rapporto si spinga fino a suggerire azioni da in-
traprendere a livello degli Stati membri o delle stesse professioni in merito
a regole o a regolamentazioni specifiche. (...). La Commissione ricono-
sce certamente che le libere professiont forniscono un bene pubblico e, per-
tanto, una certa regolamentazione é necessaria. (...) Tuttavia, vorrei in-
dicare che la protezione dei consumatori e la massimizzazione del
benessere degli utenti e della societa non sono necessariamente garantiti
dalle attuali regole. (...) Siano dunque benvenuti rigorosi criteri di am-
muissione, la formazione professionale continua, i codici deontologici de-
stinati a mantenere standard etici. Non st giustificano, invece, 1 prezzi pre-
stabiliti (o fissi) o Dimpossibilita per il consumatore di accedere
all’informazione. (...) Ritengo che, in un quadro che permetta il mante-
nimento di elevari standard d’integrita, i libert professionisti dovrebbero
competere liberamente sul mercato come in qualsiasi altro settore tanto in
ternmuni di qualita che di prezzo”.

(6) Legge 14 settembre 2011, n. 148 c.d. “manovra bis salva Italia”
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del 16 settembre 2011.

(7) Comma cosi modificato dall’art. 10, comma 1, legge n. 183 del
2011, poi dall’art. 9, comma 7, legge n. 27 del 2012.

(8) Comma introdotto dall’art. 10, comma 2, legge n. 183 del
2011, come modificato dall’art. 33, comma 1, legge n. 214 del 2011.
(9) Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 71, suppl. ord. n. 53, del
24 marzo 2012.

(10) U. Perfetti, Patrocinio dell’avvocato, in Enciclopedia italiana Trec-
cant, 2013, pag. 515.

(11) Cass., ord. 29 dicembre 2011, n. 29837, in CED Cass., rv.
620796; U. Perfetti, Patrocinio dell’avvocato, op. cit., pag. 515

(12) Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 189 del 14 agosto 2012.
(13) Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 195 del 22 agosto 2012.
(14) Reperibili nel sito www.cassazione.net.

(15) Corte costituzionale, ord. 7 novembre 2013, n. 261, in Questa
rivista, nn. 3-4/2013, pagg. 915 e segg.

(16) Le regole in materia di pattuizione dei compensi e conferimento
dell’incarico operano da subito cosi Ufficio Studi C.N.F.,, in una
nota di accompagnamento alla Legge 247/2012.

(17) Nella Gazzetta Ufficiale n. 77 del 2 Aprile 2014, ¢ stato pub-
blicato il Decreto Ministeriale n. 55/2014 recante i nuovi parame-
tri forensi, in attuazione della legge di riforma dell’ordinamento pro-
fessionale.

(18) Sul punto si veda il recentissimo scritto di U. Perfetti, in Que-
sta rivista, nn. 3-4/2013, pag. 661.

(19) Vecchia formulazione (ante c.d. decreto Bersani) dell’art. 45 del
Codice deontologico: “E’ vietata la pattuizione diretta ad ottenere, a
titolo di corrispettivo della prestazione professionale, una percentuale del
bene controverso ovvero una percentuale rapportata al valore della lite”.
Vecchia formulazione (ante c.d. decreto Bersani) dell’art. 2233,
comma 2, c.c.: “Gli avvocati, i procuratori ed 1 patrocinatori non pos-
sono, neppure per interposta persona, stipulare con 1 loro clienti alcun patto
relativo ai beni che formano oggetto delle controversie affidate al loro pa-
trocinio, sotto pena di nullita e dei danni”. Sul punto si veda anche. R.
Danovi, Compenso professionale e patto di quota lite, Milano, 2009.
(20) Perfetti, in Questa rivista, nn. 3-4/2013, pagg. 659, 660.

(21) Cfr. sul punto: G. Alpa, Il ruolo del difensore tra normativa interna
e sovranazionale, in Dir. pen. proc., 2012, 65
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Brevi cenni sui sistemi alternativi
di composizione dei conflitti:
Parbitrato e la conciliazione

Carlo Alberto Calcagno
Avvocato, Foro di Genova

Ad analizzare con attenzione (1) perlomeno quello che ¢ il
nostro viatico (2) tra quei sistemi di composizione dei con-
flitti che noi oggi chiamiamo alternativi, riscontriamo che
sono stati percepiti, perlomeno sino alla fine dell’Ottocento
(3), come complementari al processo e senz’altro coesistenti
nell’Ordinamento (4).

I arbitrato nei secoli ¢ stato addirittura il salvatore delle tradizioni
giuridiche ebraiche e romane (ed oggi del processo italiano?).
In epoca longobarda I’editto di Rotari configurava un foro fa-
coltativo per i Latini che dunque si rivolgevano ai tribunali
arbitrali romani. Lo stesso possiamo dire dei tribunali rab-
binici in epoca romana: senza la loro presenza il diritto
ebraico sarebbe sparito in quanto con Giustiniano (429
d.C.) venne abolita anche la giurisdizione ebraica in mate-
ria religiosa.

Larbitrato ¢ polivalente tanto che nel Medioevo ¢ stato uti-
lizzato anche per operazioni non necessariamente composi-
tive dei conflitti, come la determinazione dei confini degli im-
mobili pubblici (5), ovvero delle pubbliche vie (6), o ancora
per stabilire il regime delle acque (7) o infine quando si trat-
tasse di fare una stima dei beni pubblici (8).

Per alcuni secoli in arbitrato sono transitate obbligatoria-
mente le questioni e controversie familiari (9) e sino alla meta
dell’Ottocento anche ’ambito societario era per lo piu og-
getto di arbitrato forzoso.

Il conciliatore del Regno delle Due Sicilie teneva di norma
due registri: uno per le conciliazioni e i compromessi che re-
digeva egli stesso e I’altro per i giudizi (10).

Unitamente al conciliatore del 1865 poteva inoltre, al pari di
qualsiasi cittadino, svolgere la funzione arbitrale che peral-
tro rivestivano abitualmente ed inappellabilmente per le
questioni di modica entita.

Prima di loro ad Atene nel periodo classico alcuni giudici, i
Dieteti pubblici, svolgevano funzioni sia di arbitrato, sia di
conciliazione obbligatoria: si trattava di figure analoghe ai no-
stri giudici di pace.

Emerge inoltre sin dalle origini il fatto che il giudizio fosse
comungque visto come un’estrema ratio.

Gli Ateniesi dell’eta classica (11) non gradivano in generale
che si litigasse senza fondati motivi: cosi veniva imposto il ver-
samento di una cauzione che andava persa se la lite era im-
motivata e pure di una multa di 1000 dramme che veniva ele-
vata a chi abbandonasse un pubblico processo o non
ricevesse in esso almeno un quinto dei voti favorevoli (12).
Le XII tavole dopo avere sancito tra i litiganti la validita
dell’’accordo per via”, precisavano che solo nel caso in cui esso
non si fosse raggiunto, ambedue le parti potevano comparire
nel foro o nel comizio (13) per perorare la loro causa, ed il prae-
tor conosceva della causa prima di mezzogiorno (14).

Cio riposava sulla considerazione che conciliare i propri in-
teressi appare meno costoso che accertare chi abbia ragione;
e accertare la ragione od il torto ¢ piu conveniente che sta-
bilire chi sia il piu forte.

I popoli antichi ne erano ben consci. Se ne accorsero anche
i cosiddetti barbari ed in particolare i Longobardi che pe-
raltro estesero la loro legislazione a buona parte dell’Europa.

Dopo secoli nei quali si diedero, come peraltro i Greci sino
alla legislazione di Dracone, come regola prevalente la faida,
ossia la vendetta, decisero di introdurre per legge (15) la
prova di Dio e quindi un sistema processuale molto energico
per stabilire il torto e la ragione, ma pure I’accomodamento
pecuniario (pacificatio faidae) che peraltro consentiva all’e-
rario di avere certe entrate e quindi coniugava ’interesse del
singolo ad essere risarcito con quello della Corona (16).

Se ne rese perfettamente conto anche Carlo Magno che non
si puo dire non avesse un forte senso della giustizia. Lo pos-
siamo ad esempio ricavare da un decreto che emise
nell’811: “Se ¢ Conti non fecero giustizia nell’ ambito del loro mini-
stero, allora un nostro Misso abbia cura della causa per conto nostro,
stno a quando non sia stata farta giustizia. E se un Vassallo nostro
non fece giustizia, allora 1 Conti, e il nostro Misso siedano nella stessa
casa, a loro spese, e rendano giustizia a trn” (I1. 52.2.)(17).
Tuttavia I'imperatore senti la necessita in primo luogo di con-
trollare personalmente coloro che non accettavano una compo-
sizione bonaria o che si rifiutavano di pagarne il prezzo: “Se qual-
cuno non volle accettare il prezzo della faida (18), sia trasmesso a not,
e not lo indirizzeremo, di modo che sia fatto il munimo danno. Allo stesso
modo se qualcuno non volle pagare il prezzo della faida, né quindi fare
giustizia, allora che sia trasmesso a not, e not lo manderemo in un certo
luogo, in modo che il danno non cresca” (1. 37.1) (19).

Arbitrato e conciliazione possiedono radici antichissime (20).
Gia Omero sottolineava principi che pur dettati per ’arbi-
trato influiranno anche sulla conciliazione moderna (21): gli
Argivi, infatti, accettavano la decisione solo in quanto pro-
veniente da persona a cui avessero conferito il potere di
prenderla ed osservavano le regole soltanto qualora cio fosse
frutto di una libera scelta (22): avevano dunque ben chiaro
il concetto di consenso e di volontarieta.

Ma ben prima del racconto omerico e possiamo aggiungere,
dello stesso Cristianesimo, un popolo assai fiero e bellicoso, gli
Illiri (23), eredi sul punto dei Sumeri, ci regalavano una mas-
sima generale da cui conseguiva necessariamente il rispetto
della volontarieta e del consenso: “Tutti gl uomini sono ugual”.
Se tutti gli uomini sono uguali non €& concesso ad un uomo
giudicare un suo simile a meno che questi non lo voglia; e se
manca il consenso al giudizio 1’unica strada percorribile ¢
quella di coltivare i rapporti individuali tra i litiganti conce-
dendo un “tempo di fiducia” (Besa) per trattare con ’aiuto
di un terzo che puo fare una proposta di composizione.

In base a questo ragionamento nasce ’arbitrato con una for-
mula che in seguito si rivelera in contrasto con uno Stato che
vorrebbe imporre un sistema giurisdizionale (24), cosi prende
forma altresi la conciliazione moderna che per secoli servira
ad evitare la vendetta di sangue e dunque che abbracciava
(25) in sostanza I’ambito penalistico.

Platone ne Le Leggi ci parla di giudici scelti dalle parti che ¢
meglio definire arbitri e che costituiscono il grado inferiore
dei primi giudici, i quali a loro volta hanno come corte di ri-
forma il Senato.

Ma sono presenti al filosofo anche gli strumenti di negoziato:
nel dialogo I de Le leggi si interroga sul quesito se sia piu av-
veduto un legislatore che si preoccupi di mantenere la pace
esterna, ovvero quello che desideri la conservazione di quella
interna. E fa pronunciare ad un suo personaggio detto “Ano-
nimo Ateniese” (26) queste parole:

“Ma non dovremmo forse preferive un terzo tipo di giudice, uno
che, raccolta una famiglha divisa, non mettesse a morte nessuno
ma ne riconciliasse 1 membri e per il futuro desse loro delle leggi
per assicurare una piena concordia reciproca? (27)”

Nel dialogo XI il grande filosofo cosi si esprime ancora in me-
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rito alle questioni di possesso e di affrancamento dello schiavo:
“I processi per questi fatti siano di competenza dei tribunali e delle
tribu, a meno che le parti non pongano fine alle imputazioni re-
ciproche presso det vicini o dei giudici da loro scelti”.

Arbitrato e conciliazione erano vissuti in altre parole come
istituti preventivi e la distinzione tra loro risiedeva piu che al-
tro nella persona del compositore.

Ed era usuale, come riferisce Platone, che prima di un ap-
proccio contenzioso si tentasse la conciliazione o I’arbitrato
mediante ’ausilio dei prossimi congiunti o magari dei vicini:
e ci0 principalmente perché la sentenza in unico grado era
senza appello e inoltre in Grecia non esistevano diritti cui
corrispondessero azioni, ma qualita personali (cittadino,
meteco, schiavo, straniero ecc.) che consentivano o meno de-
terminati passi processuali.

Mentre in Albania e Kosovo per millenni si fa piena oppo-
sizione a tutti i sistemi politici, culturali, religiosi e appunto
alla giurisdizione statale, negli altri luoghi quest’ultima si af-
ferma in quanto riesce a uniformare le proprie regole a
quelle dei mezzi di risoluzione che trovavano ampio spazio
presso le prime cellule della comunita, la fratria (in Grecia),
la gens (a Roma), la famiglia ecc.; quel che si vuole intendere
¢ che se c¢’¢ un giudice che decide ¢ perché c’¢ stato un ar-
bitro in precedenza che ha reso una decisione.

Le stesse XII Tavole non sono altro che un’embrionale co-
dificazione dei costumi greci e romani (mos maiorum) e in
esse ci si affida si al processo del praetor, ma esclusivamente
nel caso in cui la conciliazione non abbia luogo e soprattutto
un posto di primo piano ¢ riservato all’arbitrato delegato che
da ultimo prima il CNF e poi il nostro Ministero della Giu-
stizia stanno cercando di rilanciare.

Si pensi al ruolo insostituibile che aveva I’arbitro nel reato di
furto (Tavola II)(28) o a quello nel caso di regolamento di
confine (29) o di danno da acqua piovana tra vicini (Tavola
VIII) (30), oppure ancora alle questioni dei beni contesi
(Tavola XII) (31).

Ancora nella legislazione sabauda (1770), fondamentale per
la nostra materia, ¢ ben vivo I’eco del precetto della Tavola
VIII romana in tema di regolamento di confine “Decide-
ranno parimenti le querele che insorgessero tra la gente rustica so-
pra la variazione de’ confini, o altro incommodo che si pretendesse
ne’ beni, e percezione det loro frutti, chiamando ed interponendo
la mediazione det piu pratici di detti confini e terre, che sieno uo-
mini dabbene, e non sospetti; ed avuto il loro sentimento, rende-
ranno a ciascuno il loro diritto”.

Negli Statuti comunali del Medioevo troviamo esempi di eser-
cizio della giurisdizione che sono codificazione di antichissimi
costumi longobardi (cadarfrede): un caso su tutti € quello dello
Statuto del Comune di Milano (1215) per cui il processo con-
sisteva in sostanza nella celebrazione di un duello ove vittima
e offensore, 0 i loro campioni a pagamento, risolvevano la lite
a bastonate, dopo che i rispettivi avvocati avevano giurato sulla
bonta delle ragioni messe in campo(32).

E per chi non avesse abbastanza denaro per duellare o fosse
inabile il giudice poteva anche autorizzare 1’esperimento
dell’acqua fredda(33): il reo convenuto catturava un fanciullo
innocente, lo legava con una fune e lo lasciava cadere nel-
I’acqua gelata; se ’acqua lo riceveva il convenuto era assolto;
se ’acqua lo rigettava veniva condannato (34).

D attuale distinzione tra sistemi di ordine imposto e di ordine
negoziato € insomma probabilmente una mera e tarda con-
venzione: spesso nell’antichita ¢ risultato davvero difficile di-
stinguere tra un sistema di composizione ed un altro e proba-
bilmente i popoli antichi non ne sentivano nemmeno I’esigenza.
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A Roma P’arbiter (o gli arbitri) era chiamato a giudicare dal
praetor che si limitava ad istruire il processo: ai tempi di Ci-
cerone tuttavia non si riusciva a distinguere con esattezza lo
iudex dall’arbiter (35).

E ci6 anche perché le questioni bagatellari venivano affidate allo
tudex, mentre all’arbirer si assegnavano le questioni piu com-
plesse non solo dal lato tecnico, ma anche da quello giuridico.
11 praetor aveva poi il duplice ruolo di giudicare con equita e
conciliare i litiganti, quando non ci riuscissero privatamente
e cio faceva nel foro e pure nelle dimore private (36).

In epoca giustinianea la differenza tra arbitrato e conciliazione
non riposava sulla natura decisoria del secondo, ma semplice-
mente sul fatto che ’arbizer si obbligava a decidere, mentre il
conciliatore al contrario non assumeva alcun impegno.

Forse tale modo di vedere si diffuse e si mantenne nei secoli
perché la conciliazione ha avuto per molto tempo connota-
zioni marcatamente valutative e solo dagli anni ‘70 dello
scorso secolo € entrato in gioco anche il modello facilitativo
(37); il dato storico impone comunque una riflessione: se sia
0 meno opportuno rilanciare una tradizione millenaria di
conciliazione (attualmente quella del 322 c.p.c. (38)).

Per la prima volta sentiamo parlare di Giudici civili sotto Fe-
derico II: essi tuttavia non erano dei magistrati “togati”, ma
semplici laureati in giurisprudenza a cui le parti affidavano vo-
lontariamente le conciliazioni delle loro controversie; e pro-
nunciavano sentenza (39) solo in caso di mancato accordo delle
parti; diremmo noi moderni che tale sistema puo considerarsi
un antenato del med-arb cosi diffuso nei paesi anglosassoni.
Ricordo ancora e per inciso che proprio con Federico II di
Svevia si ¢ formato anche il concetto moderno di accesso alla
giustizia che almeno nel secolo attuale si € decisamente al-
lontanato da quello originario per quanto legato alla com-
posizione bonaria.

“A coloro che vogliono rinunciare alla lite anche con un patto, o
soltanto cominciare le transazioni dopo che é stata emessa la ci-
tazione, ma prima che la lite sia contestata non neghiamo il per-
messo ad eccezione di qualche pena per la contumacia; invece lo
neghiamo, senza il permesso espresso della Corte, dopo che ¢ in-
tervenuta la contestazione della lite. Se si tentasse di fare cio in
frode ai nostri diritti, (@) 1l terzo della parte che il frodatore paga
all’attore per ’accordo transattivo, compensera la diminuzione fi-
scale. (b) Al contrario se il convenuto per qualche motivo nella pre-
detta occasione non desse all’attore alcunché o meno di quello che
le Corte ha perso per la menzogna, (c) paghera il doppio della
terza parte prederta che il confessato dovrebbe dare”(40).

In sostanza per I'Imperatore svevo 1’accesso alla giustizia non
poteva essere ritardato dalla conciliazione quando le parti
non avessero voluto sfruttare a pieno il tempo per poter tro-
vare un accordo, prima che la causa fosse istruita. Vedeva cio¢
di buon occhio solo una conciliazione preventiva: questa con-
cezione arrivera integra al Conciliatore del Regno delle Due
Sicilie del primo ‘800 e si trova ancora oggi nei principi della
Comunita Europea, per quanto quest’ultima creda anche
nella mediazione delegata dal giudice(41).

Nel Medioevo perlomeno in Occidente le magistrature mi-
nori (42), hanno svolto, almeno nelle questioni di minor ri-
levo economico, compiti di conciliazione, arbitrato e giuri-
sdizione; spesso potremmo dire che non avevano nemmeno
una vera e propria giurisdizione, almeno nel senso moderno
del termine.

Cosi ¢ di sicuro per la Chiesa che ebbe pero un ruolo rile-
vantissimo nella storia della composizione del conflitto.
Un principio cardine che ridiede nuovo slancio(43) alla pra-
tica della conciliazione(44), fu quello che troviamo nel Van-
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gelo di Luca: “Quando vai con il tuo avversario davanti al ma-
gistrato, lungo la strada cerca di trovare un accordo con lui, per
evitare che ti trascini davanti al giudice e 1l giudice ti consegni al-
Desattore dei debiti e costui ti getti in prigione. lo ti dico non usci-
rai di la finché non avrai pagato ’ultimo spicciolo.” (45).

Tale massima ha ben poco di religioso: non ¢ che una atte-
stazione della bonta del principio tavolare romano per cui alla
vocario in ius era opportuno che seguisse un accordo sanzio-
nato dal pretore.

IVescovi peraltro furono autorizzati (46) nell’era cristiana ad
intromettersi negli affari civili dei fedeli quali conciliatori ed
arbitri (47).

Quando Innocenzo III papa (48) istitui il processo canonico
(49) scritto si preoccupo subito di disciplinare il tentativo di
conciliazione (50) e la legislazione canonica si fuse col diritto
comune in molti paesi (51).

Il principio piu importante per la conciliazione dell’Uma-
nesimo si fonda peraltro sul perdono che ¢ una “novita” cer-
tamente condivisa dalla Chiesa, ma che assurge come pos-
sibile base nella composizione del conflitto, a livello politico,
durante il conflitto tra gli Albanesi e gli Ottomani (1444).
In sostanza si afferma la possibilita per ’offeso di scegliere
tra la vendetta ed il perdono (52).

Di qui in poi della disciplina albanese di composizione dei
conflitti si innamorano molti studiosi ed uno in particolare,
Christian Wolff, traccera con essa i principi che oggi consi-
deriamo ovvi in merito agli attuali metodi alternativi.
Secondo questo grande “logico” (53) dell’Eta dei Lumi I’a-
michevole composizione, la transazione, la mediazione e
P’arbitrato sono gli strumenti utilizzati per comporre le con-
troversie giuridiche nello stato naturale (54). Ricordo solo
qualche affermazione elaborata da questo filosofo in merito
alla mediazione per farne intendere ’importanza.

“Il mediatore é colui che presta la sua opera nella composizione di una
controversia tra altrt, quando nella composizione il diritto si € arenato;
ma latto la cui composizione si perfeziona tramite un terzo o di cui
st tenta la composizione tramite un terzo si definisce Mediazione” (55).
“Chiungue lo desideri puo offrirsi come mediatore: ma cio non dipende
dalla volonta di una sola parte, ma dalla volonta di tutte”(56).

“Il mediatore deve pesare le argomentazioni di entrambe le parti”(57).
“Il mediatore deve prestare attenzione a tutto e non astrarsi dalla dis-
cussione”(58).

1l mediatore imparziale deve stare lontano dall’affezionarst ad una
parte (59).

Una svolta per ’arbitrato moderno avviene, sempre nel XVII
secolo, in Francia.

Nel 1673 con I’Ordonnance sur le commerce (60) Luigi XIV
istitul P’arbitrato obbligatorio in materia di societa: le sen-
tenze degli arbitri erano pero sempre appellabili (61).

La norma luigina costitui il modello per il Codice commer-
ciale francese del 1807, e dunque per I’arbitrato attuale.

Si prevedeva in particolare per il caso di morte o di lunga as-
senza di uno degli arbitri che gli associati ne nominassero un
altro e che in caso di rifiuto vi provvedesse il giudice (62).
Se gli arbitri fossero stati divisi nei pareri potevano nominare
altri arbitri senza dover ottenere il consenso delle parti; e se
essi non si accordavano ne venivano nominati altri dal giu-
dice (63).

All’inizio del XIX secolo in Francia si conoscevano diverse
figure di compositori: in particolare qui citiamo gli arbitri
d’obbligo e gli arbitri conciliatori.

Gli arbitri d’obbligo venivano nominati dal tribunale di
commercio per occuparsi delle vicende societarie che anda-
vano in arbitrato obbligatorio.

Il giudice del commercio poi rimetteva davanti agli arbitri

conciliatori le parti per ’esame dei conti: essi avevano 1’ob-
bligo di sentire le parti e conciliarle, qualora fosse stato pos-
sibile, e dare in caso diverso il loro parere; questi arbitri pe-
raltro non giudicavano, ma esprimevano solo un parere.
Nella Roma antica gli arbitri che svolgevano questo ruolo di
mediatori e pacificatori erano detti sequestri.

Essi ricevevano dal pretore alcune controversie “per le molte
differenze ed 1 rapporti assai intralciats” nelle quali assumevano
appunto funzione di mediatori e di pacificatori (64).

In tal caso il Digesto ci dice che non si provvedeva a redigere
il compromesso (65).

Sulla scorta dell’art 421 del Codice di procedura civile fran-
cese del 1806, il Codice commerciale etneo del 1819 preve-
deva identica disciplina per ’esame dei conti.

Lo schema ¢ dunque simile a quello piu sopra visto della
composizione sabauda del 1770 delle vertenze tra genti ru-
stiche.

Gli arbitri conciliatori dovevano dare conto del loro tentativo
che se infruttuoso diveniva un atto d’istruttoria; solo in caso
di insuccesso passavano poi a fare il loro lavoro di periti.
In particolare gli arbitri nominati per discutere un conto, do-
vevano riferire nel loro elaborato circa le dispute che avevano
avuto luogo fra le parti su tale conto onde il tribunale fosse
istruito a sufficienza: il principio comportava quindi un vul-
nus al principio di riservatezza.

Di qui Pistituto € passato prima nel Codice di procedura ci-
vile sardo, poi nell’art. 402 dal Codice del 1865 e, venendo
a tempi piu recenti, si ritrova negli articoli 198-200 del no-
stro Codice di procedura civile, anche se in quest’ultimo non
si fa riferimento all’incarico di arbitri, ma alla figura del con-
sulente e vi sono particolari cautele a tutela della riservatezza.
Tramite questa vicenda abbiamo una ulteriore conferma
che i compositori sono sempre stati duttili quanto a funzioni.
Con riferimento alla conciliazione registriamo ancora che in
tutta Europa molte legislazioni la considerarono condizione
di procedibilita nel XVIII e XIX secolo (66); in epoca na-
poleonica essa cambia pero significato nei domini francesi,
nel senso che essa avveniva tra procuratori costituiti a seguito
dello spiegamento delle difese (67) e dunque aveva piu I’a-
spetto dell’attuale conciliazione giudiziale (si tratta pero del
primo ed unico caso di assistenza obbligatoria dell’avvocato
prevista per uno strumento di negoziato prima del decreto
del fare del 2013).

In seguito, nel 1865, assume in Italia a dignita la concilia-
zione preventiva grazie al Codice di rito, ma le relazioni pe-
rigliose con il Fisco e con il ceto dei notai divengono osta-
coli insuperabili.

Per concludere la conciliazione ebbe un secolare ruolo nel-
I’ambito della materia del lavoro: ’organo deputato da sempre
fu il Conseil des Prud’hommes (68) istituito durante il regno di
Filippo il Bello nel lontano 1285; ’esperienza verra ripresa an-
che in Italia nel 1895 con i Probi viri, ma il regime fascista li
abrogo nel 1928 dopo che fecero comungque in tempo a stabi-
lire le basi dei contrattazione collettiva che ancora ci regge.
Col regime fascista di fatto l’istituto conciliativo diviene
solo un mezzo di controllo ad appannaggio del sistema cor-
porativo e poi nell’epoca successiva investe nuovamente il
mondo del lavoro sino alla nota abrogazione della obbliga-
torieta intervenuta nel 2010 (69).

Note:

(1) Darticolo trae spunto del volume di C. A. Calcagno, Breve storia del-
la risoluzione del conflitto I sistemi di composizione dall’origine al XXI seco-
lo, Aracne Editrice S.r.l., Roma, 2014.ISBN 978-88-548

(2) Ovvero quello di matrice greco-romana.
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(3) Cio puo valere anche per i provvedimenti del XX secolo che spesso
combinano arbitrato e conciliazione; e anche quando si sostituisce alla
tutela giudiziaria quella arbitrale, si lascia sempre spazio per I’accordo
delle parti.

(4) E tanto piu questo accade ed accadra in futuro in un mondo ove si
assiste ad un progressivo avvicinamento delle culture giuridiche. V.F. Cuo-
mo Ulloa, La Conciliazione, Modelli di composizione der conflitti, Cedam,
Padova, 2008, p. 47.

(5) dtem. Staruimo che el rectore debba far chiamare tre buoni massari di det-
to Comune, e’ quali debbiano terminare tutta la terra del Comune; e terminata,
neuno debbia laborare in termini; e chi contra facesse, sia punito per ciascuna
volta in X soldi di denaryy § LXXXIII Staruto Montagutolo. Cfr. EL. Po-
lidori, Statuti senest scritti in volgare net secoli XII e XIII, Gaetano Roma-
gnoli, Bologna, 1863, p. 25.

(6) «Item, staruimo et ordiniamo ch’el signore e I camerlengo sieno tenuti a fare
chiamare al loro consellio tre buoni omini e leali di Montagutolo, e’ quali fac-
ctano acconciare e fare fare tutte le vie che sono utili per li uomi e per le fem-
mine e per le bestie di Montagutolo. .. E che e’ buoni uomini che sono aletti dal
consellio, debbiano giurare e fare saramento nuovo; el quale saramento lo’ sia
contiato di farle fae bene e lealmente. . .» § CXIIX Statuto Montagutolo. Cfr.
F.L. Polidori, Statuti senesi scritti in volgare nei secoli XII e XIII, Gaetano
Romagnoli, Bologna, 1863, p. 33-34.

(7) «ltem, staturmo et ordiniamo che e’ detti tre omini ¢’ quali saranno aletti
per fare acconciare le vie, sieno tenuri e debbiano tutte Pacque le quali corro-
no per le vie del Comune,...» § CXXXI Statuto Montagutolo. Cfr. EL. Po-
lidori, Statuti senesi scritti in volgare nei secoli XII e XIII, Gaetano Roma-
gnoli, Bologna, 1863, p. 34.

(8) «ltem, staruimo et ordiniamo ch’el camerlengo e’l consellio debbiano elég-
glare quattro buoni omini, due de la villa e due del castello, e’ quali debbiano
fare, col camerlengo e col consellio, e’ beni del Comune» § CLX Statuto Mon-
tagutolo. Cfr. EL. Polidori, Staruzi senesi scritti in volgare nei secoli XII e
XIII, Gaetano Romagnoli, Bologna, 1863, p. 46.

(9) Con l'istituzione dei tribunali di famiglia.

(10) 11 codice etneo stabiliva con riferimento alla conciliazione in corso
di causa “che lo sperimento delle conciliazioni, come atti volontart, non puo
comunque impedire 1l corso de’ giudizy” (Art. 6 Codice per lo Regno delle
Due Sicilie, 26 marzo 1819).

(11) 1l funzionamento della giustizia ci € noto solo per quanto riguarda
Atene. Per le altre citta greche abbiamo informazioni scarse ed insuffi-
cienti.

(12) Cfr. R. Flaceliere, La Grecia al tempo di Pericle, Rizzoli, 1983.La Gre-
cta al tempo di Pericle, op. cit., p. 279.

(13) Si fa riferimento a quelle parti del foro che erano destinate all’atti-
vita contenziosa. Il pretore poteva invece esercitare la giurisdizione vo-
lontaria in qualunque luogo.

(14) “Nti ita pacunt; in comitio aut in foro, ante meridiem, causam conscizo:
quum paerorant ambo praesentes”.

(15) Si fa qui riferimento all’Editto di Rotari (643 d.C.).

(16) Si pagava il guidrigildo all’offeso ed il fredus al re.

(17) 21. “Si Comes in Suo nunisterio justiciam non fecerit, tunc Missus no-
ster de hac caussa sonare faciat, usque dum justitiae ibidem factae fuerint. Et
stVassus noster justitiam non fecerit, tunc Comes, & Missus noster in ipsa caus-
sa sedeant, & de Suo vivant, quousque justitiam faciant”. 11.52.2. Cfr. G.L.
Von Muro, Geschichte Des Altgermanischen und Namentlich

Altbairischen Oeffentlich-muendlichen Gerichtsverfahrens: DessenVortheile, Nach-
theile und

Unitergang i Deutschland Ueberhaupt und in Batern Insbesondere, JCB Mohr,
Heidelberg, 1824, p. 12, nota 26.

(18) All’epoca la faida, ossia la vendetta, poteva essere bloccata attraver-
s0 il pagamento di una somma di denaro. Cio era tipico di tutti i popoli
germanici.

(19) 23. XCII “St quis pro faida pretium recipere non vult, tunc ad nos trans-
mirtatur ut nos

ipsum dirigamus ubi damnum neminem facere possit. Stmili modo qui pro fai-
da pretium soluere non vult, et wstitiam exinde facere, in tale locum tllum mit-
tere volumus, ut pro eodem maius damnum non crescar”.
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https://archive.org/stream/capitulariaregumO02bore/
capitulariaregumO2bore_djvu.txt.

(20) Nel mondo orientale sono ancora piu risalenti. In Cina il primo caso
di mediazione che i libri storici ricordino risale a circa 4000 anni prima
di Cristo.

Si narra che il re Sheun riusci a conciliare i membri di alcune comuni-
ta del suo regno che erano in contesa tra di loro per la proprieta di fon-
di e per la vendita di una partita di ceramiche.

(21) Nell’Odissea (Canto VII, v. 70-75) Omero ci rappresenta inoltre la
regina Arete, moglie di Alcinoo, come una nobile di mente e di animo
che appiana i contrasti tra coloro che ama.

(22) E. Cantarella, Diritto greco, Cuem, Milano, 1994, p. 175.

(23) Essi si stanziano nel territorio dei monti albanesi due millenni pri-
ma di Cristo, ma fondano un regno solo nel III secolo.

(24) In Kosovo ed Albania ancora oggi si mantiene questa mentali-
ta, nonostante il Kanun che disciplina arbitrato e conciliazione non
sia formalmente piu legge dello stato da almeno 80 anni. Cfr. C.A.
Calcagno, Il Kosovo e i sistemi di risoluzione delle dispute, in http://me-
diaresenzaconfini.org/2014/03/14/il-kosovo-e-i-sistemi-di-risoluzio-
ne-delle-dispute/

(25) Anche in Grecia originariamente.

(26) Ossia il personaggio che nel dialogo impersona la posizione del gran-
de filosofo.

(27) Leggt, 628. Platone, Le Leggr, trad. di Franco Ferrari e Silvia Poli,
Bur, Milano, 2007, p. 91.

(28) Nella Tavola IT dedicata ai giudizi e alla disciplina del furto si afferma
che dovra differirsi la causa in presenza di grave malattia o di assenza per
ragioni pubbliche del giudice o dell’arbitro o del reo, oppure nel caso di con-
troversia che veda coinvolto uno straniero (Capo I1, 1. “.. .exzra quam si mor-
bus sonticus, votum absentia reipublica ergo, aut status dies cum hoste intercedat:
st quid horum fuat unum judici arbitro-ve, reo-ve; eo die diffensus esto.”).

(29) LaTavola VIII stabilisce che se nasce controversia tra i confinanti,
il pretore eleggera tre arbitri per regolarli : la controversia sui confini ave-
va il nome speciale di jurgum e questi arbitri erano detti agrimensori. (Capo
111, 2. “Si jurgant adfines finibus regundis praetor arbitros tris addicitio”).
(30) LaTavola VIII statuisce che se a causa di un lavoro eseguito da un
vicino I’acqua piovana danneggi un altro, quest’ultimo puo esercitare I’a-
zione di acquae arcendae; in tal caso il pretore concede tre arbitri, e si pre-
sta cauzione all’attore per i danni che questi tema possano avvenire nel
fondo (Capo VII, 1. “Si acqua pluvia manu nocet, praetor arcendae, arbi-
tros tris addicito, noxaeque domino cavetor”).

(31) LaTavola XII enuncia che se qualcuno abbia ottenuto ingiustamente
I’assegnazione provvisoria di bene conteso, in attesa della decisione del-
la lite, il pretore nomini tre arbitri e in base al loro giudizio condanni il
mentitore a risarcire il danno pagando il doppio dei frutti (Capo III, 1
“St vindiciam falsam tulit,rei sive stlitis, praetor arbitros treis dato, eorum ar-
barii, fructi duplione decidito”™).

(32) Cfr. C.A. Calcagno, Il duello a Milano nel XII secolo ed il processo, in
http://mediaresenzaconfini.org/2014/03/12/il-duello-a-milano-nel-xii-
secolo-ed-il-processo/

(33) Quando il convenuto per la sua poverta non potesse pagare un cam-
pione, né fosse abile a combattere in proprio, se il giudice verificava che
la “sua sostanza non arrivasse a certa somma (cento soldi)”, gli accor-
dava appunto P’esperimento dell’acqua fredda.

(34) Cfr. sulla tematica del duello nel Medioevo e successivamen-
te: G. Campiglio, Storia di Milano, vol. 1, Rusconi, 1831, pag. 233
e ss., G. Prisco, Principii di filosofia del diritro sulle bast dell’etica, Ti-
pografia Vincenzo Manfredi, Napoli, 1872, p. 185 e ss.; F. SCLO-
PIS, Storia dell’antica legislazione del Piemonte del conte Federico Sclo-
pis, Bocca, 1833, Torino, p. 156.

(35) Se non per la estrazione: lo iudex veniva dal Senato, I’arbiter dai Ca-
valieri.

(36) Si tratta della cosiddetta giurisdizione de plano.

(37) In relazione al modello facilitativo ricordiamo qui le opere di diversi
autori: C. Argyris, D. Schon, Apprendimento organizzativo, Guerini e As-
sociati, Milano, 1998; K. Lewin, Zéoria del campo delle scienze sociali. Se-
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lected Theorical Papers. (Hardcover, 1951); J. LISS, La comunicazione
ecologica. Manuale per la gestione dei gruppi di cambiamento sociale, La Me-
ridiana, 1992; L. cozolino, Il Cervello Sociale. Neuroscienze delle relazioni
umane, Raffaello Cortina Edizioni, 2008; D. A. Kolb, Experiential Lear-
ming: Experience as the source of learning and development, Prentice-Hall,
1984.

(38) Un tempo quella dei primi articoli del Codice di procedura civile
del 1865.

(39) Appellabile ai Governatori della citta.

(40) Titulus CVIL

De pactionibus inhibitis, et de volentibus a lite discedere

Sponte volentibus a lite discedere pacta etiam, vel transactiones inire post ci-
tationem emissam ante litem contestatam tantum in civtli judicio, absque ulla
contumaciae poena licentiam partibus non negamus; post contestationem vero
litis habitam sine licentia, et jure Curiae expressius hoc partibus inhibemus. Quod
st hoc facere in fraudem turis nostri tentaverint, (a) ejus tertiam, quod pro trans-
actione actort exolvit conventum absque diminutione aliqua fisco nostro com-
ponet. (b) Si autem reus aliquid actori pro praedicta occasione dederit, et ni-
I, aut minus se dedisse in dispendium Curiae mentiatur, in ejusdem infitia-
tionis poenam (c) duplum tertiae supradictae, quam confessus dare debuisset,
exolvat. Quae ommnia diligenter per officiales nostros inquiri volumus, ut sicut
cutlibet tus suwm mviolate servamus, sic 1 jure nostro defectum perpeti non pos-
sumus.

(41) Preoccupazione che abbiamo visto essere ben viva gia dal 1770 ne-
gli stati Sardi.

(42) Difensori di citta, Sculdasci, Baiuli, Consoli di giustizia ecc.

(43) Dopo il IIT secolo d.C.

(44) Interrottasi con Caligola. L’Imperatore vieto gli accordi tra privati
perché al Fisco doveva andare il 40% delle spese processuali. Cfr. G. Sve-
tonio Tranquillo, Le wvite dei dodict Cesari, trad. Fra Paolo Del Rosso, Cu-
gini Pombe Comp. Editori, Milano, 1853, p. 214-215.

(45) Luca 12, 58-59.

(46) Da rescritti imperiali di Arcadio ed Onorio.

(47) Vedi P’istituto della Udienza episcopale. Si configurava qui poten-
zialmente addirittura un duplice tentativo di conciliazione e il tentativo
preventivo era obbligatorio.

(48) 1160-1216 E.v.

(49) Peraltro e a differenza del diritto civile il diritto canonico prevede-
va che la donna potesse stare in giudizio senza il consenso del marito:
un elemento di grande modernita.

(50) C. Cantu, Appendice alla Storia Universale, tomo VI, Pomba & C.,
Torino, 1839, p.

394-395.

(51) Ad esempio nel regno di Castiglia.

(52) Un proverbio albanese dice che “é piut coraggioso perdonare che uc-
cidere” (‘ai qé fal éshté mé trim se ai gé vret’). Cfr. M. Mustafa- A.Young,
Feud narratives: contemporary deployments of kanun in ShalaValley, northern
Albania, 2008, in
http://’www.drustvo-antropologov.si/AN/PDF/2008_2/Anthropologi-
cal_Notebooks_XIV_2_Mustafa.pdf

Vi ¢ comunque anche una tradizione ellenica in proposito.

(53) Christian Wolff (1679-1754) fu ispiratore tra I’altro dei principi del-
la Dichiarazione di indipendenza americana.

(54) “...consultum quoque esse duximus, ut gi loct sgeremus de amicabili com-
positione, transactione, mediatione er&’ arbitrio: hi enim sunt modi, quibus in
staru naturali controversiae de jure componi possunt”. Cfr. Christiani Wol-
fii, Fus narurae methodo scientifica pertractatum... VolumeV, Aere Societa-
tis Venetae, p. iv € ss.

http://books.google.it/books?id=eA925c98G44C&pg=PA312&Ipg=PA312
&dg=,+ne+re+infecta+a+tractatibus+discedatur&source=bl&ots=EE-
LUJfrmdl&sig=VooohpwV6jSO9PqObkG_OEXTI1-
4&hl=it&sa=X&ei=hTOPU6GIE4Sg4gStudCwBw&ved=0CC4Q6AE-
wAA#v=onepage&q=%2C%20ne%20re%20infecta%20a%?20tracta-
tibus%20discedatur&f=false.

(55) Mediator est, qui ad rem controversiam inter alios componendam operam
suam consert, jure eam componendi destirutus. Actus autem, quo compositio a
tertio vel perficitur, vel tentatur Mediatio vocatur.

(56) Mediatorem se offerre potest, quicunque voluerit: a voluntate autem par-
tium pendet, utrum eum admittere velint, nec ne.

(57) Mediaror truninare debet rationes praetensionum partis utriusque

(58) Mediator ommnem dare operam debet, ne re infecta a tractatibus disceda-
wr

(58) Mediaror impartialis, seu a partium studio procul remotus esse debet.
(60) http://partages.univ-rennesl.fr

(61) H. L. De Prézel, voce Arbitrato, in Dizionario del cittadino, o sia ristretto
storico, teorico e pratico del commercio,Volume 1, traduzione italiana, Remondini
diVenezia Editore, Bassano, 1781, p. 39.

(62) Art. 10. «Voulons qu’en cas de décés ou de longue absence d’un des ar-
bitres, les associés en nomment d’autres; sinon il sera pourvu par le juge pour
les refusants.»

(63) Art. 11. «En cas que les arbitres soient partageés en opinion, ils pourront
convenir de surarbitre sans le consentement des parties ; et s’ils n’en convien-
nent, il sera nommé par le Fuge».

(64) P. Barinetti, Diritto romano, Parte generale, Vallardi, Milano, 1864
p- 190-191.

(65) Lib. 4, tit. 8, Dig. Fr. 11 § 2; Arbitrum autem cogendum non esse sen-
tentiam dicere, Nisi COMProMIsSUIM 1ntervenerit.

(66) A tacere delle leggi ordinarie almeno sedici Costituzioni nel mon-
do hanno costituzionalizzato tra il secolo XVIII ed il XIX gli strumen-
ti alternativi prevedendo espressamente la conciliazione obbligatoria: Re-
gno di Napoli (1799 e 1812), Regno delle Due Sicilie (1822), Francia
(1791 e 1795), Cantone di Zugo (1814), Costituzione della Repubbli-
ca Ligure (1797), Costituzione della Repubblica Cisalpina (1798), Co-
stituzione del Cantone di Zurigo (1814), Carta Costituzionale del Re-
gno di Polonia (1815), Costituzione del Cantone di Unterwal Il Basso
(1816), Costituzione politica della monarchia spagnola (1812), Costi-
tuzione del Portogallo (1826), Costituzione politica della Repubblica del
Peru (1823), Costituzione del Cile (1823 e 1833), Costituzione dell’Impero
del Brasile (1824). Cfr. C.A. Calcagno, ADR e Costituzioni nei secoli XVIII
e XIX, in
http://mediaresenzaconfini.org/2013/02/01/adr-e-costituzioni-nei-seco-
li-xviii~e-xix/

(67) E del deferimento di giuramento sui punti controversi.

(68) Attuale tribunale del lavoro in Francia: il tentativo da loro € previ-
sto a pena di nullita rilevabile in ogni stato e grado del processo.

(69) Con la legge di riforma del lavoro (legge 4 novembre 2010, n. 183)
il tentativo di conciliazione ¢ tornato facoltativo.

La legge Fornero in riforma dell’art. 7 della 1. 604/66, ha inserito, per la
verita, da ultimo un’ipotesi di conciliazione obbligatoria preventiva nel
caso in cui un datore voglia comunicare il licenziamento per giustifica-
to motivo oggettivo determinato da ragioni inerenti all’attivita produt-
tiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa: si
tratta di una conciliazione tesa a verificare se ci sono soluzioni alterna-
tive al recesso.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2 61



NGL 2-2014_111/2006 scrivania 30/07/14 11.06 Pagina 62

Sezione di diritto amministrativo e costituzionale regionale

Sentenze e Ordinanze

Sezione di diritto ammunistrativo e costituzionale regionale

Sentenze e Ordinanze

I

T.A.R. Liguria, sez. II, 20 febbraio 2014, n. 295 - Pres.
Caruso - Est. Caputo - O.M. (Avv. Granara) c. Ministero
dell’Interno, U.T.G. - Prefettura di Genova (Avv. Stato)
e nei cfr. di G.

CONSIGLIO provinciale - scioglimento - nomina di com-
missario straordinario - impugnazione degli atti (di scio-
glimento e di nomina) davanti al giudice amministrativo -
sopravvenuta declaratoria d’incostituzionalita della base
legislativa degli atti oggetto di impugnativa - pendenza di
ricorsi amministrativi al momento della dichiarazione d’in-
costituzionalita - corrispondenza tra motivi di ricorso e
ragioni dellincostituzionalita - effetto (parzialmente) re-
troattivo della pronuncia di incostituzionalita - fondatezza
del ricorso - invalidita degli atti impugnati - annullamento
(con sentenza breve).

(Art. 141, d. Igs n. 267 del 2000; art. 23, comma 20, d.1.
n. 201 del 2011 (conv. nella l. n. 214 del 2011)

La declaratoria di illegittimita costituzionale di una norma dispiega
senz’altro effetti nei giudizi pendenti al momento della dichiara-
zione di incostituzionalita, nel senso della fondatezza dei ricorsi,
quando vi sia corrispondenza tra il motivo di censura dedorro dal ri-
corrente nel giudizio amministrativo e le ragioni alla base della pro-
nuncia di incostituzionalita. Dalla accertata fondatezza del motivo
d’impugnazione consegue che gl atti impugnati sono nvalidi e per-
tanto devono essere annullati e che I’amministrazione deve rimuo-
verne gl effetti prodotti e rinnovarli secondo le norme vigenti. (1)

II

Consiglio di Stato, sez. III, 6 marzo 2014, n. 1000 - L.
(Cons. deleg.) c. Ministero dell’Interno e c. A.eneicfr. di F.

CONSIGLIO provinciale - scioglimento - nomina di com-
missario straordinario - impugnazione degli atti (di sciogli-
mento e di nomina) - annullamento degli atti impugnati da
parte del giudice amministrativo - convalida legislativa dei
provvedimenti annullati - istanza di sospensione della de-
cisione di annullamento del giudice amministrativo - acco-
glimento (con decreto monocratico di urgenza).

In considerazione del rilievo dell’interesse della prosecuzione or-
dinata dell’attivita amministrativa, a seguito della convalida da
parte del legislatore di atti e provvedimenti oggetto di annulla-
mento dei giudici amministrativ, si giustifica I’accoglimento del-
listanza di decreto monocratico di urgenza e di sospensione degl
efferti della sentenza appellata. (2)

I1I

Consiglio di Stato, sez. ITI, 7 aprile 2014, n. 1643 - L. (Cons.
deleg.) c. Ministero dell’Interno e c. A. e nei cfr. di F.

PROCESSO amministrativo - impugnazione - mancanza
di un interesse “qualificato” e “differenziato” - difetto di
interesse personale - inammissibilita del ricorso.
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Solo la lesione diretta ed immediata del diritto all’ufficio del consi-
gliere comunale o provinciale puo fare sorgere, quindi, la legitimatio
ad agendum o linteresse personale al ricorso al fine del ripristino
della situazione sostanziale lesa, attraverso la rimozione della si-
tuazione antigiuridica affidata all’organo giurisdizionale. (3)

(...Omussis...)

Il ricorrente, consigliere della Provincia di Genova, ha cu-
mulativamente impugnato il decreto di scioglimento del
Consiglio provinciale e il decreto del Prefetto di Genova di
nomina del commissario straordinario.

A fondamento del gravame, ha dedotto che, una volta dive-
nute irrevocabili le dimissioni rassegnate del Presidente della
Provincia, avrebbe dovuto trovare applicazione il procedi-
mento di commissariamento disciplinato dall’art. 141 d. Igs
18 agosto 2000 n. 267, anziché quello previsto dall’art. 23,
comma 20, d.I. 6 dicembre 2001 n. 201 convertito con 1. 22
dicembre 2011 n. 214.

Norma quest’ultima ritenuta dal ricorrente non solo non
applicabile al caso di specie, ma affetta da dubbi di costitu-
zionalita.

Coi motivi d’impugnazione ha dedotto la plurima e con-
corrente violazione dell’art. 141 d. Igs 18 agosto 2000 n. 267
e dell’art. 23, comma 20, d.1. cit.

Il Ministero, evocato in giudizio, si € costituito insistendo
per la declaratoria d’improcedibilita del ricorso, attesoché, in
pendenza di lite, ¢ sopravvenuta la sentenza della Corte co-
stituzionale 19 luglio 2013 n. 220, che ha dichiarato inco-
stituzionale I’art. 23, (oltre ad altri commi anche il) comma
20, d.1. 6 dicembre 2001 n. 201 convertito con l. 22 dicem-
bre 2011 n. 214.

Alla pubblica udienza dell’11.12.2013 la causa, su richiesta
delle parti, € stata trattenuta in decisione.

Il ricorso ¢ fondato.

In uno dei motivi d’impugnazione il ricorrente ha dedotto
Pillegittimita dei provvedimenti impugnati sul rilievo della
dubbia costituzionalita dell’art. 23, comma 20, d.1. cit., pre-
cisando che la norma, al momento della notifica del gra-
vame, era gia all’esame della Corte costituzionale.

Sicché la sopravvenuta declaratoria d’incostituzionalita della
norma, scaturente dalla sentenza (Corte cost. n. 220 del
2013), in forza dell’effetto (parzialmente) retroattivo della pro-
nuncia e della teorica dei “rapporti non esauriti” di cui al com-
binato disposto di cui agli artt. 136 cost. e 30, comma 3 1. n.
87 del 1953, spiega senz’altro effetto in questo giudizio.

Ma non nel senso, auspicato dall’amministrazione resistente,
d’improcedibilita del ricorso.

L’inapplicabilita della norma, conseguente alla declaratoria
d’incostituzionalita, di cui ¢ parola all’art. 30, comma 3,
1.n.87/1953, depone invece nel senso che ¢ fondato il ricorso.
Infatti, relativamente alla vicenda in esame, agli atti impugnati
ed al procedimento da cui sono scaturiti non trova applicazione
Part. 23, comma 20, d.l. cit., che € - va sottolineato - la fonte
normativa di essi. La sua sopravvenuta inidoneita a spiegare ef-
fetti, e quindi a fondare la legittimita degli atti impugnati, cor-
risponde toto corde al motivo di censura dedotto dal ricorrente.
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La conseguenza piu rilevante della fondatezza del motivo d’im-
pugnazione ¢ che, in conformita al principio di effettivita della
tutela giurisdizionale che caratterizza oramai il processo am-
ministrativo, gli atti impugnati sono invalidi e ’amministra-
zione - anziché limitarsi a disapplicare (per il futuro) la
disposizione ritenuta incostituzionale - deve rimuoverne gli ef-
fetti prodotti e rinnovarli secondo le norme vigenti.
Conclusivamente, gli atti impugnati devono essere annullati.
Le spese di lite seguono al soccombenza e sono liquidate
come in dispositivo.

PQ.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Se-
zione Seconda) definitivamente pronunciando sul ricorso,
come in epigrafe proposto, lo accoglie e, per I’effetto, an-
nulla gli atti impugnati, in epigrafe indicati.

Condanna ’amministrazione resistente alla rifusione delle
spese di lite in favore del ricorrente che si liquidano in com-
plessivi 3000,00 (tremila) euro, oltre diritti ed accessori di
legge. Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’au-
torita amministrativa. (...Omuissis...)

II

(...Omussis...)

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Vista I’istanza di misure cautelari monocratiche proposta dal
ricorrente, ai sensi degli artt. 56 e 98, co. 1, cod. proc. amm.;
Visto che, a seguito della sentenza della Corte Costituzionale n.
220/2013 (che ha annullato ’art. 23, comma 20, del D L
n.201/2011 conv . dalla legge n.214/2011), con legge 15 ottobre
2013 n 119, art. 2, sono fatti salvi i provvedimenti di sciogli-
mento degli organi e di nomina dei commissari straordinari delle
amministrazioni provinciali adottati in applicazione del citato art
20 D L. 201/2011 dichiarato incostituzionale e che con la legge
di Stabilita 2014 la cessazione delle gestioni commissariali con-
validate dalla legge n. 119 ¢ stata fissata al 30 giugno 2014;
Considerato, pertanto, che, nelle more dell’espletamento del
nuovo procedimento di commissariamento in applicazione del
TUEL n.267/2000, il Consiglio provinciale di Genova, comun-
que, non potrebbe rivivere, poiché la nomina del Commissario
¢ stata convalidata con la successiva legge n. 119/2013;
Ritenuto che, nel bilanciamento dei contrapposti interessi,
appare prevalente quello del Ministero appellante volto a ga-
rantire la prosecuzione ordinata dell’attivita amministrativa
del Commissario nella cui competenza rientrano materie di
primaria importanza per il soddisfacimento di molteplici esi-
genze della collettivita provinciale;

PQ.M.

accoglie I’istanza di decreto monocratico di urgenza e per
I’effetto sospende gli effetti della sentenza appellata.

Fissa la trattazione dell’istanza cautelare alla camera di con-
siglio del 20 marzo 2014.

Il presente decreto sara eseguito dall’Amministrazione ed €
depositato presso la Segreteria della Sezione che provvedera
a darne comunicazione alle parti. (...Omissis...)

III

(...Omussis...)

13. L’appello ¢ fondato e deve essere accolto.

14. Ritiene il Collegio che sia fondata e assorbente la censura
relativa al difetto di interesse in capo al ricorrente in prime

cure, sollevata dal Ministero appellante.

15. La relativa eccezione, attenendo ad una condizione del-
I’azione quale € I’interesse ad agire e, dunque, rilevabile d’uf-
ficio, puo essere proposta dalla parte appellante senza
incorrere nel divieto dei nova in appello previsto dall’art.
104, comma 1, c.p.a.

14.1. La censura relativa al difetto di interesse, ci0 premesso,
¢ fondata sotto un duplice e concorrente profilo.

14.2. Il ricorrente in prime cure, consigliere provinciale della
Provincia di Genova, lamenta infatti che sussisterebbe il suo
qualificato interesse di consigliere, che ha subito lo sciogli-
mento e il conseguente commissariamento dell’ente, ad
agire affinché tale scioglimento e commissariamento avven-
gano nel rispetto del principio di legalita (p. 12 della me-
moria di costituzione in appello).

14.3. “In altri termini - si afferma nell’atto di costituzione
dell’odierno appellato - I'interesse dell’esponente non sussi-
ste in ragione della possibilita di tornare a ricoprire la carica
di consigliere provinciale di Genova, ma nell’affermare ’ap-
plicazione al caso della Provincia di Genova del legittimo
procedimento di commissariamento” (p. 12 della memoria
di costituzione in appello).

14.4. E evidente che una simile astratta aspirazione al ripri-
stino della legalita violata non puo integrare quel concreto
interesse ad agire che deve sorreggere la domanda (art. 100
c.p.c.), poiché nessuna utilita, nemmeno di carattere mo-
rale, il ricorrente, nella sua qualita di consigliere provinciale,
potrebbe ritrarre dall’accoglimento del ricorso, rimanendo
comunque provvedimenti intangibili sia lo scioglimento e il
commissariamento dell’ente.

14.5. 1l consigliere comunale e provinciale € legittimato ad
esercitare tutte le azioni connesse al proprio wus ad officium,
ma certamente non puo esercitare un controllo generalizzato,
con funzione paragiurisdizionale, sulla vita dell’ente locale in
nome di un astratto principio di legalita, promuovendo cosi
un’inammissibile azione popolare di tipo oggettivo.

14.6. Egli, nell’impugnare gli atti dell’ente, non deve avere
solo una posizione qualificata dalle vigenti disposizioni,
quale in effetti ha, per la delicatezza delle sue funzioni, nel-
Pordinamento degli enti locali (art. 43 T.U.E.L.), ma anche
differenziata, una posizione, cio¢, che gli consenta di ritrarre
un’utilita dall’impugnativa in termini di rimozione di un im-
pedimento o di un apprezzabile vantaggio all’esercizio del
proprio ufficio e all’espletamento del mandato.

14.7. Solo la lesione diretta ed immediata del diritto all’uf-
ficio del consigliere comunale o provinciale puo fare sorgere,
quindi, la legitimatio ad agendum o 'interesse personale al ri-
corso al fine del ripristino della situazione sostanziale lesa,
attraverso la rimozione della situazione antigiuridica affidata
all’organo giurisdizionale.

14.8. Nulla di tutto questo puo verificarsi nel caso di specie,
poiché, per ammissione stessa dell’odierno appellato, il com-
missariamento dell’ente, seppur sulla base di un diverso pre-
supposto normativo, rimarrebbe fermo, con conseguente
cessazione definitiva della sua carica di consigliere.

14.9. Se cosi ¢, dunque, il ricorso di prime cure, nel censu-
rare lo scioglimento del Consiglio e il commissariamento
dell’ente, era sin dal principio inammissibile per difetto di in-
teresse in capo all’odierno appellato.

15. Si aggiunga a questa considerazione, gia di per sé diri-
mente, che 'impugnato decreto di scioglimento non si fonda
solo sulla disposizione dell’art. 23, comma 20, del d.l.
201/2011, convertito nella 1. 214/2011, e poi dichiarata in-
costituzionale, come assume il ricorrente in prime cure, ma
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anche sull’art. 53, comma 3, del T.U.E.L., essendosi dimesso
il Presidente della Provincia prima della scadenza del suo
mandato, tanto che - si legge in detto decreto - “ai sensi del-
P’art. 53, comma 3, del decreto legislativo 18 agosto 2000, n.
267, ricorrono gli estremi per far luogo allo scioglimento
della suddetta rappresentanza” e, ancora, si legge nella rela-
zione accompagnatoria del Ministro dell’Interno “configu-
ratasi I’ipotesi dissolutoria, disciplinata dall’art. 53, comma
3, del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, ¢ necessa-
rio procedere allo scioglimento dell’ente ai sensi del succes-
sivo art. 141, comma 1, lettera b), n. 2, contestuale nomina
del commissario straordinario”.

15.1. L’invocata applicazione dell’art. 141 T.U.E.L. al prov-
vedimento impugnato, dunque, era gia garantita diretta-
mente dal ricorrere della fattispecie di cui all’art. 53, comma
3, del medesimo T.U.E.L., indipendentemente dall’applica-
zione del contestato e, poi, dichiarato costituzionalmente il-
legittimo art. 23, comma 20, del d.1. 201/2011.

15.2. Rimane pertanto del tutto ininfluente e, comunque,
inefficace a sostanziare un concreto interesse in capo al ri-
corrente originario, anche prescindendo da quanto sopra os-
servato circa la sua posizione di consigliere provinciale, la
lamentata distinzione tra commissariamento politico e tec-
nico, essendo nel caso di specie una simile distinzione, al di
la della sua opinabilita, del tutto inappropriata e irrilevante,
dato che il provvedimento impugnato ¢ stato adottato per
garantire esclusivamente la “continuita amministrativa” del-
Pente, come si legge chiaramente nella relazione ministe-
riale, e il suo “normale funzionamento” fino all’elezione dei
nuovi organi.

15.3. Anche per tale profilo, dunque, il ricorso di primo
grado € e doveva essere dichiarato del tutto inammissibile
per difetto di interesse.

15.4. Ogni ulteriore questione, sollevata dall’appellato in or-
dine alla declaratoria di incostituzionalita dell’art. 23,
comma 20, del d.1. 201/2011 e all’art. 2, comma 1, della 1.
119/2013, appare irrilevante, quindi, ai fini del decidere.
16. In conclusione I’appello del Ministero deve essere ac-
colto e la sentenza del T.A.R. Ligure totalmente riformata,
con conseguente declaratoria di inammissibilita del ricorso
proposto in prime cure.

17. Attesa la particolarita della fattispecie, peraltro, sussistono
le ragioni previste dal combinato disposto dell’art. 26 c.p.a. e
dell’art. 92, comma secondo, c.p.c. per compensare intera-
mente tra le parti le spese del doppio grado di giudizio.

PQ.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe
proposto, lo accoglie e per ’effetto, in integrale riforma della
sentenza impugnata, dichiara inammissibile il ricorso di
primo grado. Compensa interamente tra le parti le spese del
doppio grado di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita
amministrativa. (...Omussis ...)

(1-3) Annullamento del commissariamento della Pro-
vincia di Genova...tanto rumore per nulla?

11 20 febbraio 2014 il'T.A.R. della Liguria (1) si € pronunciato su
di una vicenda nell’ambito della quale i profili di interesse pret-
tamente locale, concernenti la provincia di Genova, si sono in-
trecciati con aspetti, invece, di rilievo nazionale, riguardanti la
situazione e le sorti, piu in generale, delle province.

Quanto al versante “locale”, una tale decisione ¢ stata origi-
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nata dalle dimissioni anticipate del presidente della Provin-
cia, reclutato, poi, ai vertici di un noto gruppo bancario (ge-
novese) e dal successivo scioglimento del consiglio
provinciale (di Genova) (2), con contestuale nomina di un
commissario straordinario (3) e di (tre) sub-commissari pre-
fettizi (4), al fine «di assicurare la continuita nella gestione
delle amministrazioni interessate (5)».

A quel punto, un consigliere provinciale decaduto si € ri-
volto al giudice amministrativo lamentando, in particolare,
il fatto che, una volta divenute irrevocabili le dimissioni del
Presidente della Provincia, si sarebbe dovuto seguire il pro-
cedimento di commissariamento disciplinato dall’art. 141
del d. Igs 18 agosto 2000 n. 267 (TUEL) e non quello che
sarebbe stato seguito nel caso di specie, previsto dall’art. 23,
comma 20, del d.l. 6 dicembre 2011 n. 201 (c.d. “decreto
salva-Italia”) conv. nella I. 22 dicembre 2011 n. 214. Anche
se poi, a ben vedere, dal testo del suddetto decreto e dalla re-
lazione illustrativa del Ministero dell’Interno (allegata al me-
desimo) emerge come lo scioglimento del consiglio
provinciale e la contestuale nomina del commissario straor-
dinario siano avvenuti in applicazione, nella sostanza, pro-
prio del menzionato art. 141 del TUEL (cfr., sul punto,
altresi, nfra).

1l fatto € che il presentarsi di una ipotesi dissolutoria disci-
plinata dall’art. 53, comma 3 del TUEL - che, in altre cir-
costanze, avrebbe visto, verosimilmente, un’applicazione
meno problematica del testé menzionato, art. 141 del TUEL
(6) -, ¢ stata complicata, nell’occasione, dalla circostanza per
cui, all’epoca, la provincia di Genova risultava in «scadenza
del mandato degli organi elettivi (7)». Cio, infatti, ha por-
tato a ritenere che la fattispecie fosse riconducibile «altresi»
alla sfera di azione del summenzionato comma 20 dell’art.
23 del d.l.n. 201 del 2011, ai sensi del quale agli organi pro-
vinciali che, come nel caso della provincia di Genova, fossero
dovuti «essere rinnovati entro il 31 dicembre 2012» si sa-
rebbe dovuto applicare, «sino al 31 marzo 2013», si noti, pro-
prio il ridetto «articolo 141 del testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali di cui al decreto legislativo
18 agosto 2000, n. 267» (8) prospettandosi, dunque, un’ap-
plicazione della norma del T.U.E.L, non “immediata”, ma
in base al rinvio originato dalla disposizione contenuta nel
decreto-legge.

Quanto da ultimo rilevato ci porta ora a considerare i pro-
fili di rilievo “nazionale” della vicenda. Quando gia era stato
adito il T.A.R. Liguria, infatti, il comma 20 dell’art. 23 del
“decreto salva-Italia”, ¢ stato dichiarato illegittimo dalla
Corte costituzionale (9) in considerazione dell’inammissibi-
lita del ricorso alla decretazione d’urgenza «per realizzare
una riforma organica e di sistema quale quella prevista dalle
norme censurate» (v. la sent. n. 220 del 2013) (10).
Ebbene, il giudice amministrativo, disattendendo le richie-
ste del Ministero, secondo cui, a seguito della sentenza della
Corte, ci si sarebbe dovuti pronunciare nel senso dell’im-
procedibilita, ha dichiarato il ricorso fondato, valorizzando,
in particolare, il motivo d’impugnazione in cui il ricorrente
aveva ritenuto che il comma 20 dell’art. 23 del decreto-legge
fosse non solo non applicabile alla fattispecie, ma, prima an-
cora, affetto da dubbi di costituzionalita (cio di cui, peraltro,
avrebbe costituito sintomo evidente il fatto che una tale
norma, al momento della notifica del gravame, era gia all’e-
same della Corte costituzionale), deducendo da cio (anche,
cioé, in base al rilievo della dubbia costituzionalita di tale
norma) «l’illegittimita dei provvedimenti impugnati». Se-
condo il giudice amministrativo, infatti, a seguito della sen-
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tenza della Corte costituzionale, «in forza dell’effetto (par-
zialmente) retroattivo della pronuncia e della teorica dei
“rapporti non esauriti” di cui al combinato disposto di cui
agli artt. 136 cost. e 30, comma 3 1. n. 87 del 1953, il sud-
detto «motivo di censura dedotto dal ricorrente» avrebbe ac-
quisito consistenza, dal momento che il comma 20 dell’art.
23 del decreto-legge sarebbe divenuto “inidoneo” a spiegare
effetti «e quindi a fondare la legittimita degli atti impugnati».
Nella parte conclusiva della decisione, poi, il T.A.R., forse
mosso dalla preoccupazione che il suo provvedimento po-
tesse ingenerare il dubbio circa la possibile “resurrezione”
anche dell’organo consiliare sciolto, ha tenuto a mettere a
fuoco le conseguenze di una tale dichiarata invalidita, limi-
tandone gli effetti al rinnovo dei soli atti impugnati. Se, per-
tanto, una tale decisione ha trascinato nel suo annullamento
anche quanto compiuto dai soggetti invalidamente investiti
in via straordinaria del potere di governo dell’ente, un mag-
gior margine di incertezza lo si € prodotto con riguardo alle
norme da applicare ed alle procedure da seguire per un tale
rinnovo, dato il generico riferimento del giudice ammini-
strativo alle «<norme vigenti».

A quest’ultimo proposito, in attesa della sorte che avranno
le proposte ad oggi in discussione nelle sedi istituzionali
(cft., al proposito, infra), il fatto che la suddetta pronuncia
della Corte costituzionale sia intervenuta a censurare profili
di ordine formale (I’impiego, come s’¢ detto, di un decreto-
legge per la regolamentazione di una materia “ordinamen-
tale”, rispetto alla quale ¢ estremamente difficile immaginare
che possano sussistere i requisiti di necessita ed urgenza...)
e non di carattere sostanziale, non ¢ parsa frapporre ostacoli
alla possibilita che si continuassero a seguire le procedure
che, in casi analoghi, si seguivano prima della venuta in es-
sere della norma dichiarata incostituzionale (11). Cosi che,
gia in quel frangente (cfr., al proposito, nfra) si era potuto
ritenere che ’art. 141 del TUEL fosse applicabile senza “in-
terposizioni legislative” di sorta (sulla falsariga, del resto, di
quanto domandato dalla stessa parte ricorrente) (12), sic-
ché, su questa base, si sarebbe potuto procedere nuovamente
alla nomina di “un commissario per la provvisoria ammini-
strazione dell’“ente” (v. il comma 7), in disparte il rinnovo
del Consiglio provinciale (in attesa, anche qui, di vedere che
ne sarebbe stato delle proposte in discussione (13)).

11 Consiglio di Stato (14) muovendo in una diversa prospet-
tiva, all’atto di accogliere I’istanza di decreto monocratico
d’urgenza e sospendere, quindi, gli effetti della sentenza del
T.A.R. in commento, aveva rilevato come, a seguito della ri-
detta sentenza della Corte costituzionale n. 220 del 2013, il le-
gislatore avesse approvato la legge 15 ottobre 2013 n. 119 (di
conversione di un decreto-legge) (15) facendo salvi, in parti-
colare, proprio i provvedimenti di scioglimento degli organi e
di nomina dei commissari straordinari delle amministrazioni
provinciali adottati in applicazione dell’art. 20 del decreto di-
chiarato incostituzionale (v. il 1° comma dell’art. 2).

Su questa base, quindi, nel pronunciarsi sulla domanda cau-
telare, il Supremo organo di giustizia amministrativa non ha
avuto difficolta a ritenere che, «in applicazione del TUEL n.
267/2000, il Consiglio provinciale di Genova, comunque,
non avrebbe potuto rivivere», dal momento che la nomina
del Commissario era stata «convalidata con la successiva
legge n. 119/2013». Inoltre, esso (a differenza del T.A.R.: v.
supra) ha ulteriormente rassicurato sulla perdurante validita
degli atti compiuti sotto la controversa gestione commissa-
riale, col ritenere «prevalente», «nel bilanciamento dei con-
trapposti interessi [...] quello del Ministero appellante volto

a garantire la prosecuzione ordinata dell’attivita ammini-
strativa del Commissario nella cui competenza rientrano
materie di primaria importanza per il soddisfacimento di
molteplici esigenze della collettivita provinciale».

In sede di merito, poi, il Consiglio di Stato ha confermato I’e-
sito della fase cautelare, ritenendo ’appello fondato. Tuttavia,
nel giungere ad una tale conclusione, esso ha seguito una
strada argomentativa diversa rispetto a quella percorsa in via
d’urgenza, concentrandosi sul versante procedurale della fat-
tispecie (e non su quello sostanziale, come aveva fatto in pre-
cedenza), col ritenere «fondata e assorbente la censura relativa
al difetto di interesse in capo al ricorrente in prime cure» e,
pertanto, inammissibile il ricorso di primo grado e necessaria
P«integrale riforma della sentenza impugnata» (16).

Piu precisamente, una tale censura ¢ stata motivata dai giu-
dici della Terza sezione «sotto un duplice e concorrente pro-
filo». E, cio¢, primariamente, sulla base del fatto per cui in
tutti i casi si sarebbe data applicazione all’art. 141 del
TUEL, per cui a seguito del commissariamento dell’ente si
sarebbe comunque assistito alla cessazione della carica di
consigliere provinciale di parte ricorrente (in primo grado);
poco importando, dunque, a ben vedere, sulla base di quale
presupposto normativo cio fosse avvenuto (e, cio¢, come si
¢ detto supra, se in base al comma 20 dell’art. 23 del de-
creto-legge dichiarato incostituzionale, o in forza del comma
3, dell’art. 53 del TUEL).

In altri termini, i giudici di Palazzo Spada hanno ritenuto
insufficiente la sussistenza di un interesse ad agire, sia pure
“qualificato” dalla particolare posizione ricoperta dal sog-
getto ricorrente, volto a far valere, come nel caso di specie,
in “astratto”, il rispetto del principio di legalita, ritenendo
che cio avrebbe consentito, ai soggetti direttamente benefi-
ciati, di «esercitare un controllo generalizzato, con funzione
paragiurisdizionale [...] in nome di un astratto principio di
legalita», finendosi per promuovere, «un’inammissibile
azione popolare di tipo oggettivo». Essi hanno, invece, privi-
legiato una nozione “concreta” di “interesse ad agire”, in
forza di cui risulta necessario che la posizione della parte ri-
corrente oltre che “qualificata”, sia, altresi, “differenziata:
«una posizione, cio¢, che gli consenta di ritrarre un’utilita
dall’impugnativa in termini di rimozione di un impedimento
o di un apprezzabile vantaggio all’esercizio del proprio uffi-
cio e all’espletamento del mandato» (nel caso di specie, il
fatto di tornare a ricoprire, a seguito di un eventuale acco-
glimento da parte del giudice amministrativo, la carica di
consigliere provinciale (17)).

Con riguardo, poi, alle situazioni che hanno reso piu com-
plicata la vicenda, il Consiglio di Stato ha tenuto (ad abun-
dantiam) a chiarire, come 1’«dnvocata applicazione dell’art.
141 TUEL al provvedimento impugnato» fosse, si noti, «gia
garantita diretramente dal ricorrere della fattispecie di cui al-
I’art. 53, comma 3, del medesimo TUEL, indipendente-
mente dall’applicazione del contestato e, poi, dichiarato
costituzionalmente illegittimo art. 23, comma 20, del d.l.
201/2011 (18)». Di qui, dunque, come s’¢ in parte antici-
pato, «[a]nche per tale profilo», I’affermazione di radicale
inammissibilita del ricorso «per difetto di interesse».

In attesa, quindi che, il 1° gennaio 2015, le citta metropoli-
tane subentrino alle province omonime - tra cui quella di
Genova - succedendo “ad esse in tutti i rapporti attivi e pas-
sivi” ed esercitandone “le funzioni, nel rispetto degli equili-
bri di finanza pubblica e degli obiettivi del patto di stabilita
interno” (v., in tal senso, il comma 16 dell’art. 1 della men-
zionata “riforma Delrio” (19)), la gestione dell’ente provin-
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ciale genovese resta affidata al commissario straordinario coi
«poteri spettanti al consiglio provinciale, alla giunta ed al
presidente» (secondo quanto statuito in origine) (20). Ed in-
fatti, benché la c.d. legge di stabilita per il 2014 (21) avesse
previsto che il 30 giugno 2014 dovessero cessare tutte le ge-
stioni commissariali convalidate dalla richiamata legge n.
119 del 2013 (v. il comma 441 dell’art. 1 della legge), una
tale data ¢ stata posticipata da parte della ridetta “riforma
Delrio”, stabilendosi che “Ove alla data di entrata in vigore
della presente legge la provincia sia commissariata” il com-
missariamento debba essere prorogato “fino al 31 dicembre
2014” (v. il comma 14 dell’art. 1 della legge n. 56 del 2014).

LaraTrucco

Note:

(1) Cfr. T.A.R. Liguria, sez. II, sent. (breve) n. 295 del 20 febbraio
2014.

(2) V. il d.P.R. del 9 maggio 2012 (reperibile, tra I’altro, in
htep:/lwww. provincia.genova.it/serviets/resources?conten-
tld=178565&resourceName=Documento).

(3) V. la nota che precede

(4) V. il decreto del Prefetto della Provincia di Genova del 10 mag-
gio 2012 (reperibile, tra I’altro, in Azzp://www. provincia. genova.it/ser-
vlets/resources?contentld=178566&resourceName=Documento).

(5) Secondo quanto si afferma nella relazione illustrativa del Mini-
stero dell’Interno allegata al d.P.R. del 9 maggio 2012 (v.lo supra
alla nota 2).

(6) Cfr., sul punto, la relazione illustrativa del Ministero dell’In-
terno allegata al d.P.R. del 9 maggio 2012 (v.lo supra alla nota 2)
(7) Cosi nel d.P.R. del 9 maggio 2012 (di cui, supra, alla nota 2)
(8) Al sensi del medesimo disposto, invece, gli organi provinciali
che fossero dovuti “essere rinnovati successivamente al 31 dicem-
bre 2012” sarebbero dovuti restare “in carica fino alla scadenza na-
turale” (il testo originario del decreto si limitava a prevedere che
con legge dello Stato fosse “stabilito il termine decorso il quale gli
organi in carica delle Province decadono”).

(9) Una tale dichiarazione d’incostituzionalita ha riguardato anche
altre disposizioni, segnatamente:

- I’articolo 23, commi 14, 15,16,17, 18,19 e 20, del d.1.n. 201 del
2011 (conv., con modif., nella legge n. 214 del 2011);

- gli artt. 17 e 18 del d.1. n. 95 del 2012 (conv., con modif., nella
legge n. 135 del 2012); e

- in via consequenziale, I’art. 23, comma 20-bis, del d.1. n. 201 del
2011 (conv., con modif., nella legge n. 214 del 2011).

(10) Secondo la Corte, infatti, la competenza legislativa esclusiva
dello Stato non puo abilitare un decreto-legge a porre «norme or-
dinamentali, che non possono essere interamente condizionate dalla
contingenza, sino al punto da costringere il dibattito parlamentare
sulle stesse nei ristretti limiti tracciati dal secondo e terzo comma
dell’articolo 77, concepito dal legislatore costituente per interventi
specifici e puntuali, resi necessari dall’insorgere di “casi straordi-
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nari di necessita e d’urgenza”» e non per la realizzazione di riforme
organiche e di sistema, ovvero «per introdurre nuovi assetti ordina-
mentali che superino i limiti di misure strettamente organizzative»
(v. la richiamata sent. n. 220 del 2013). Al proposito, v., amplius,
G. Boggero, A. Patane, Profili costituzionali del commissariamento delle
Province nelle more di una riforma ordinamentale dell'ente intermedio,
in Federalismi.it del 10 giugno 2014.

(11) Cfr., per una casistica in punto di scioglimento dei consigli
provinciali, E. Maggiora, Le cause di rinnovo e scioglimento del Con-
siglo, in Lo Stato civile italiano, 2005, 206 e ss.; € per quanto ri-
guarda, invece, la nomina di commissari straordinari (prima della
riforma del Titolo V), C.M. DiVita, Crisi politica e poteri surrogatori.
Nomina del Commissario prefettizio e del Commissario straordinario,
Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 1995,
1250 e ss.

(12) Sia consentito rinviare, in tal senso, a L. Trucco, Dopo I’inter-
vento della giurisdizione amministrativa il Commissario della Provin-
cia di Genova... succede a se stesso, in
heep:/ldirittiregionali.org/2014/03/21/dopo-lintervento-della-
giurisdizione-amministrativa-il-commissario-della-provincia-di-genova-
succede-a-se-stessol.

(13) Particolarmente, la c.d. “riforma Delrio” che, all’epoca, era
ancora in fase di gestazione (cfr., ad es., R. Giu., Anci, Confindu-
stria e Cdp si confrontano sul disegno di legge, mentre il ministero af-
fronta il nodo del rinnovo elettorale di 60 Enti locali se la riforma non
viene approvata in tempi stretti, in heep://www. entilocali. ilsole24ore.com,
del 7 febbraio 2014) e che sarebbe stata destinata ad essere recata
nella legge 7 aprile 2014, n. 56, contenente, per ’appunto, “Dis-
posizioni sulle citta metropolitane, sulle province, sulle unioni e fu-
sioni di comuni” (per un primo commento, al proposito, v. L.
Vandelli, Cirza metropolitane, province, unioni e fusioni di comuni, Ri-
mini, Maggioli ed., 2014).

(14) Cfr. Consiglio di Stato, sez. III, decr. mon. d’urg. n. 1000 del
6 marzo 2014.

(15) Trattasi della legge di conversione del d.l. 14 agosto 2013, n.
93, contenente “disposizioni urgenti in materia di sicurezza e per il
contrasto della violenza di genere”, nonché, si noti, “in tema di pro-
tezione civile e di commissariamento delle province”.

(16) Cfr. Consiglio di Stato, sez. III, sent. n. 1643 del 7 aprile 2014.
(17) Pertanto, anche da questo punto di vista, significativo ¢ il fatto
che, all’indomani della pronuncia di accoglimento del T A.R. Li-
guria (v.la supra, alla nota 1) il Commissario straordinario fosse suc-
ceduto “a se stesso” (senza alcun ripristino delle cariche consiliari):
sia consentito rinviare, al riguardo, a L. Trucco, Dopo [’intervento
della giurisdizione amministrativa il Commissario della Provincia di Ge-
nova... succede a se stesso, cCit.

(18) Corsivo nostro.

(19) V.la supra alla nota 13.

(20) Secondo quanto statuito, cioe, dal decreto di scioglimento e
nomina del 9 maggio 2012 (v.lo supra alla nota 2).

(21) Trattasi, per la precisione, della legge 27 dicembre 2013, n.
147, contenente le “Disposizioni per la formazione del bilancio an-
nuale e pluriennale dello Stato”.
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T.A.R. Liguria, sez. I, 5 maggio 2014 n. 7011 - Pres.
Balba - Est. Morbidelli - Soc. Il C. (Avv.ti Vallerga e Bot-
tazzi) c. Comune di Loano (Avv. Marcelli).

ABUSI edilizi - sanzioni - ristrutturazione abusiva - de-
molizione - non comporta acquisizione gratuita nel caso
di inottemperanza.

REGOLAMENTO edilizio - misura minima alloggi (anche
maggiore di quella nazionale ex D.M. 5 luglio 1975 )
legittimita.

La sanzione per la ristrutturazione eseguita in assenza di titolo
é soltanto la demolizione, non essendo prevista l'ulteriore sanzione
dell'acquisizione gratuita al patrimonio comunale dell'opera abu-
stva n caso di inottemperanza all'ordine di demolizione. Ne con-
segue che laddove un provvedimento prefiguri la successiva
acquisizione gratuita del bene al patrimonio comunale st appalesa
illegittimo e deve per questa parte essere annullato.

La giurisprudenza ha recentemente affermato che l'art. 4, 1
comma del D.PR. 6 giugno 2001, n. 380 - TU Edilizia (secondo
cut “U regolamento che 1 Comuni adottano ai senst dell'art. 2,
comma 4, deve contenere la disciplina delle modalita costruttive
con particolare riguardo al rispetto delle modalita tecnico - este-
tiche, igenico - sanitarie, di sicurezza e vivibilita degli immobili
e delle pertinenze degli stessi”) consente ai Comuni di stabilire,
con disposizioni regolamentart, la superficie di minima degh al-
loggt di nuova costruzione, atteso che la “vivibilita” alla quale
tale norma st riferisce va intesa in senso ampio, comprensivo di
tutti gli aspetti che I'Ente, nella sua sfera di competenza, ritenga
rilevanti per il normale vivere civile dei propri cittadini, anche in
termini di tutela del territorio e della qualita della vita.

Pertanto tale “vivibilita™ puo legittimante essere ricercata impo-
nendo, con una norma del regolamento edilizio caratteristiche di-
mensionali tali da limitare, in concreto, la costruzione delle c.d.
seconde case con le tensioni det prezzi e l'aggravio del carico ur-
banistico che queste inevitabilmente comportano (C.d.S. IV 17
febbraio 2014 n. 747,VI 6 maggio 2013 n. 24 33).

L.L.

T.A.R. Liguria, sez. II, 20 febbraio 2014 n. 303 - Pres.
Caruso - Est. Goso - Soc. La Smarrita (Avv. Barabino) c.
Invitalia.

AGEVOLAZIONE del lavoro autonomo e delle mi-
croimprese - abilitazioni professionali ai fini dell’'am-
missione alle misure di agevolazione - dimostrazione
possesso specifiche abilitazioni professionali.

Non é richiesta secondo quanto disposto dal Dlgs. n. 185/2000 e dal
suo regolamento artuativo (d.M. tesoro 28 maggio 2001, n. 295),
la dimostrazione del possesso di specifiche abilitazioni professionali
ai fini dell’ ammissione alle misure di agevolazione del lavoro auto-
nomo e delle microimprese, ma solo di requisiti soggettivi di carattere
generale concernenti Ueta, la residenza e lo stato di disoccupazione.
Invero, come st evince dall’art. 4 del rammentato regolamento, 1n-
farti, Pesame istruttorio delle domande di contributo st articola in
due fast, la prima delle quali (definita preliminare) é esclusiva-

mente diretta ad accertare la sussistenza dei requisiti di legge at-
traverso l’esame della domanda e della documentazione di cui al
precedente articolo 3 (ove non si fa menzione del possesso di par-
ticolari requisiti professionali o abilitanti), mentre la seconda fase
st estrinseca nell’accertamento del possesso del requisito necessa-
rio per ’avvio dell’attivita commerciale.

Infatti il cennato art. 4, prevede che “le domande esaminate con
esito positivo sono sottoposte ad un processo selettivo di orienta-
mento/valutazione, inteso a verificare, in primo luogo, I’attendi-
bilita professionale dei richiedenti in rapporto alla propria idea
di autoimpiego, la coerenza e la fartibilita dell'idea stessa e ad in-
dividuare la misura incentivante applicabile e, successivamente,
la validita tecnica, economica e finanziaria dell'iniziativa™.

11 provvedimento impugnato é illegittimo in quanto fonda la de-
cistone di rigetto sulla mancanza di un requisito che, pur essendo
naturalmente necessario ai fini dell’avvio dell’attivita da agevo-
lare, non doveva necessariamente essere posseduto al momento di
presentazione della domanda e che, in ogni caso, é stato regolar-
mente acquisito dalla ricorrente in un momento immediatamente
successtvo, prima della conclusione del procedimento.

L.L.

T.A.R. Liguria, sez. I, 5 aprile 2014 n. 696 - Pres. Balba -
Est. Vitali - S.C. (Avv. Acquarone) c. Comune di Savignone
(Avv. Borrello).

ORDINANZA contingibile e urgente - giurisdizione giu-
dice amministrativo.

ORDINANZA contingibile e urgente -presupposti - tu-
tela della pubblica incolumita - garanzie partecipative -
natura vincolata del provvedimento - prevalenza dei
principi di economicita e speditezza dell'azione ammi-
nistrativa.

Giova premettere che sussiste certamente la giurisdizione del Giu-
dice amministrativo in ordine allimpugnazione di un ordinanza
contingibile ed urgente, ben potendo il Tribunale conoscere inci-
dentalmente - ex art. 8 comma 1 c.p.a. - della questione concer-
nente la proprieta dell'area. (1)

Non é seriamente contestabile che 1l muro pericolante funga da con-
tenimento del terrapieno ove é stato realizzato il giardino pubblico,
che st trova ad una quota superiore rispetto alla sottostante sede
stradale trovando pertanto puntuale applicazione la disposizione
di cui all'art. 30 comma 4 primo periodo del Dlgs. 30. 04.1992 n.
285, a mente del quale la costruzione e la ripartizione delle opere
di sostegno lungo le strade e le autostrade, qualora esse servano a di-
fendere e a sostenere 1 fondi adiacenti, sono a carico dei fondi stessi.

Nel caso di specie non puo fondaramente sostenersi che il comune
potesse esperire gli ordinari rimedi previsti dall'ordinamento, in
quanto, gli stessi sono previsti - per l'appunto - dall'art. 30 comma
2 del codice della strada, il quale prevede previa diffida al pro-
prietario di compiere le opere necessarie e la successiva esecuzione
n danno, facendo espressamente salvi 1 provvedimenti che nei casi
contingibili e urgenti possono essere adottati dal sindaco a tutela
della pubblica icolumita.

Sussistendo nel caso de quo il grave pericolo per l'incolumita pub-
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blica e 1l rifiuto del proprietario di provvedere in proprio ricor-
rono dunque sicuramente gli estremi per provvedere ai sensi del-
l'art. 54 comma 4 Dlgs. n. 267/2000.

Vieppiu, per costante giurisprudenza la comunicazione di avvio
del procedimento deve ritenersi superflua - con la prevalenza dei
principi di economicita e speditezza dell'azione ammunistrativa -
quando l'interessato sia venuto comunque a conoscere di vicende
che conducono all'apertura di un procedimento con effetti lesivi nei
suot confronti (cfr., per tutte, I.A.R. Lombardia, IV} 7 settembre
2012 n. 2254). Deve ritenersi dimostrato ex art. 21 octies comma
2 L. 241/1990, che il contenuto del provvedimento non avrebbe
potuto essere diverso da quello in concreto adottato. (2)

L.B.

(1-2) Nota:

Il ricorrente non contesta affatto 1'originaria titolarita dell'area,
per come attestata dalle risultanze catastali, ma sostiene di
averne perso la disponibilita in forza di una dicatio ad patriam,
avendo consentito alla realizzazione di un giardino pubblico.
Senonché la dicatio ad patriam si limita ad asservire ad un
uso pubblico un bene privato, mantenendone invariata l'ap-
partenenza, ed ha sempre avuto come presupposto che il bene
possa soddisfare 1'uso pubblico nello stato in cui si trova, e
non in quello realizzabile a seguito di manipolazioni (Cass.
Civ. Sez. 1, 1. 12. 1998 n. 12181).

Deve rilevarsi come da un lato la segnalazione di pericolo pub-
blico effettuata dal ricorrente al comune costituisca la prova
che questi fosse ben a conoscenza di vicende suscettibili di
condurre all'apertura di un procedimento ex art. 30 del codice
della strada, di ingiunzione di messa in sicurezza e rifacimento
del muro, con effetti lesivi nei suoi confronti.

Dall'altro, la segnalazione al comune per l'adozione dei prov-
vedimenti del caso, con espressa manleva da ogni responsa-
bilita nei danni che potessero coinvolgere persone o cose,
chiarisce come il ricorrente avesse fin da subito dichiarato la
propria indisponibilita a provvedere in proprio a compiere - ex
art. 30 comma 2 c.d.s. - le opere necessarie, dovendosi rite-
nere altresi dimostrato ex art. 21 octies comma 2 L. 241/1990,
che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere
differente da quello in concreto adottato.

Lorenzo Barabino

T.A.R. Liguria, sez. I, 5 aprile 2014 n. 707 - Pres. Balba
- Est. Vitali - P.G. (Avv. Castagneto) c. Comune di Im-
peria (Avv. Massa).

ORDINANZA contingibile e urgente - specifica indica-
zione delle ragioni di urgenza.

ORDINANZA contingibile e urgente -presupposti- tu-
tela della pubblica incolumita.

Non vi é dubbio che qualora un muro “funga da contenimento di
un piccolo specchio di terreno di proprieta dei ricorrenti, posto a
monte della strada carrabile di pubblico passaggio, trovi puntuale
applicazione la disposizione di cui all'art. 30 comma 4 primo pe-
riodo del Dlgs. 30. 04.1992 n. 285, a mente del quale la costru-
zione e la ripartizione delle opere di sostegno lungo le strade e le
autostrade, qualora esse servano a difendere e a sostenere 1 fondi
adiacenti, sono a carico dei fondi stessi. La situazione di incom-
bente pericolo, tesimoniata nel caso di specie dalla relazione
istruttoria, fonda invece il potere sindacale di agire in via con-

68 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

tingibile e urgente secondo quanto disposto dall'art. 30 comma 2
del codice della strada il quale nel prevedere la competenza del
prefetto a disporre in via ordinaria - per diffida - la demolizione
o0 1l consolidamento a spese del proprietario dei fabbricari o dei
muri che minacciano rovina fa, infatti, espressamente salvi 1 prov-
vedimenti che nei casi contingibili e urgenti possono essere adot-
tati dal sindaco a tutela della pubblica incolumita™

L.B.

T.A.R. Liguria, sez. I, 11 aprile 2014 n. 612 - Pres. Balba
- Est. Vitali - F.C. (Avv. Massa) c. Comune di Recco, c.
Ministero Beni e Attivita Culturali c. Sopr.za Beni Ar-
chitettonici e Paesaggistici della Liguria e c. ARPAL.

TUTELA del paesaggio - istanze di celerita - vincoli pae-
saggistici - nulla osta deve riflettere il contenuto del vin-
colo impositivo - onere di motivazione sostanziale.

Le esigenze di celerita e la conseguente riduzione dei termini per
l'autorizzazione all'installazione delle infrastrutture di comuni-
cazione elettronica costituiscono, per finalita di tutela di istanze
unitarie, principi fondamentali operanti nelle materie di compe-
tenza ripartita, 1vi compresa la materia di governo del territorio
(cfr. Corte Costituzionale n. 265 del 2006).

A tale stregua si e condivisibilmente affermato che la previsione
di un ulteriore procedimento finalizzato al rilascio del permesso di
costrutre, che st sovrappone ai controlli da effettuarsi a cura dello
stesso ente locale nell'ambito del procedimento unificato ex art. 87
Dilgs. 259 del 2003, costituisce un tnutile appesantimento dell'iter
sanzionatorio per l'installazione di torri e tralicct per impianti ra-
dioricetrasmittenti (cfr. Corte Costituzionale n. 129 del 2006).

Nondimeno ¢ altrettanto indiscusso che la tutela del paesaggio non
soggiace alle medesime istanze di celerita e riduzione dei termini per
conseguire 1 relativi titoli abilitanti. Né 1l valore estetico e culturale
é recessivo rispetto all'adeguamento tecnologico del servizio di tele-
fonia (c¢fr. Corte Costituzionale n. 232 del 2005), specie nel caso in
cut l'area di sedime sia gravata da vincoli paesaggistict imposti con
provvedimenti specifici come nel caso de quo.

La duplicita dei vincoli paesaggistici (specifici) di rilievo estetico
culturale conforma il regime dell'autorizzazione sia nel procedi-
mento che nel contenuto dell'atto.

Sotto il primo profilo, trova applicazione la disciplina di cui al
combinato disposto degli artt. 136 e 146 Dlgs. 42/2004, senza
modulazione alcuna del procedimento di autorizzazione come
previsto invece dall'art. 143, commi 4 - 8, Digs. 42/2004 per i
vincolt imposti con il piano paesaggistico o urbanistico territo-
riale con valenza paesaggistica.

Sotto altro profilo, il nulla osta deve riflettere (in negativo) il con-
tenuto del vincolo imposto (in positivo) sull'area.

1l nulla-osta osta deve infarti dare conto del perché l'impianto ra-
dioricetrasmittente, non pregiudichi (cfr. art. 136 lett. a, Dlgs.
Cit.) 1 caratteri di bellezza naturali incarnati nell'area, dovendo
altrest individuare 1 criteri in base ai quali il valore estetico, co-
stituente 1l presupposto per l'imposizione del vincolo specifico, non
sta compromesso anche in minima parte dall'impianto.

L'onere di motivazione non puo essere bypassato mediante il rin-
vto formale a formule astratte e prive di alcun riscontro con l'og-
gettiva peculiarita del territorio (nel caso di specie il nulla osta
paesaggistico operava un espresso rinvio alla motivazione del
nulla osta monumentale evidenziando l'ontologica diversita dei
beni tutelati e det valori potenzialmente incist).

L.B.
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Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 21 marzo
2013, n. 80 - Pres. Loffredo - Rel. Piu.

ACCERTAMENTO - immobile - cessione - plusvalenza
- valore - determinazione - imposte sui redditi - impo-
sta di registro - utilizzabilita - contribuente - prova con-
traria - minor prezzo - ammissibilita.

In tema di accertamento delle imposte sui redditi, I’Amministra-
zione finanziaria puo induttivamente accertare I’ammontare
della plusvalenza generata dalla cessione di un terreno sulla base
dell’accertamento del valore effettuato in sede di applicazione del-
imposta registro, essendo tuttavia onere del contribuente dimo-
strare, anche attraverso presunziont, di aver in concreto ceduto il
bene ad un prezzo inferiore al valore di mercato accertato in via
definitiva in sede di imposta di registro. In ogni caso, ’adesione in-
tervenuta ai fini dell’imposta di registro non prova, ai fini delle
imposte sut redditi, [’esistenza di un prezzo incassato superiore a
quello dichiarato, potendo I’Ufficio dimostrare I’avvenuto paga-
mento di un corrispettivo “in nero” anche attraverso altri stru-
menti di indagine, quali gli accertamenti bancari.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 4 aprile
2013, n. 87 - Pres. Ghigliazza - Rel. Mazzarino.

ACCERTAMENTO - accertamenti bancari - movimen-
tazioni - ricavi e compensi - presunzione - prova con-
traria - professionista - incombenza - fattispecie.

ACCERTAMENTO - accertamenti bancari - preleva-
menti - attivita professionale - inerenza - professionista
- giustificazione - indicazione dei beneficiari - incom-
benza - assegni - sufficienza.

ACCERTAMENTO - accertamenti bancari - prelevamenti
- spese per il mantenimento proprio e dei familiari - Uffi-
cio - valutazione - modalita - attivita professionale - costi
- incidenza - valutazione - necessita.

In forza dell’art. 32, d.p.r. n. 600/73, il contribuente ¢é tenuto
a giustificare le proprie movimentazioni bancarie evidenziando
di averne gia tenuto conto nella determinazione del reddito sog-
getto ad imposizione o che non hanno alcuna rilevanza a tale
fine; conseguentemente, incombe in capo ad un professionista
che abbia fatturato una prestazione alla fine di un anno di im-
posta senza tuttavia averne contestualmente incassato il rela-
tivo compenso, onere di dimostrare che tale compenso é stato
comunque consideraro al fine della determinazione del reddito
nell’anno di percezione o comunque la sua irrilevanza reddi-
tuale rispetto a tale annualita.

In tema di accertamenti bancari, I’indicazione dei beneficiari dei
prelevamenti, effettuata attraverso la produzione di copia degl
assegni emessi, é sufficiente a superare la presunzione della loro ri-
feribilita all’attivita professionale svolta, avendo, al riguardo, mero
valore indiziario liberamente valutabile dal Collegio giudicante
nel quadro generale della documentazione prodotta, le dichiara-
zioni rese dagli stessi beneficiari.

L’Ufficio, nella quantificazione di quella parte dei prelevamenti
bancari effettuari da un professionista che sia stata destinata a

coprire le proprie spese correnti ed il mantenimento dei propri fa-
miliari, deve sempre riferirst all’attivita svolta dal contribuente,
alle giacenze sui propri conti correnti, all’immagine ed alla vita
sociale dei familiari, dovendo quindi, entro tali limiti, quantifi-
care e motivare gli importi riconosciuti come sufficienti per il
mantenimento e per le spese ordinarie. Inoltre, giusta la sen-
tenza della Corte Costituzionale n. 225/2005, non puo essere
considerato reddito tutto cio che non puo essere sufficientemente
guustificato dal professionista, dovendo essere introdotta nell’ac-
certamento anche una quota percentuale di potenziali costi af-
ferenti Partivita svolta.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 16 set-
tembre 2013 - Pres. Haupt - Rel. Assandri.

ACCERTAMENTO - lavoro irregolare - retribuzioni -
maggiori ricavi - presunzione - legittimita.

E legittimo ’accertamento di maggiori ricavi basato sulla pre-
sungione che la corresponsione di retribuzioni a personale im-
piegato irregolarmente sia sintomatico di ricavi non
contabilizzati.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. VII,
20 febbraio 2014, n. 212 - Pres. Di Mattei - Rel. Teppati.

DONAZIONI - fondazione senza scopo lucro - ente impo-
sitore - ente non commerciale - effettiva sussistenza -
onere probatorio - omesso assolvimento - attivita com-
merciale - effettivo esercizio - onere probatorio - omesso
assolvimento - donazioni ricevute terzi - indebita esen-
zione - non sussiste - illegittimita pretesa - consegue.

E tllegittima la pretesa riguardante I'omesso assoggettamento a im-
posta sulle donazioni nei confronti di una fondazione senza scopo
di lucro, per la quale l'ente tmpositore non abbia provato né il fun-
zionamento di un ente non commerciale e neppure l'effettivo eser-
cizio di arnivita commerciale (Nel caso di specie la contribuente,
quale fondazione senza scopo di lucro, risultava destinataria di un
avviso di iquidazione per omesso versamento di imposta sulle do-
nazioni part ad Euro 10.640,00. L'ente impositore, senza provare
n capo alla contribuente né lo scopo associativo e neppure l'eserci-
zio di artivita commerciale, contestava ['indebita fruizione dell'e-
sengione dell'imposta in ordine alla donazion: ricevute da terzi).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 6 marzo
2014 - Pres. Ghigliazza - Rel. Silvano - M.S.a. (Avv. Lo-
visolo) c. Comune di Genova.

ICI - demolizione di fabbricato ed interventi di suo re-
cupero ai sensi dell’art. 31 1. 1978, n. 457 - base im-
ponibile - criterio di determinazione.

In caso di demolizione del fabbricato e ricostruzione sull’area o in
caso di recupero edilizio dalla data di inizio dei lavori (di demo-
lizione o di recupero) e fino al momento di ultimazione degli stessi,
la base imponibile Ici ¢ il valore dell’area fabbricabile senza con-
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siderare 1l valore del fabbricato. Lo stesso dicasi nel caso di uti-
lizzazione edificaroria dell’area: dalla data di inizio dei lavori di
costruzione e fino alla lovo ultimazione, la base imponibile é co-
stituita esclusivamente dal valore dell’area senza considerare,
quindi, 1l valore del fabbricato in costruzione.

1l D.Igs n. 504 del 1992, art. 5, comma 6, stabilisce, in tal modo,
una diversa base di calcolo dell’imposta, che tiene conto di una
particolare - e transitoria - situazione nella quale si trova il fab-
bricato, situazione che ne pregiudica la “normale redditivita”,
guustificando 1l riferimento della base imponibile non piu al fab-
bricaro, ma al valore dell’area sulla quale 1l fabbricato insiste.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 2 maggio
2013, n. 117 - Pres. e Rel. Di Napoli.

IMPOSTA di registro - processo - sentenza - imposta -
avviso di liquidazione - ricorso - riscossione - pendenza
del giudizio - natura dell’imposta - principale - sospen-
sione della riscossione - esclusione.

Limposta di registro richiesta dall’ Ufficio con apposito avviso di
liquidazione in relazione ad una sentenza del Giudice Ordinario
ha natura di imposta “principale” di modo che, ai sensi dell’art.
56 T.U.R., il ricorso del contribuente avverso tale avviso non ne
sospende la riscossione, prevista invece per i casi di imposta “com-
plementare” e “suppletiva™.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 22 marzo
2013, n. 81 - Pres. e Rel. Ghigliazza.

IMPOSTA sulla pubblicita - vetrofanie - palestra - mes-
saggio pubblicitario - esclusione

Le vetrofanie realizzate sulle pareti vetrate di una palestra, che
rappresentino vari momenti dell’attivita ginnica svolta al suo in-
terno, non costituiscono un messaggio pubblicitario diretto al pub-
blico e wvolto a far conoscere lattivita praticata, e, come tale, da
assoggettare ad imposizione, dovendosi, invece, intendere desti-
nate alla tutela della privacy degli sportivi che praticano Iattivita
all’interno dei locali.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 18 feb-
braio 2013, n. 50 - Pres. e Rel. Di Napoli.

IMPOSTE indirette - immobile strumentale non ultimato
- compravendita - alternativita IVA/registro - imposte ipo-
tecarie e catastali - debenza - Amministrazione finanzia-
ria - solo in misura fissa - imborso - termine di decadenza
- dies a quo - circ. n. 12/E/2010 - arricchimento ingiu-
stificato - termine di prescrizione - ordinario - sussistenza.

Nel caso di errato versamento dell’imposta ipotecaria e catastale per
Pacquisto di immobili strumentali in corso di costruzione, il diritto ad
ottenere il rimborso della maggiore imposta deriva dall’art. 77 d.p.r.
n. 131/1986, ponendosi la circolare dell’ Ammunistrazione finanziaria
n. 12/E del 12 marzo 2010 (che ha riconosciuto, in tale ipotesi, non
dovute le imposte ipotecarie e catastali in misura proporzionale) quale
momento n cui la pretesa restitutoria puo essere farta utilmente valere
e dal quale quindi decorre 1l termine di decadenza triennale previsto
dall’art. 77 cit. per poter richiedere 1l rimborso. A maggior ragione,
trattandosi di tributo inesistente erroneamente versato, la domanda di
restituzione é comungue soggetta al termine di prescrizione ordinario
cut sono soggette le azioni di ingiustificato arricchimento.

70 Nuova Giurisprudenza ligure, 2014 n. 2

Commissione Tributaria Provinciale di Savona, 27 feb-
braio 2014 - Pres. Giaccardi - Rel. Icardi - B.C. s.r.1. (Avv.
Lovisolo) c. Agenzia delle Entrate di Savona.

IMPOSTE sui redditi - deducibilita dei costi - criterio di
determinazione della loro inerenza.

St deve, ribadire che una spesa o un costo assumono rilevanza
non in quanto in rapporto diretto con un ricavo ma in quanto
correlati all’attivita d’impresa, intesa come artivita destinata a
produrre reddito.

Nel caso in esame 1 costi presentano tale carattere ed il contri-
buente ha fornito specifica prova al riguardo.

Commissione Tributaria Provinciale di Savona, 27 marzo
2014 - Pres. Schito - Rel. Icardi - B.C. s.r.l. (Avv. Lovi-
solo) c. Agenzia delle Entrate di Savona.

IMPOSTE sui redditi - scostamento dalle risultanze
degli studi di settore - particolari modalita di svolgi-
mento della attivita d’'impresa - rilevanza - fattispecie.

1l contribuente ha P’onere di provare, senza alcuna limitazione, la
sussistenza di condizioni che giustificano lesclusione dell’impresa
dall’area dei soggetti cui possono essere applicari gli standards o
la specifica realta dell’attivita economica nel periodo di tempo in
esame: e la motivazione dell’atto di accertamento “non puo esau-
rirsi nel rilievo precisato dello scostamento, ma deve essere inte-
grata con la dimostrazione dell’applicabilita in concreto dello
standard prescelto e con le ragioni per le quali sono state disattese
le contestazioni sollevate dal contribuente”.

Lesito del contradditorio non condiziona comunque [impugna-
bilita dell’accertamento, potendo il giudice tributario iberamente
valutare tanto Papplicabilita degli standards al caso concreto, da
dimostrarsi dall’ente impositore, quanto la controprova offerta dal
contribuente che non é vincolato alle eccezioni sollevate nella fase
del procedimento ammunistrativo e dispone della piu ampia fa-
colta, incluso 1l ricorso a presunzioni semplici.

1 segnali emergenti dallo studio di settore - costituenti indici rile-
vatori di una possibile anomalia nel comportamento - devono es-
sere “corretti”, in contraddittorio con il contribuente, in modo da
“forografare” la specifica realta economica della singola impresa,
la cui dichiarazione dell’ammontare dei ricavi abbia dimostrato
una significativa “incoerenza’ con la “normale redditivita” delle
imprese omogenee considerate nello studio di settore applicato.

11 contribuente ha fornito piena prova circa I’'inapplicabilita dello
studio di settore:

Pimpresa, di piccole dimensiont, é caratterizzata dal fatto di rea-
lizzare costruzioni su dei propri: la medesima cioé acquista immo-
bili e poi, orrenute le necessarie autorizzazioni, procede alla
edificazione ovvero ristrutturazione dei fabbricati: cio determina un
andamento ciclico dell’attivita d’impresa, la quale realizzera ricavi
solo al momento in cut, ultimata la costruzione o la ristrutturazione,
procedera alla vendita degli immobili: 1 periodi dedicari all’acquisto
det terreni, alle attivita burocratiche o di progettazione non presen-
tano, ovviamente, ricavi fiscalmente rilevanti.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 1 aprile
2014 - Pres. Spirito - Rel. Giordano - F.A. s.r.l. (Avv. Lo-
visolo) c. Agenzia delle Entrate Savona.

IMPOSTE sui redditi - applicabilita degli studi di set-
tore - sentenza passata in giudicato che per il periodo
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d’imposta precedente esclude I'applicabilita del cluster
utilizzato dall’ufficio al fine della applicazione degli studi
di settore - esistenza di giudicato, preclusiva di tale ri-
esame per il periodo d’imposta successivo.

La Commussione Tributaria Regionale, visti gli arti, sentite le parti
e preso atto di quanto eccepiro dal difensore, ritiene di non entrare nel
merito in quanto il fatto nuovo della sentenza di Cassazione
SS.UU. 13916/06 la quale stabilisce che in presenza di due giudizi
sulla medesima materia, di cui uno passato in giudicato, preclude 1l
riesame dello stesso punto di diritto accertato e risolto e cio vale anche
n materia tributaria, come nel caso in esame, si ritiene equo con-
pensare le spese per questo giudizio e per quello precedente.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 23 ottobre
2013, n. 81 - Pres. Haupt - Rel. Cunati.

IMPOSTE sui redditi - rapporto di lavoro dipendente -
simulazione - societa - giudizio civile - sentenza - ac-
certamento della simulazione - amministrazione finan-
ziaria - rilevanza - terzo estraneo - esclusione.

In tema di accertamento delle imposte sui redditi, mentre I’Ammi-
nistrazione finanziaria, assumendo 1l correlativo onere probatorio,
ha 1l potere di riqualificare 1 contratti sottoscritti dal contribuente
oppure di farne rilevare la simulazione od altri profili di invalidita,
quale la nullita per difetto di causa, e, conseguentemente, applicare
un trattamento fiscale meno favorevole di quello conseguente agli ef-
fetti ricollegabili allo schema negoziale impiegato, il contribuente ha
diritto di provare I’assenza del presupposto impositivo, purché tale
prova st formi nel valido contraddittorio tra le parn. Pertanto, la
sentenza resa dal Giudice del lavoro che abbia accertato la simula-
zione di un rapporto societario tra due persone, con dissimulazione
di un rapporto di lavoro dipendente, ha efficacia di giudicato tra le
sole due parti in causa senza dispiegare alcun effetto diretto nei con-
Sfronti dell’ Amministrazione finanziaria la quale st pone come sog-
getto creditore, terzo ed estraneo al giudizio.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 18 feb-
braio 2013, n. 50 - Pres. Brusco e Rel. Graziano.

IVA - credito - dichiarazione - rimborso - modello VR -
mancata compilazione - preclusione - non sussiste -
termine - prescrizione ordinaria - sussistenza.

Il mancato adempimento di un onere formale, quale la presenta-
zione del modelloVR, non puo pregiudicare il diritto al rimborso del
credito IVA regolarmente esposto in dichiarazione, dal momento
che Pesposizione di un credito d’imposta nella denuncia dei redditi
obbliga ’Amministrazione ad esercitare i propri poteri-doveri di
controllo di modo che, una volta che il credito si sia consolidato, la
stessa Amministrazione é tenuta ad eseguire il rimborso, essendo il
relativo credito soggetto all’ordinaria prescrizione decennale.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 4 marzo
2013, n. 42 - Pres. Cingano - Rel. Bruni.

MISURE cautelari - art. 22, d.lgs. n. 472/97 - ente
impositore - istanza - responsabile del procedimento -
mancata sottoscrizione - invalidita - non sussiste.

MISURE cautelari - art. 22, d.Igs. n. 472/97 - pericu-
lum in mora - configurabilita.

11 vizio di omessa indicazione del responsabile del procedimento non
é prospertabile con riguardo all’istanza con cui I’Ente impositore do-
manda la concessione di una misura cautelare ex art. 22, d.lgs. n.
472/97, trattandosi di atto di valenza giurisdizionale, e non ammi-
nistrativa, in quanto destinato al vagho del Giudice Tributario.

Al find della non configurabilita del requisito del periculum in mora,
necessario per la concessione di una misura cautelare prevista dal-
Part. 22, d.1gs. n. 472/97, la circostanza che 1l contribuente non abbia
mai posto n essere atti finalizzati alla dispersione del proprio patri-
monio é irrilevante in quanto cio non esclude necessariamente che
tale depauperamento non possa essere posto in essere nel futuro.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 22 luglio
2013, n. 103 - Pres. Quatraro - Rel. Scanu.

MISURE cautelari - ipoteca - sequestro conservativo - art.
22, d.Igs. n. 472/97 - periculum in mora - configurabilita.

La concessione delle misure cautelari previste dall’art. 22, d.lgs.
n. 472/97, é disposta nei casi in cui I’ente impositore abbia il fon-
dato timore di perdere la garanzia del proprio credito; a tal fine,
deve ritenersi sussistente il requisito del “periculum in mora” ogni
qualvolta vi sia una evidente sproporzione tra il credito vantato
dall’ente impositore ed il valore det beni del parrimonio del con-
tribuente, essendo verosimile I’ipotest che quest’ultimo possa dis-
perderli o sottrarli prima del soddisfacimento del credito erariale
(fattispecie in cui il “periculum” é stato ravvisato nel contegno
del contribuente che non aveva mai provveduto al pagamento di
molteplici cartelle esattoriali e di diversi accertamenti a lui noti-
ficati, né li aveva mai impugnati).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 3 aprile
2014, Pres. Mignone - Rel. Scanu - F. (Avv. Lovisolo) c.
Equitalia Nord s.p.a.

NOTIFICA - notifica dell’atto di accertamento di cui si
@ appresa notizia attraverso la notifica dell’atto di presa
in carico dell’agente della riscossione - inesistenza
della notifica - fattispecie.

Nel caso in esame, I’Agente postale, nella relata di notifica, non
ha dato atto di avere ricercato senza esito il destinatario dell’atto
e le persone indicate dalla legge come consegnatari “preordinati”,
rispetto al portiere cui detto atto é stato consegnato;

quest’ultimo non ha sottoscritto 1l registro di consegna indican-
done la propria qualifica.

L’Ufficio non ha dimostrato che la C.A.N. (Comunicazione del-
Pavvenuta notifica) sia stata imviata a mezzo posta raccoman-
data all’indirizzo del contribuente.

Pertanto, poiché la notifica dell’accertamento impugnato é stata
effettuata senza il rispetto delle formalita previste per le notifiche
“a mezzo posta”, ai sensi del combinato disposto degli art. 139 e
149 del c.p.c. e dell’art. 7 della L. 890/82, ne consegue che I’av-
viso di accertamento e la conseguente comunicazione dell’Agente
della Riscossione debbono considerarsi inesistenti.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, 20 giu-
gno 2013, n. 146 - Pres. e Rel. Brusco.

PROCESSO tributario - parte resistente - costituzione
- termine - tardivita - conseguenza - memorie e docu-
menti - inammissibilita - esclusione.
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ICl - aree demaniali - concessione - concessionario -
soggettivita - sussiste - rendita catastale - concedente
- procedura DOCFA - agenzia del territorio - rettifica -
effetti - nei confronti del concessionario - notificazione
- necessita.

Nel processo tributario, la costituzione della parte resistente oltre
1l termane di cui all’art. 23, d.lgs. n. 546/92, non produce le stesse
decadenze che P’art. 22 ricollega alla tardiva costituzione in giu-
dizio del ricorrente: infatti, dovendosi fare riferimento all’art. 171,
. 2,c.p.c., e ammessa la costituzione del resistente fino alla prima
udienza, ferme le decadenze di cui all’art. 167 c.p.c. tra le quali
non sono pero previste la proposizione delle difese e la produzione
di documenti, le quali potranno essere validamente svolte ed uti-
lizzate dalla Commissione ai fini della decisione.

Il concessionario di un‘area demaniale, ai sensi dell’art. 3, c. 2,
d.lgs. n. 504/92, é soggetto ICI per tali aree. Pertanto, in forza di
tale qualita, la rettifica della rendita catastale, precedentemente
proposta dal concedente con procedura DOCFA, perché possa
esplicare validamente effetti, anche retroattivamente, nei confronti
del concessionario rimasto estraneo alla procedura, deve essergli
notificata dall’Agenzia del Territorio, cosi come previsto dall’art.
74,c¢. 1, L. n. 342/2000.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. X,
23 gennaio 2014, n. 163 - Pres. e Rel. Mignone.

RISCOSSIONE - debiti de cuius - soggetto erede - ri-
nuncia eredita - rapporti giuridici de cuius - carenza ti-
tolarita - sussiste - agente riscossione - iscrizione
ipotecaria - oggettiva illegittimita - consegue.

E tllegittima [l'iscrizione ipotecaria effettuata, per debiti del de
cuius, su immobili del chiamato che abbia rinunciato all'eredita
e in quanto tale carente di titolarita per i rapporti giuridici facenti
capo al de cutus (Nel caso di specie la contribuente risultava de-
stinataria di un preavviso di iscrizione ipotecaria riguardante
debiti per IVA ed IRAP del padre defunto per l'anno d'imposta
2004. L'agente della riscossione l'avvenuta rinuncia all'eredita e
la conseguente carenza di titolarita della contribuente per rap-
porti giuridict facenti capo al de cuius).

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. I, 8
aprile 2013, n. 201, - Pres. Soave - Rel. Barabino.

RISCOSSIONE - compravendita azienda - societa ce-
dente - cessione credito iva - oggettiva ammissibilita -
sussiste - societa cessionaria - rispetto istruzioni mi-
nisteriali - inserimento dichiarazione iva - ente imposi-
tore - attivita liquidatoria - notifica avviso bonario -
successiva iscrizione ruolo - credito iva - illegittimita
mancato riconoscimento - consegue.

E tllegittima la pretesa riferita ad un credito IVA oggetto di tra-
sferimento attraverso un contratto di cessione d'azienda qualora,
pur avendo la societa cessionaria correttamente operato il suo in-
sertmento nella propria dichiarazione fiscale conformemente alle
istruziont munisteriali, l'ente tmpositore non lo abbia comunque ri-
conosciuto comunicando dapprima ['avviso bonario e poi confe-
rendo esecutivita al ruolo (Nel caso di specie la contribuente,
societa di capitali svolgente commercio di autoveicoli, risultava
destinataria per l'anno dimposta 2006 di un ruolo per IVA di
Euro 172.459,00 oltre a sanzioni ed interessi. L'ente tmpositore,
che sosteneva l'impossibilita di cessione di un credito IVA attra-
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verso un contratto di cessione d'azienda, lo aveva infatti discono-
sciuto integralmente nonostante la contribuente lo avesse corret-
tamente indicato nella propria dichiarazione fiscale a seguito
dell'acquisto di altra azienda del settore, la quale lo aveva dap-
prima regolarmente maturato e poi ceduto con l'azienda (insieme
ad altri assets) a favore della contribuente).

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. II, 11
novembre 2013, n. 183 - Pres. Cardino - Rel. Chiti.

SANZIONI - professionista depositario scritture contabili
- cliente assistito - autore principale - rileva - esposizione
passivita inesistenti - infedele dichiarazione fiscale - non ri-
leva - concorso formale - professionista/cliente assistito -
ente impositore - esplicitazione ragioni - esclusione - di-
fetto motivazione - sussiste - omessa dichiarazione fiscale
- rileva - irrogazione sanzione - misura fissa - consegue.

E llegittima l'irrogazione delle sanziont proporzionali anziché in mi-
sura fissa net confronti del professionista depositario delle scritture con-
tabili in quanto, pur avendo esposto passivita inesistentt, non puo avere
commesso 1 concorso con il proprio assistito (autore della violazione)
la violazione di infedele dichiarazione quanto eventualmente quella di
omessa dichiarazione fiscale qualora l'ente impositore non riesca nep-
pure a motivare le ragioni della presunta violazione (Nel caso di spe-
cie il contribuente, professionista tenutario delle scritture contabili,
risultava destinatario di un avviso di irrogazione sanzioni per l'anno
2008. L'ente impositore, pur non avendo esplicitato le ragioni della pre-
sunta violazione, aveva egualmente irrogato al professionista la san-
zione proporzionale anziché quella fissa ritenendolo responsabile in
concorso con il proprio cliente della violazione di dichiarazione infedele
anziché della violazione riguardante l'omessa dichiarazione fiscale).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XIII,
8 maggio 2014, n. 925 - Pres. Ghigliazza - Rel. Piu - M.
(Avv. Lovisolo) c. Agenzia delle Entrate Direzione pro-
vinciale di Genova.

TRATTAMENTO previdenziale integrativo - personale
CAP - irpef - ritenute alla fonte - imponibile dell’'85% -
diritto al rimborso - spettanza.

Il Trartamento previdenziale integrativo del personale dell’ex Con-
sorzio autonomo del Porto di Genova, erogato dal fondo previden-
ziale C.A. R costituito presso P’LN.RS., ai sensi della L. 13 febbraio
1987, n. 26, é assoggettato a ritenuta su di un imponile dell’85%,
at senst degli art. 47 e 48 T U.LR. che rinviano al d.lgs 21 aprile
1993, n. 124 (di attuazione della legge delega 421/1992), con con-
seguente diritto al rimborso per il contribuente tassato sulla toralita.
Tale trattamento fiscale riguarda infarti tutte le forme pensioni-
stiche complementari, esistenti alla data di entrata in vigore della
L. 421/1992, nessuna esclusa.

La subordinazione alla vigilanza del Covip non é richiesta in
questo caso, in quanto 1 relativi fondi pensionistici gia esistevano
(sin dal 1987) alla data di entrata in vigore del citato d.lgs
12411993, che ha previsto questo ulteriore adempimento.

Alrresi la distinzione fra pensioni integrative e complementari non
rileva, in quanto, al di la della terminologia formale adoperata, 1l
trattamento pensionistico é pacificamente corrisposto al fine di ga-
rantire al personale del CAP 1l medesimo trattamento un tempo cor-
risposto dalla Cassa previdenziale dell’Ente di previdenza, e dunque
quale mtegrazione del quantum corrisposto in via obbligatoria.

A.Q.
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Tribunale di Genova in composizione monocratica, 13
febbraio 2013 - Giudice Faraggi.

REATI del codice della strada - guida in stato di ebbrezza
- accertamento condotto con etilometro - fase di assor-
bimento - possibile discrasia sangue venoso sangue ar-
terioso - accertamento condotto con prelievo ematico - at-
tendibilita - assenza elementi sintomatici - conferma -
quantificazione della misura dellebbrezza attingendo al
dato del prelievo ematico - possibilita.

(Art. 186 commi 2 bis, 9 bis C.d.S.)

Nel caso di discrasia tra esito dell’etilometro e successivo esito di
prelievo ematico, nel caso in cut il primo dato sia stato raccolto in
fase di assorbimento e laddove non si ravvisino elementi sinto-
matici di uno stato di ebbrezza coerente con il dato dello stesso eti-
lometro, puo avanzarsi il dubbio che 1l dato corretto sia vicino a
quello rilevato con il prelievo ematico.

Questo perche in fase di assorbimento, la effettiva concentrazione
di alcol nel sangue rilevata tramite espirato, puo essere considerata
una specie di “bersaglio mobile”, lievemente variabile, in eccesso,
rispetto a quello che sarebbe 1l risultato di un accertamento tramate
prelievo ematico che viene sempre effettuato su sangue venoso.

Nel caso di specie al momento dell’accertamento di PG Peffettivo
tasso di alcol nel sangue venoso poteva essere leggermente inferiore
rispetto a quello rilevato dall’etilometro, e tale conclusione é av-
valorata dalla valutazione del risultato delle analist sul prelievo
del sangue (concentrazione di 0,8 g/l), rapportato al tempo tra-
scorso dall’accertamento con Petilometro e dall’assenza, al mo-
mento dell’accertamento con Petilometro, di evidenti segni di eb-
brezza, che sarebbero stati certamente presenti ed eclatanti se
avesse avuto un tasso di alcol nel sangue pari a quello accertato
con Petilometro stesso.

(...Omussis...)

In data 23.2.2012 il GIP ha emesso Decreto di citazione a
giudizio a seguito di opposizione a Decreto penale di con-
danna nei confronti di X in ordine al reato in epigrafe.

Al dibattimento svoltosi alla presenza dell’imputato, € stato
revocato il Decreto penale opposto.

Sono stati esaminati i testi delle parti ed il ct di parte dott.
A. E stata acquisita la relazione di ct ed ulteriore documen-
tazione ( referto di analisi del sangue). X si € sottoposto ad
esame.

All’esito dell’istruttoria dibattimentale le parti hanno for-
mulato le rispettive conclusioni e il giudice ha pronunciato
sentenza dando lettura del dispositivo.

Motivi della decisione.

Secondo quanto riferito dal teste ag. PM Q, egli nella serata
del 2.7.2011 intervenne in Via Negro ove era stato segnalato
un incidente.

Giunto sul posto constato che le due autovetture coinvolte
Citroen e Mitsubishi erano state rimosse e ne identifico i con-
ducenti nelle persone diY e di X.

I’auto diY presentava danni su paraurti parafango e portiera

posteriore sinistra e ’auto dell’imputato era danneggiata su
paraurti anteriore.

La strada era a doppio senso di marcia, priva della linea di
mezzeria e risulto evidente che le due autovetture erano ve-
nute a collisione urtandosi lateralmente mentre proveni-
vano da direzioni opposte.

X risulto positivo al pre- test e fu quindi sottoposto ad al-
coltest, che evidenzio presenza di alcol nel sangue nella mi-
sura di 1,54 g/l alla prima prova esperita alle h. 22.25 e di
1,63 g/1 alla seconda prova esperita alle h. 22.39.

Fu quindi segnalato all’autorita giudiziaria in ordine alle
reato di cui all’art. 186 comma 2 lett. ¢) e comma 2 bis CdS.
Nel corso dell’interrogatorio al dibattimento I’imputato ha
prodotto un referto di analisi del sangue effettuato presso 1’o-
spedale di Sestri Ponente il giorno 3 luglio 2011 ove si era
recato alle h. 00.58 (referto stampato alle h. 01.08), che evi-
denzia tasso di alcol nel sangue pari a 0,8 g/1.

Ha spiegato di aver deciso di effettuare ’esame del sangue,
dopo P’accertamento della polizia municipale, in quanto
molto stupito dei risultati dell’etilometro: nel corso della se-
rata e prima di mettersi alla guida, infatti, aveva si assunto al-
colici, ma non in misura tale da giustificare una presenza di
alcol nel sangue nella misura rilevata dall’etilometro.

In particolare ha ricordato di aver bevuto con degli amici
prima di cena un aperitivo costituito da un bicchiere di
vino, e di aver assunto un altro po’ di vino (in tutto circa
tre bicchieri) durante la cena, poco prima di mettersi in
viaggio in macchina con la moglie e il figlio, diretti a Fi-
nale Ligure.

I’incidente si era verificato verso le 21:00, mezz’ora circa
dopo la fine della cena, e non era addebitabile a sua re-
sponsabilita: mentre viaggiava lungo la via Negro, infatti, si
era trovato di fronte ’altra autovettura che proveniva da di-
rezione opposta di marcia, e che aveva invaso la sua parte di
carreggiata. Con una sterzata verso destra X era riuscito ad
evitare I'impatto frontale, ma le due auto si erano comunque
toccate sulla fiancata. L altra vettura si era allontanata senza
fermarsi ed egli aveva quindi invertito il senso di marcia rag-
giungendola in piazza Baracca.

Poiché il conducente si rifiutava di dargli i documenti I'impu-
tato aveva deciso di far intervenire la polizia chiamando il 113.
La dinamica dell’incidente ¢ stata confermata dalla testi-
monianza della moglie di X, K, che viaggiava al suo fianco
in qualita di passeggera.

L’imputato ha ribadito che al momento del fatto non si sen-
tiva per nulla alterato e che non si sarebbe quindi aspettato
un risultato dell‘etilometro cosi elevato.

E stato quindi esaminato il consulente tecnico della difesa, pro-
fessor A, direttore del Dipartimento di patologia clinica della
ASL 3 genovese, responsabile del laboratorio di secondo livello
di tossicologia analitica dell’ospedale La Colletta di Aren-
zano, professore della scuola di specializzazione di tossicolo-
gia e membro della Societa italiana di alccologia ligure.
Secondo quanto da lui riferito ed illustrato nella relazione di
consulenza tecnica acquisita agli atti, e negli articoli scientifici
allegati, I’assunzione di alcol & seguita da tre distinte fasi: una
fase cosiddetta di assorbimento, in cui I’alcol entra nel circolo
e raggiunge il picco massimo di concentrazione dopo un pe-
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riodo variabile da mezz’ora a due ore, una fase cosiddetta “di
plateau”, in cui la concentrazione tende a mantenersi stabile
ed una terza fase di discesa, cioé di diminuzione della con-
centrazione di alcol nel sangue.

Nel momento in cui X fu sottoposto ad accertamento con I’e-
tilometro, egli si trovava certamente nella fase di assorbimento,
come dimostrato dall’aumento della concentrazione di alcol nel
sangue a distanza di pochi minuti.

Secondo quanto ha riferito il consulente tecnico, in questa
fase non vi ¢ equilibrio fra la concentrazione di alcol nel san-
gue venoso e quella del sangue arterioso , che ¢ quella rile-
vata, in questa fase dell’etilometro.

In particolare nella fase di assorbimento la concentrazione
nel sangue arterioso puo risultare sovrastimata rispetto a
quella del sangue venoso: la concentrazione di alcol nel san-
gue arterioso e nel sangue venoso raggiunge 1’equilibrio solo
al picco massimo, cio¢ all’inizio della fase di plateau. Nella
fase di discesa, invece, la concentrazione arteriosa € inferiore
alla concentrazione venosa.

Per questo motivo, pur non ponendo in dubbio I’efficienza,
Pefficacia e ’attendibilita dell’etilometro, il consulente tec-
nico ha evidenziato come in fase di assorbimento, la effettiva
concentrazione di alcol nel sangue rilevata tramite espirato,
possa essere considerata una specie di “bersaglio mobile”, lie-
vemente variabile, in eccesso, rispetto a quello che sarebbe
il risultato di un accertamento tramite prelievo ematico che
viene sempre effettuato su sangue venoso.

Le conclusioni a cui giunge il consulente tecnico sulla base di
questi dati scientifici e cioé che al momento dell’accertamento
di PG P’effettivo tasso di alcol nel sangue venoso potesse essere
leggermente inferiore rispetto a quello rilevato dall’etilometro,
sono avvalorate anche dalla valutazione del risultato delle ana-
lisi sul prelievo del sangue (concentrazione di 0,8 g/l), rappor-
tato al tempo trascorso dall’accertamento con ’etilometro:
considerando che la diminuzione della concentrazione etano-
lemica varia da 0,10 a 0,20 g/l per ora , ed effettuando calcolo
“a ritroso” dal momento dell’ingresso in ospedale il Ct ha cal-
colato che al momento dell’esame con etilometro la concen-
trazione di alcool nel sangue potesse collocarsi in una misura
ricompresa fra 0,8 ng/l e 1,34 g/l.

Ad ulteriore riscontro di questi risultati, il c.t. ha sottolineato
come al momento dell’accertamento con I’etilometro 'impu-
tato non presentasse evidenti segni di ebbrezza, che sarebbero
stati certamente presenti ed eclatanti se avesse avuto un tasso
di alcol nel sangue pari a quello accertato con I’etilometro.
Appare pertanto del tutto ragionevole ritenere che X si sia po-
sto alla guida della propria autovettura con tasso di alcol nel
sangue ricompreso fra le due misure indicate dal ct, entrambe
rilevanti ai sensi dell’articolo 186 comma 2 lett b) Cds.

Non puo essere esclusa I’aggravante di cui all’articolo 186
comma 2 bis: ed infatti, anche a voler considerare la possi-
bilita di un concorso di colpa dei due conducenti nella pro-
duzione dell’incidente, € evidente che lo stato di alterazione
prodotta dall’ingestione di alcol ¢ suscettibile di influire
sulla capacita di reazione ad eventi esterni, che potrebbero
essere altrimenti evitabili.

Limputato deve quindi essere dichiarato responsabile del reato
di cui all’articolo 186 comma 2 lett b) e comma 2) bis Cds.
Per quanto attiene alla quantificazione della pena, possono
essere concesse le circostanze attenuanti generiche in ragione
della mancanza di precedenti e del corretto comportamento
processuale. Le attenuanti possono essere valutate con giu-
dizio di equivalenza rispetto all’aggravante contestata.
Valutati i criteri di cui all’articolo 133 c.p. si stima equa una
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pena di mesi 3 di arresto ed € 1000 di ammenda, oltre al pa-
gamento delle spese processuali.

La pena detentiva puo essere sostituita con la corrispondente
pena pecuniaria pari ad euro 22.500 di ammenda, ai sensi
degli articoli 53 e seguenti legge 689/81.

Lo stato di incensuratezza consente di ritenere che 'impu-
tato si asterra in futuro dalla commissione di ulteriori reati
e di disporre la sospensione condizionale della pena e la non
menzione sul certificato penale rilasciato ad uso dei privati.
Al sensi dell’articolo 186 comma 2 lett b) CdS si applica la
sanzione amministrativa accessoria della

sospensione della patente di guida per un periodo che si ri-
tiene opportuno quantificare in mesi sei.

PQ.M.

Visti gli art. 533-535 cpp dichiara

X responsabile del reato di cui all’art. 186, comma 2 lettera b)
e comma 2 bis D.LLvo 285/92 e applicate le circostanze atte-
nuanti di cui all’art. 62 bis cp equivalenti alla contestata ag-
gravante, lo condanna alla pena di mesi 3 di arresto ed € 1000
di ammenda, oltre al pagamento delle spese processuali.
Visti gli artt. 53 L. 689/ 81 sostituisce la pena detentiva con
la corrispondente pena pecuniaria pari a

€ 22.500 di ammenda Visto I’art. 163 e 175 cp DISPONE
la sospensione condizionale della pena e la non menzione sul
certificato penale rilasciato ad uso di privati Visto I’art. 186
comma 2 lett b) Cds applica la sanzione amministrativa ac-
cessoria della sospensione della patente di guida per un pe-
riodo di mesi 6.

(...Omussis...)

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 9 no-
vembre 2012 - Giudice Carta.

REATI fiscali - dichiarazione infedele - elementi pas-
sivi fittizi - costo ritenuto fiscalmente non deducibile -
costo realmente sostenuto - reato - insussistenza.

(Art. 4 D. Lgs. 10 marzo 2000 n. 74)

In tema di dichiarazione infedele la nozione di elemento passivo
fittizio sotto 1l profilo penalistico deve essere interpretata in modo
Testrittivo Con riferimento a costi mai SOStenuti e non puo com-
prendere anche costi realmente sostenuti e dedotti in violazione di
norme fiscali. Una tale estensione comporterebbe una smisurata
espansione della fattispecie penale applicabile ad un numero illi-
mitato di comportamenti, talvolta anche dubbi ed equivoci perché
basari su qualificazioni opinabili. Poiché, nella presente fattispe-
cie, 1l costo ¢ stato effettivamente sostenuto deve essere esclusa la
sua fittizieta e conseguentemente la sussistenza del reato.

(-..Omuissis...)

Nei confronti di:Y (...omuisszs...) imputata del reato p. e p. dal-
Part. 4 del Decreto legislativo 10 marzo 2000 n.74 perché,
nella sua qualita di legale rappresentante della societaY im-
mobiliare srl, al fine di evadere le imposte sui redditi, indi-
cava, nella dichiarazione annuale relativa all’anno 2007, ele-
menti passivi fittizi, sottraendo in tal modo all’imposizione
elementi attivi per un ammontare superiore al 10% di quelli
dichiarati e realizzando un’evasione dell’imposta superiore a
103.291,38 €; in particolare nella dichiarazione indicava €
964.372 (con una I’imposta evasa relativa al’IRES paria €
291.201) di elementi passivi fittizi avendo iscritto gli importi
versati a garanzia per conto della societa SF quali perdite su
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crediti, scelta fiscalmente non praticabile in quanto elementi
non inerenti all’attivita di impresa. (... Omissis...)

Motivi della decisione

Ritenuto:

- che I'imputata ha fatto istanza di giudizio abbreviato ai sensi
dell’art. 555 ce. 2 c.p.p., subordinando la richiesta ad un’in-
tegrazione probatoria consistente nell’acquisizione di una let-
tera inviata al consulente e dell’atto di costituzione nel giu-
dizio tributario;

- che l’istanza ¢ stata accolta ritenendosi ’integrazione pro-
batoria richiesta effettivamente necessaria ai fini della deci-
sione e compatibile con le finalita di economia processuale
proprio del rito;

- che alla luce delle risultanze processuali I'imputata deve essere
assolta dal reato a lei ascritto. Risulta come dato incontestato e
documentalmente provato che la societaY immobiliare srl, di cui
P’imputata era legale rappresentante, nella dichiarazione annuale
relativa all’anno 2007 abbia portato in detrazione a titolo di per-
dite su crediti 'importo di € 964.372 pagato in qualita di garante

della SF dichiarata fallita il 24.5.2007.Tale detrazione non ¢ stata
ritenuta fiscalmente praticabile dall’Agenzia delle Entrate, trat-
tandosi di elemento passivo ritenuto non inerente all’attivita
d’impresa. Senza scendere nel merito di tale valutazione si deve
osservare come la nozione di elemento passivo fittizio sotto il pro-
filo penalistico debba essere interpretato in modo restrittivo con
riferimento a costi mai sostenuti € non puo comprendere anche
costi realmente sostenuti e dedotti in violazione di norme fiscali.
Una tale estensione comporterebbe una smisurata espansione
della fattispecie penale applicabile ad un numero illimitato di
comportamenti, talvolta anche dubbi ed equivoci perché basati
su qualificazioni opinabili. Poiché, nella presente fattispecie, il co-
sto ¢ stato effettivamente sostenuto deve essere esclusa la sua fit-
tizieta e conseguentemente la sussistenza del reato.

PQ.M.

Visto I’art. 530 assolve Y dal reato a lei ascritto perché il fatto
non sussiste.

(-..Omussis...)
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Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 10 giugno 2013 - Giudice Orsini.

BANCAROTTA - bancarotta fraudolenta - Amministra-
tore di diritto e amministratore - rapporto familiare:
padre amministratore di fatto, figlio amministratore di
diritto - condotta del padre - gravita manifesta - circo-
stanze attenuanti generiche - esclusione - condotta del
figlio - responsabilita - sussistenza - autonomia limitata
- minore gravita.

(Artt. 223 € 216 comma 1 nn. 1 e 2 r.d. 267/42)

BANCAROTTA - pluralita di condotte tipiche - ipotesi di
cui all’art. 219 L. Fall - natura - cumulo giuridico - de-
roga disciplina art. 81 C.P. - circostanza aggravante -
esclusione.

(Art. 219 comma 2 n. 1 r.d. 267/42)

BANCAROTTA - pena accessoria - assenza di indica-
zione di limite minimo - possibilita di durata diversa
dalla pena principale - esclusione.

(Art. 216 comma 4 r.d. 267/42)

AlPamministratore di fatto di societa dichiarata fallita responsabile
di atti di distrazione e della carente e disordinata tenuta delle scrit-
ture contabile, che si sia avvalso del giovane figho appena ventenne
per fargl assumere il ruolo di amministratore della societa, non sono
concedibili le attenuanti generiche, attesa la notevole entita del dis-
sesto, la spregiudicatezza con cut ha stipulato per finanziarsi con-
trarti preliminari pur a fronte di una operazione non ancora concreta
e Pentita delle artivita distrattive.

La responsabilita per concorso net reati del figho, ammunistratore di
diritto, sussiste per la sua consapevolezza di quanto avveniva, come
dallo stesso ammesso e come risultante dal fatto che costui eseguiva
quanto di volta in volta indicato dal padre, 11 comprese le opera-
ziont bancarie distrattive.

Possono riconoscerst le attenuanti generiche all’ammunistratore di
diritto atteso che lo stesso é stato coinvolto giovanissimo in un pro-
getto del padre, trovandosi a commettere, in concorso con quest’ul-
timo, azioni distruttive, certamente con la consapevolezza della
valenza illecita delle sue condotte, ma con un ruolo non autonomo.

Nel caso di consumazione di una pluralita di condotte tipiche di
bancarotta nell’ambito del medesimo fallimento, le stesse manten-
gono la propria autonomia ontologica, dando luogo ad un concorso
di reati, unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo giuridico pre-
wisto dall’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., disposizione che
pertanto non prevede, sotto il profilo strutturale, una circostanza ag-
gravante, ma detta per 1 reati fallimentart una peculiare disciplina
della continuazione derogatoria di quella ordinaria di cui all’art.
81 c.p.. Detta disciplina speciale (che st applica anche alle ipotesi di
bancarotta impropria) si applica sia nel caso di reiterazione di farti
riconductbili alla medesima ipotesi di bancarotta, che i quello di
commussione di piu farti tra quelli previsti dagli artt. 216 e 217 della
stessa legge (Cass. Sez. Un. 21039/2011). In sostanza oggetto della
punizione non é i fallimento, ma 1 singoli fatti di bancarotta, che le-
dono o pongono comunque in pericolo gl interessi dei creditort, sem-
pre che [Dimprenditore sia o sia stato dichiarato fallito,
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rappresentando tale dichiarazione una “condizione di esistenza del
reato”.

Quanto alla pena accessoria dell’imabilitazione all’esercizio di una
impresa commerciale e dell’incapacita ad esercitare uffici direttivi
presso qualsiasi impresa, un’interpretazione costituzionalmente
ortentata dell’art. 216 comma 4 legge fall. porta a ritenere che nella
norma citata venga indicato un termine (diect anni), rispondente al
termine edittale massimo. Non sarebbe infatti in armonia con lart.
3 Cost. dedurre dall’assenza di previsione di un distinto limite mi-
mmo la convinzione che la legge fall. fissi indiscriminatamente la
pena accessoria in anni dieci, sciogliendo il rapporto di durata con
la pena principale stabilita dal giudice e cosi derogando ’art. 37 c.p.

Invero, il c.d. principio di “mobilita della pena’, affermato dalla
Corte Costituzionale con sentenza n. 50/1980, richiamata dalla
sentenza n. 91/08, impone la predeterminazione tra un minimo ed
un massimo, quale necessario corollario del principio di eguaghanza
di cui all’art. 3 Cost., che consente di proporzionarla all’effettiva
entita ed alle specifiche esigenze det singoli cast, cio che consente di
adeguare le risposte punitive ai casi concreti contribuendo a rendere
quanto piut possibile personale la responsabilita penale (nella pro-
spettiva segnata dall’art. 27 Cost. comma 1), e nello stesso tempo es-
sendo strumento per una determinazione della pena quanto piu
possibile finalizzata (nella prospettiva dell’art. 27 Cost. comma 3).

Nonostante art. 216 cit. preveda solo un limite massimo, non si ri-
tiene che la mancata previsione del limite minimo consenta, ai sensi
dell’art. 37 c.p., di applicare la pena accessoria con una durata di-
versa da quella della pena principale. Pertanto, in defimitiva, la du-
rata della pena accessoria speciale stabilita dall’art. 216 u.c. cit.
deve essere determinata in misura uguale a quella della pena prin-
cipale inflitta nell’ambito edittale per questa previsto.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 24 settembre 2013 - Giudice Bossi.

CODICE della strada - guida in stato di ebbrezza - lavori
di pubblica utilita ex art. 186, comma 9 bis, c.d.s. -
computo della sanzione sostitutiva - art. 54, comma
5, D.lgs. 274/2000 - applicabilita.

(Art. 186 c.d.s. - art. 54, comma 5, D.lgs. 274/2000).

In base a quanto stabilito dall’art. 186, comma 9 bis, c.d.s. il la-
voro di pubblica utilita ha una durata corrispondente a quella
della sanzione detentiva irrogata e della conversione della pena
pecuniaria ragguagliando 250 euro a un giorno di lavoro di pub-
blica unilita. Inoltre, secondo quanto disposto dall’art. 54, comma
5, d.lgs. 74/2000, applicabile in parte qua, ai fini del computo
della pena, un giorno di lavoro di pubblica utilita consiste nella
prestazione, anche non continuativa, di due ore di lavoro.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 26 giugno 2013 - Giudice Cusatti.

COMPETENZA per territorio determinata dalla con-
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nessione - foro determinato in ragione del reato piu
grave - foro determinato in funzione della competenza
funzionale - prevalenza.

(Art. 16 c.p.p.)

CONTRASTI negativi fra pubblici ministeri - separazione
dei procedimenti in fase di indagine - translatio judicii dis-
posta unilateralmente dal P.M. - incompetenza.

(Artt. 54 c.p.p. e 130 bis disp. att. c.p.p.)

La pacifica giurisprudenza di legittimita afferma la prevalenza
del foro determinato in ragione della competenza funzionale a co-
noscere di un determinato reato sul foro determinato in ragione del
reato piu grave che a quello risulti connesso.

La separazione det procedimenti - quand’anche disposta dal RA.
in forza dell’art. 130 bis disp. att. c.p.p. - non deve e non puo ope-
rare sulla competenza: nel senso che la stessa postula che 1 proce-
dimenti precedentemente riuniti e poi separati siano devoluti alla
cognizione della medesima A.G.; a ragionare in termini diversi,
la separazione dei procedimenti integrerebbe un’ulteriore forma -
sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 54 c.p.p. - di inam-
muissibile translatio jiudicii disposta unilateralmente dal RM., in
palese violazione dei principt delineati in materia dalla Corte co-
stituzionale con la sentenza n. 262/1991.

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 7 ottobre 2013 - Giudice Bolelli.

CONCORSO anomalo - responsabilita per I'evento di-
verso - dolo eventuale - dubbio - accettazione del ri-
schio - inapplicabilita.

(Art. 116 c.p.)

STUPEFACENTI - detenzione illecita - impossessa-
mento della sostanza stupefacente - consumazione -
durata temporale - irrilevanza.

(Art. 73 D.P.R. 309/1990)

STUPEFACENTI - detenzione illecita - consumazione -
ricezione dello stupefacente - controllo della P.G. - ir-
rilevanza.

(Art. 73 D.P.R. 309/1990)

CONCORSO di persone nel reato - circostanza atte-
nuante del contributo di minima importanza - apporto
differenziato nella preparazione o nell’esecuzione ma-
teriale del reato - correo presente alla cessione - staf-
fetta - inapplicabilita.

(Art. 114 c.p.)

Gli imputari devono rispondere del reato di cui all’art. 73 D.RR.
309/1990, quanto meno a titolo di dolo eventuale, quando non si
puo dubitare che, tenuto conto di elementi emersi sia nel corso delle
ndagini che in udienza, st siano posti quanto meno il dubbio che la
merce da trasportare potesse essere stupefacente e abbiano quindi ac-
cettato il rischio di tale evento diverso e piu grave. Non appare
quindi applicabile la fattispecie di cui all’art. 116 c.p., in quanto
Paffermazione di responsabilita del compartecipe a titolo di concorso
c.d. anomalo é subordinata all’accertamento che I’evento diverso
non sia stato voluto neppure sotto il profilo del dolo indiretto.

Lavvenuto impossessamento della sostanza stupefacente, anche se

per un arco temporale contenuto, integra la fattispecie consumata
della detenzione illecita, essendo irrilevante a tal fine la sua durata
temporale, purché la detenzione sia cosciente e volontaria e sia cor-
redata, sul prano oggettivo, dalla concreta e materiale disponibilita
della sostanza.

In tema di detenzione di sostanze stupefacenti la Suprema Corte ha
affermato che si realizza la piena consumazione del reato nel mo-
mento della ricezione dello stupefacente, a prescindere che tale ope-
razione si sia svolta sotto il controllo della P G. operante, attraverso
un’operazione di “consegna controllata®. St ritiene infatti che nel
lasso di tempo, sia pur breve, intercorso tra la consegna dello stupe-
facente e Parresto, il soggetto agente abbia acquistato una disponibi-
hita autonoma sulla cosa, sia pure momentanea e di breve durata,
sufficiente a dar vita all’ipotesi consumata.

La Corte di Cassazione ha affermato che Pattenuante prevista dal-
Part. 114 c.p. presuppone un apporto differenziato nella prepara-
zione o nell’esecuzione materiale del reato, non ritenendola
applicabile al correo che, imputato di acquisto e codetenzione di stu-
pefacente - sia stato presente alla cessione e abbia fornito il proprio
contributo come staffetta, seppure non abbia ricevuto o custodito ma-
terialmente lo stupefacente.

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 16 settembre 2013 - Giudice Orsini.

CONTRAVVENZIONI - inosservanza dei provvedimenti
dell’Autorita - norma penale in bianco a carattere sus-
sidiario - inottemperanza dello straniero all’invito a pre-
sentarsi presso un ufficio di P.S. - presenza di una
normativa specifica non surrogabile - inapplicabilita.

(Art. 650 c.p. - art. 14, d.1gs. 286/1998)

Non risponde del reato previsto dall’art. 650 c.p. lo straniero che
non ottemperi all’invito a presentarsi presso un ufficio di RS. -
evidentemente ai fini dell’espulsione dal territorio nazionale -, in
quanto Pordine di allontanamento del Questore - e la relativa se-
quenza procedimentale stabilita dall’art. 14 del d.lgs. 286/1998
- non puo essere validamente surrogata da altri atti.

Lart. 650 c.p. ¢ infarti una norma penale in bianco a carattere
sussidiario, applicabile solo quando 1l fatto non sia previsto come
reato da una specifica disposizione ovvero allorché il provvedi-
mento dell’ autorita rimasto mosservato non sia munito di un pro-
prio specifico meccanismo di tutela.

At fini della configurabilita del reato di cui all’art. 650 c.p. é ne-
cessario, tra ’altro, che I’inosservanza attenga a un provvedi-
mento adottato in relazione a situazioni non prefigurate da
alcuna previsione normativa che comporti una specifica auto-
noma sanzione.

Poiché ’invito a presentarsi presso Uufficio di polizia in vista di
possibili esiti negativi per I’interessato, quale, ad esempio, Pespul-
stone, non puo validamente surrogare ’ordine di allontanamento,
tpizzato dall’ordinamento giuridico, di competenza del Questore,
attuativo del decreto prefettizio di espulsione e la precisa sequenza
procedimentale stabilita dalla legge a tal fine, nel caso di specie
Part. 650 c.p. risulta inapplicabile.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 24 agosto 2013 - Giudice Cusatti.
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DELITTI contro il patrimonio - appropriazione indebita
- insussistenza.

(art. 646 c.p.)

1l delitto di appropriazione indebita si consuma nel momento e nel
luogo in cui ’agente tiene consapevolmente un comportamento
oggertivamente eccedente la sfera delle facolta ricomprese nel titolo
del suo possesso ed incompatibile con il diritto del proprietario,
pertanto integra il reato in esame la condotta consistente nella
mera interversione del possesso, che sussiste anche nel caso di una
detenzione qualificata, conseguente all’esercizio di un potere di
fatto sulla cosa, al di fuori della sfera di sorveglianza del titolare.
E’ pur vero che la giurisprudenza configura quale condotta di ap-
propriazione indebita anche la mera omissione della restituzione
della cosa che ne sia oggetto, ma occorre pur sempre, in tale eve-
nienza, che dal comportamento tenuto dal detentore si rilevi, per
le modalita del rapporto con la cosa, un’oggettiva interversione
del possesso che, nel caso manchi, fa venire meno 1l reato.

(Fattispecie in cui l'imputato aveva restituito in ritardo un
DVD noleggiato).

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 27 settembre 2013 - Giudice Bossi.

DELITTI contro il patrimonio - rapina - sussistenza -
controllo visivo del rapinatore da parte della persona of-
fesa - irrilevanza.

(Art. 628 bis c.p.)

1l reato di rapina é integrato dall’acquisita ed autonoma dispo-
nibilita della refurtiva, indipendentemente dalla circostanza,
eventuale, che la persona offesa abbia mantenuto il controllo vi-
stvo del rapinatore e dalla temporaneita del possesso.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 26 settembre 2013 - Giudice Bolelli.

DELITTI contro la fede pubblica - falsita ideologica
commessa dal privato in atto pubblico - falsa attesta-
zione sostitutiva di certificazione - elemento oggettivo
- reato di pura condotta e di pericolo - evento ulteriore
dell’ottenimento o del mantenimento del beneficio cui
e finalizzata la dichiarazione - irrilevanza - falsita della
dichiarazione - integrazione del reato - elemento sog-
gettivo - dolo generico - coscienza e volonta di dichia-
rare una cosa contraria al vero - presunzione di
conoscenza della legge penale - consapevolezza del-
I’agente di compiere un’azione illegittima o antisociale
- necessita.

(Artt. 5,483 c.p. e 76 D.P.R. 445/2000)

La falsa attestazione sostitutiva di certificazione resa dal privato
ai senst del D. Lgs. n. 445 del 2000 integra il delitto di falsita
ideologica commessa dal privato in atto pubblico.

Sotto 1l profilo dell’elemento oggettivo, il delitto di cui all’art. 483
c.p., e reato di pura condotta e di pericolo, che punisce tutte le
false dichiarazioni in atto pubblico. Tale fattispecie criminosa, in
quanto reato di pericolo e di pura condotta, prescinde dall’evento
ulteriore dell’ottenimento o del mantenimento del beneficio cui é
finalizzata la dichiarazione. La tutela anticipata, realizzata
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dalla fattispecie in esame, punisce la lesione del bene “fede pub-

blica”, in quanto tale, essendo sufficiente, per I’integrazione del
q g

reato, la falsita della dichiarazione.

Sussiste altresi [’elemento soggettivo, in quanto l’art. 483 c.p.
prevede un reato a dolo generico, che consiste nella coscienza e
volonta di dichiarare una cosa contraria al vero. Essendo la
conoscenza della legge penale presunta dall’art. 5 c.p., quando
’agente abbia posto in essere coscientemente e con volonta
libera un fatto vietato dalla legge penale, il dolo deve essere
ritenuto sussistente, senza che sia necessaria la consapevolezza
dell’agente di compiere un’azione illegittima o antisociale.

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 10 giugno 2013 - Giudice Orsini.

DELITTI contro la liberta morale - violenza privata - fi-
nalizzazione della minaccia a coartare l'altrui volonta -
necessita.

(Artt. 610; 612 c.p.)

Perché possa configurarsi il delitro di violenza privata é necessa-
r1o che la minaccia sia volta a costringere taluno a fare, tollerare
od omettere qualcosa.

Difettando tale requisito e in presenza quindi di generiche mi-
nacce sara configurabile la fattispecie di minaccia prevista e pu-
nita dall’art. 612 c.p.

S.LIG.

Tribunale di Genova,Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 18 luglio 2013 - Giudice Carpanini.

DELITTI contro la persona - diffamazione a mezzo
stampa - condotta - contenuto diffamatorio di intervista
- presenza di profili di interesse pubblico - prevalenza
su posizione soggettiva - reato - insussistenza.

(Art. 595 c.p., art. 13 L. 8/2/1948, n. 47)

Va ritenuta la responsabilita del giornalista che pubblica dichiara-
zioni rese da altri nel corso di un’intervista, se lesive dell’altrui re-
putazione in quanto sul giornalista incombe pur sempre il dovere di
controllare veridicita delle circostanze e continenza delle espressioni
riferite, ma la pubblicazione delle dichiarazioni aventi contenuto og-
gettivamente diffamatorio é da ritenere penalmente lecita, quando 1l
fatto in sé dell’intervista, in relazione alla qualita dei soggerti coin-
voltr, alla materia in discussione e al piu generale contesto in cui le
dichiarazioni sono rese, presenti profili di interesse pubblico all’in-
Sformazione, tali da prevalere sulla posizione soggettiva del singolo e
da giustificare Pesercizio del diritto di cronaca, 'individuazione dei
cut presupposti € riservata alla valutazione del giudice di merito.
(Fattispecie relativa ad un articolo relativo a dialoghi intercettati,
che autorita giudiziaria ha comunque ritenuto rilevanti per
l’adozione di un provvedimento di custodia cautelare, riportati
come dato oggettivo e senza aggiungere nulla).

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 16 ottobre 2013 - Giudice Orsini.

GUIDA sotto I'effetto di sostanze stupefacenti - stato
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di alterazione del conducente - esame tecnico su cam-
pioni di liquidi biologici.
(Art. 187 D. Lgs. 285/1992)

Secondo 1l prevalente orientamento giurisprudenziale, ai fini
della configurabilita della contravvenzione di guida sotto I’in-
fluenza di sostanze stupefacenti, ¢ necessario che lo stato di al-
terazione del conducente dell’auto venga accertato attraverso
un esame tecnico su campioni di liquidi biologici, trattandosi
di un accertamento che richiede conoscenze tecniche speciali-
stiche in relazione alla individuazione e alla quantificazione
delle sostanze, con la conseguenza che non costituiscono prova
sufficiente dello stato di alterazione la descrizione del compor-
tamento dell’imputato da parte dell’agente di polizia interve-
nuto e ’accertamento sintomatico eseguito dal sanitario del
pronto soccorso.

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 25 settembre 2013 - Giudice Orsini.

IMPORTAZIONE di stupefacenti - assenza di presup-
posti per le attenuanti generiche - misura di sicurezza
dell’espulsione.

(Artt. 73 e 86 comma 1 DPR 309/90)

Lincensuratezza non puo bastare per motivare la concessione
delle attenuanti generiche, né le dichiaraziont confessorie non det-
tate da resipiscenza ma dalla volonta di ritagliarsi il ruolo di sem-
plice occasionale corriere (circostanza smentita dall’ingente
quantita e dalla circostanza di viaggiare su un mezzo di sua pro-
prieta) e di allontanare 1 sospetti dalla moglie che viaggiava con
lus.

Per poter applicare la misura di sicurezza dell’espulsione dal ter-
ritorio dello Stato a pena espiata, prevista dall’art. 86 comma 1
DPR 309/90, occorre accertare in concreto la sussistenza della
pericolosita sociale del condannato: a tal fine sono elementi signi-
ficativi il quantitativo e la qualita della sostanza trasportata e le
modalita di occultamento su autovertura di sua proprieta, circo-
stanze che ne dimostrano linserimento ad un certo livello nel traf-
fico internazionale di stupefacenti; rileva inoltre ’assenza di
alcun titolo per soggiornare in Italia ove si € portato al solo fine
di commettere il reato emerso.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 11 novembre 2013 - Giudice Bolelli.

IMPUTATO - dichiarazioni indizianti - veste unica di te-
stimone - utilizzabilita.

(Art. 63 c.p.p.)

LDinunlizzabilita assoluta nei confronti di terzi per le dichiara-
zioni rilasciate da persona, che fin dall’inizio avrebbe dovuto es-
sere sentita in qualita di indagato o imputato, é finalizzata a
impedire che 'unilizzazione di dette dichiarazioni possa risolverst,
comunque, sia pure indirettamente, in un possibile, nocumento,
nei confronti di chi le ha rese. Ne consegue che dovevano ritenersi
utilizzabili le dichiarazioni rese allorquando, rispetto al delitto at-
tributto al terzo, il dichiarante, indagato in altro reato, assuma
solo la specifica veste di testimone.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 7 luglio 2013 - Giudice Carpanini.

MISURE di sicurezza patrimoniali - confisca - omessa
ripetizione di denuncia in caso di trasferimento del-
Parma - sentenza di non doversi procedere ex art. 129
c.p.p.- confisca dell’arma - obbligatorieta.

(Art. 240 c.p. - art. 6 legge n. 152/1975)

Anche se non vi ¢ stata sentenza di condanna, con riferimento al
reato di omessa ripetizione di denuncia in caso di trasferimento
dell’arma, deve essere comunque ordinata la confisca della stessa
n quanto, in base all’esplicito richiamo dell’art. 240 cpov c.p.,
contenuto nell’art. 6 della legge n. 152/1975, si tratta di provve-
dimento sempre obbligatorio per tutti i reati concernenti le armi.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 10 giugno 2013 - Giudice Bolelli.

OLTRAGGIO a pubblico ufficiale - riparazione del danno
- presentazione a seguito di opposizione a decreto pe-
nale di condanna - richiesta di archiviazione - inam-
missibilita - istanza ai sensi dell’art. 129 c.p.p. -
necessita.

(Art. 341bis c.p.)

Nel caso in cui il reato di oltraggio a pubblico ufficiale venga
estinto ai senst dell’art. 341bis comma 3 c.p. mediante ripara-
zione integrale del danno solo a seguito di opposizione a decreto
penale, ¢ inammissibile la richiesta di archiviazione del RM., es-
sendosi la fase delle indagini preliminari gia chiusa con la ri-
chiesta di emissione di decreto penale e dovendosi di contro
emettere sentenza ai senst dell’art. 129 c.p.p..

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 16 giugno 2013 - Giudice Orsini.

PROVE - valutazione della prova - chiamata in correita
- valutazione dell’attendibilita intrinseca ed intrinseca
delle dichiarazioni - necessita.

(Art. 192 c.p.p.)

CONCORSO di reati - concorso tra rapina e sequestro
di persona - privazione della liberta personale non in
rapporto funzionale con I'’esecuzione della rapina e di
durata non limitata al tempo strettamente necessario
alla consumazione della rapina - configurabilita.

(Artt. 628 e 605 c.p.)

La chiamata in correita, provemiente da cotmputato nel medesimo
procedimento o da persona imputata in procedimento connesso ha va-
lore di prova e non di mero indizio; essa é pertanto idonea a costituire
oggettivo sostegno del libero convincimento del giudice, se suffragata da
alti elementi o dati probatori che non devono necessariamente consi-
stere in una prova distinta e autonoma di colpevolezza (la quale ren-
derebbe superflua la stessa chiamata m correita), ma che possono essere
di qualsiasi tipo e narura, purché dotari di consistenza tale da resistere
agli elementi contrari dedotti dall’imputato.

11 procedimento di valutazione dell’attendibilita delle dichiara-
ziont rese da chi si trovi in una delle situazioni previste dall’art.
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192 commi 3 e 4 c.p.p. puo essere distinto in due fasi logicamente
successive tra loro, tese a verificare, rispettivamente: 1) I’attendi-
bilita intrinseca delle dichiarazioni, da valutare in rapporto a cir-
costanze relative sia alla personalita del dichiarante sia al
contenuto delle dichiarazioni stesse, con ricerca in esse di attri-
buti di verosimiglianza, precisione, completezza e costanza; 2)
Pesistenza di riscontri esterni, cioé di elementi di prova reperiti al
di fuori delle dichiarazioni del chiamante, che siano in grado di
confermare I’attendibilita di tali dichiarazioni.

Nel caso di rapina, se la privazione della liberta personale di un sog-
getto si protrae dopo I’impossessamento violento, allo scopo, per esem-
plo, di potersi allontanare pru agevolmente dal luogo in cui essa é
consumata, costituisce non gia una condotta integrativa del delitto di
rapina, bensi la figura delittuosa autonoma del sequestro di persona.

La privazione della liberta personale costituisce infatti ipotesi aggra-
vata del delitto di rapina (e rimane in essa assorbita) solo quando la
stessa st trovt in rapporto funzionale con Pesecuzione della rapina
medesima, mentre, nell”ipotesi in cui la privazione della iberta non
abbia una durata limitata al tempo strettamente necessario alla con-
sumagzione della rapina, ma ne preceda o ne segua I’attuazione, in
ogni caso protraendosi oltre il suddetto limite temporale, il reato di se-
questro di persona concorre con quello di rapina.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 10 giugno 2013 - Giudice Carpanini.

REATI fiscali - dichiarazione fraudolenta mediante uso
di fatture inesistenti - falsita materiale delle fatture -
inapplicabilita dell’attenuante del risarcimento del
danno di cui all’art. 62 n. c.p. - presupposti per la con-
fisca.

(Art. 2 D. L.vo 74/2000)

Integra il reato di cut all’art. 2 comma 1 D. L.vo 74/2000, e non
gia la diversa fattispecie di cui all’art. 3, Punilizzo, ai fini del-
Uindicazione di elementi passivi fittizi, di fatture false, non solo
sotto 1l profilo ideologico, in riferimento alle operazioni inesistenti
w1 indicate, ma anche sotto il profilo materiale, perché apparen-
temente emesse da ditta in realta inesistente.

At reati tributari non é applicabile ’attenuante di cui all’art. 62
n. 6 c.p. (risarcimento del danno), trattandosi di reati che non
ncidono, se non indirettamente, sul patrimonio dello Stato, ma
ledono 1l suo diritto costituzionalmente sancito alla imposizione
dei tributi, alla loro riscossione e alla loro successiva distribuzione
per le esigenze della collettivita.

Non sussistono 1 presupposti per disporre la confisca per equiva-
lente allorché Pimputato abbia integralmente soddisfatto il pro-
prio debito tributario con il conseguente venire meno di qualsiasi
indebito arricchimento.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 18 luglio 2013 - Giudice Carpanini.

STUPEFACENTI - attenuanti - sussistenza e differenze.
(Artt. 73, c. 7 e 74, c. 7 D.P.R. 309/90)

Nell’ipotesi invece di cut all’art. 73 ¢.7 D.BR. 309/90, P’atte-
nuante del ravvedimento operoso deve essere riconosciuta quando
la collaborazione prestata sia stata effettiva ed idonea a far con-
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seguire un utile risultato, realizzato quale effetto del contributo
offerto dall’imputato e se non é necessario che tale risultato con-
sista nella sottrazione al mercato di rilevanti risorse per la com-
missione dei delitti, deve comunque verificarsi che 'tmputato
abbia offerto tutto 1l suo parrimonio di conoscenza e la sua pos-
stbilira di collaborazione per evitare che attivita delittuosa, nelle
sue varie articolazioni di produzione, commercio e detenzione di
stupefacenti, sia portata a conseguenze ulteriori, tramite ’indivi-
duazione e la neurralizzazione dei responsabili (corret, corriert,
Sfornitory) da lui conosciuti o sui quali é in grado di fornire ele-
mentt utili all’identificazione, cioé a dire quando I’tmputato abbia
influenzato in modo decisivo le indagini, orientandole verso qua-
dri probatori in precedenza non oggetto di investigazioni, mentre
per quanto concerne la corrispondente attenuante prevista dal set-
timo comma dell’art. 74, e sufficiente che [imputato si sia effica-
cemente adoperato per assicurare le prove del reato, ed é quindi
eventualmente possibile riconoscerla anche solo per il fatto che
imputato, con le sue dichiarazioni, abbia consentito di delineare
Porganigramma e i programmi del sodalizio criminale.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 4 ottobre 2013 - Giudice Bolelli.

STUPEFACENTI - cessione illecita - affermazione di
aver acquistato lo stupefacente - assenza di riferimenti
in merito alle modalita di acquisto - assoluzione.

(Art. 73 D.P.R. 309/1990)

La sola affermazione di aver acquistato lo stupefacente dall’artuale
imputato non contenuta in un verbale acquisito agl atti e priva di
altri riferimenti in merito alle modalita di tale acquisto appare in-
sufficiente a fondare una pronuncia di condanna nei confronti del-
Pimputato per il reato di cessione illecita di stupefacenti.

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 17 ottobre 2013 - Giudice Amisano.

VIOLENZA sessuale su minore - valutazione delle di-
chiarazioni della persona offesa.

(Artt. 609bis e 609ter n. 1 c.p.)

Nell’ambito dell’accertamento di reati sessuali, la deposizione
della persona offesa, seppure non equiparabile a quella del
testimone estraneo, puo essere assunta anche da sola come fonte
di prova della colpevolezza, ove venga sottoposta ad un’indagine
positiva sulla credibilita soggettiva ed oggettiva di chi I ’ha resa.
Tuttavia, non puo dirsi raggiunta la prova della colpevolezza qualora,
non solo non vi stano riscontri esterni UNIVOCL, Ma SeNmai esistano spe-
cifiche smentite ad elementi che dovrebbero confortare la test accusato-
ria (nel caso di specie il Giudice non ha ritenuto attendibile I’accusa
mossa dalla persona offesa a causa di alcune contraddizioni tra le varie
deposizioni rese dalla stessa, della documentata assenza dell’ imputato
wn una delle date in cui si sarebbero svolti i farti, del mancato riscontro
dai tabulati telefonici circa telefonate ed sms che la vittima avrebbe ri-
cevuto, del tempo intercorso - circa tre anni - tra gl asseriti fatti e la loro
rivelazione a terzi, della presenza di un possibile morivo di astio da
parte della giovane nei confronti dell’ vmputato, sospettato di aver avuto
una relazione extracomugale con la di lei madre).

CR.BR.



