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Sentenze e Ordinanze

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 21 settembre 2012, n.
3061 - Giudice Unico Bisio - Condominio via Binda di
Milano (Avv. Lombardi) c. Edilizia A. (Avv. Zinolli).

COMUNIONE e condominio - nozione di consumatore
- estensione al condominio - ammissibilita.

COMPETENZA civile - controversie tra consumatore
(condominio) e professionista - foro del consumatore
(condominio) - foro esclusivo - sussiste.

(Art. 33, c. 2, lett. U D. Lgs. 206/2005)

1l Condominio é un mero ente di gestione che, attraverso I’ ammi-
nistratore, opera in rappresentanza e nell interesse dei condomini.
Lammanistratore, per effetto della nomina ex art. 1129 c.c., agi-
sce come mandatario dei condomini, con la conseguenza che atti
e rapporti contrattuali dal medesimo posti in essere determinano
Pinsorgenza di diritti e obblighi direttamente in capo ai singoli
condomini, secondo la disciplina del mandato con rappresen-
tanza. I singoli condomini possono essere considerati consumatori
e pertanto art. 33, c. 2, lett. u) del D. Lgs. 206/2005 ¢ applica-
bile ai contratti conclusi dall’amministratore del condominio.

Nelle controversie tra consumatore e professionista, la compe-
tenza territoriale esclusiva spetta al giudice del luogo in cui 1l
consumatore ha la residenza od il domicilio elettivo e si presume
vessatoria la clausola che stabilisca come sede del foro compe-
tente una localita diversa. Il c. d. “foro del consumatore” ¢ un
foro esclusivo e speciale, derogabile dalle parti solo con trattativa
individuale. (Nel caso di specie una societa corrente in Genova
aveva chiesto ed ottenuto dal Tribunale di Genova emissione
di decreto ingiuntivo nei confronti di un condominio sito in Mi-
lano per il pagamento di una somma a titolo di prestazioni
svolte in esecuzione di un contratto di appalto. Il Giudice ha di-
chiarato incompetenza territoriale del Tribunale di Genova per
essere competente il Tribunale di Milano ed ha altresi revocato
1l decreto ingiuntivo).

V.CAV.

(...Omussis...) In fatto e in diritto

Letti gli atti di causa ed i verbali d’udienza, considerate le
conclusioni delle parti, atteso:

- che I’Edilizia A. S.r.l. ha chiesto ed ottenuto, in data
24.09.2011, I’emissione del Decreto Ingiuntivo n.
2810/2011, con cui si intimava all’attore in opposizione il pa-
gamento, in favore della ricorrente, dell’importo di €
42.900,00 a titolo di prestazioni svolte da quest’ultima in ese-
cuzione di un contratto di appalto stipulato in data
20.05.2010;

- che, il Condominio diVia Binda ha opposto opposizione av-
verso il sopra epigrafato provvedimento monitorio ecce-
pendo, in via pregiudiziale, I’'incompetenza territoriale del
Tribunale di Genova indicando quale giudice competente il
Tribunale di Milano;

- che infatti il condominio, quale ente di gestione sfornito di
personalita giuridica distinta da quella dei suoi partecipanti,
andrebbe considerato quale “consumatore” e pertanto sot-

toposto alla normativa (di maggior tutela) prevista dal codice
del consumo, per cui unico giudice competente a conoscere
la controversia, ai sensi dell’art. 33 del Codice citato, sarebbe
quello del luogo in cui ha la residenza il consumatore, ovvero,
nella specie, quello di Milano;

- che, relativamente al merito della controversia, il condo-
minio opponente ha eccepito la non esigibilita dei pagamenti
ingiunti al momento del deposito del ricorso monitorio;
che I’Edilizia A. S.r.l. si ¢ costituita eccependo, nel merito,
la riconosciuta debenza delle somme ingiunte, mentre, in re-
lazione all’eccezione di incompetenza territoriale formulata
dall’opponente ha eccepito come, nel caso di specie, il con-
dominio non meriterebbe la particolare tutela accordata al
consumatore in quanto non potrebbe essere individuato
quale soggetto debole della vicenda contrattuale;

- che, inoltre, secondo la difesa della ricorrente, il Tribunale
di Genova sarebbe comunque competente ex art. 20 c.p.c.,
quale luogo in cui deve eseguirsi I’obbligazione dedotta in
giudizio, mentre I’art. 33 del Codice del Consumo non pre-
vederebbe alcun foro esclusivo del consumatore mentre non
¢ stato determinato alcun foro speciale all’interno del nego-
zio giuridico su cui si fonda la richiesta di pagamento oggetto
del provvedimento monitorio;

- che, dopo discussione sull’eccezione sollevata dall’oppo-
nente, con ordinanza del 19.06.2012, la controversia veniva
rinviata all’udienza del 21.09.2012 per la precisazione delle
conclusioni, essendo stato rilevata la necessita di pronunciarsi
preliminarmente sull’eccezione di incompetenza territoriale
in questione;

- che suddetta eccezione appare fondata e che pertanto deve
essere dichiarata ’'invalidita del decreto ingiuntivo in quanto
emesso da giudice territorialmente incompetente;

che, infatti, per giurisprudenza costante il Condominio ¢ un
mero ente di gestione che, tramite I’amministratore, opera in
rappresentanza e nell’interesse dei partecipanti limitata-
mente alla gestione ed alla manutenzione della cosa co-
mune, senza cio€ interferire sui diritti autonomi di ciascun
condomino (da ultimo Cass. Civ., Sez. II, 28/08/2002 n.
12588);

- che, conseguentemente, ’amministratore, per effetto della
nomina ex art. 1129 c.c., agisce come mandatario dei con-
domini, con la conseguenza che atti e rapporti contrattuali
dal medesimo posti in essere non lo vincolano in proprio, né
vincolano una diversa entita giuridica, ma determinano I’in-
sorgenza di diritti e obblighi direttamente in capo ai singoli
condomini, secondo la disciplina del mandato con rappre-
sentanza;

- che i singoli condomini, quindi, secondo giurisprudenza or-
mai costante, possono essere considerati consumatori in
quanto “persone fisiche operanti per scopi estranei all’artivita im-
prenditoriale o professionale dagh stessi eventualmente svolta” (da
ultimo Tribunale di Reggio Emilia, Sez. I, n. 274/08; Tri-
bunale di Bologna, n. 2531 del 26/04/2007 e 217 del
25/01/2007; Tribunale di Milano, n. 10675 del 21/07/2003;
Cass. Civ., Sez. III, Ord. n. 10086 del 24/07/2001);

- che il Codice del Consumo, infatti, qualifica consumatore
la persona fisica che acquista un bene o richiede un servizio
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fuori dall’ambito della propria attivita professionale, esclu-
sivamente per il soddisfacimento di un bisogno personale; e
non vi € dubbio che i singoli condomini persone fisiche par-
tecipino al Condominio ed alle relative spese in quanto ne-
cessarie per un migliore e piu proficuo godimento del bene
0, al piu, per incrementare il valore del bene stesso, non certo
per esigenze di natura professionale;

- che lo status di consumatore, inoltre, non puo venir meno
per il fatto che ’amministratore agisca nello svolgimento
della propria attivita professionale e sia soggetto dotato di
struttura organizzata secondo criteri imprenditoriali, 0 pos-
sieda le competenze tecniche necessarie con riferimento al-
Paffare concluso: i contratti relativi alla gestione del Con-
dominio, infatti, sono stipulati dall’amministratore non per
Pesercizio della propria attivita professionale - di guisa possa
essergli attribuita qualifica di “professionista”, con conse-
guente inapplicabilita del Codice del Consumo -, ma per la
mera soddisfazione delle necessita della compagine condo-
miniale (Tribunale di Reggio Emilia, Sez. II, sent. 274/08);
- che la disciplina delineata dal Codice del Consumo ¢
quindi applicabile anche ai contratti conclusi dall’ammini-
stratore del Condominio, il quale ben potra beneficiare de-
gli strumenti garantistici offerti dalla norma;

- che, inoltre, accertata la natura di “consumatore” del con-
dominio opponente, ai sensi e per gli effetti del Codice del
Consumo, risulta applicabile al caso di specie P’art. 33,
comma 2, lettera u) del citato D. Lgs. 206/2005, il quale pre-
vede un cosiddetto foro esclusivo del consumatore (cfr.
Cass. 12685/2011);

- che, nel cd. “Codice del Consumo™, in tema di contratti sti-
pulati tra professionista e consumatore, I’art. 33, comma 2,
lett. u), nel presumere la vessatorieta della clausola che sta-
bilisca come sede del foro competente una localita diversa da
quella di residenza o domicilio elettivo del consumatore, ha
di fatto introdotto il cd. “foro del consumatore”;

- che per le controversie civili aventi ad oggetto contratti tra
consumatori e professionisti, in altri termini, la sede del
foro competente puo essere quella della residenza o del do-
micilio elettivo del consumatore;

- che la norma appare chiara e non consente alcun tipo di in-
terpretazione, in particolare per quanto riguarda il domici-
lio elettivo del consumatore, se non quella strettamente e pu-
ramente letterale;

- che, del resto, suddetta esegesi normativa risulta sostenuta
da consolidata giurisprudenza di legittimita (a partire dal-
P’ordinanza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n.
14669 del 1° ottobre 2003, recentemente confermato anche
nell’ordinanza della Suprema Corte del 26 settembre 2008,
n. 24262) ove si afferma che nelle controversie tra consu-
matore e professionista, ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett.
u), del D. Lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (e gia dell’art.
1469 bis, terzo comma, cod. civ.) la competenza territoriale
esclusiva spetta al giudice del luogo in cui il consumatore ha
la residenza od il domicilio elettivo e si presume vessatoria
la clausola che stabilisca come sede del foro competente una
localita diversa;

- che alla luce di cio, quindi, il cd. “foro del consumatore” &
dunque innanzitutto un foro esclusivo e speciale, derogabile
dalle parti solo con trattativa individuale (oltre alle due or-
dinanze appena cfr Corte di Cassazione, Sez. II, 24 novem-
bre 2008, n.27911; Cass. n. 377/07; Cass. 4208/07; Cass. n.
13642/2006; Cass. 3379/05; Cass. 16574/05);

- che le spese seguono la soccombenza e vengono liquidate
come in dispositivo.

6 Nuova Giurisprudenza ligure, 2012 n. 3

P.Q.M.

decidendo in via definitiva,

dichiara ’incompetenza territoriale del Tribunale di Genova
risultando territorialmente competente il Tribunale di Mi-
lano, conseguentemente revoca il decreto ingiuntivo oppo-
sto. (...omissis...)

Tribunale di Genova, sez. III civ., 9 maggio 2012, n. 1765
- Giudice Unico La Mantia - Condominio di Corso De
(Avv. Casalegno) c. B. s.a.s. (Avv. Bajetto).

COMUNIONE e condominio - legittimazione attiva del-
IFamministratore - azione in giudizio per ristabilire la
disciplina dell’uso di un bene ritenuto comune - area
esterna allo stabile - sussiste - necessita di una speci-
fica e preventiva delibera assembleare autorizzativa -
non sussiste.

(Artt. 1130 n. 2 e 1131 co. 1 c.c.)

SPESE giudiziali in materia civile - particolare difficolta
nell’interpretazione dei documenti prodotti dalle parti -
presupposti per la declaratoria di integrale compensa-
zione delle spese di lite - sussistono.

(Art. 92 co. 2 cpc)

Lamministratore che intenda agire in giudizio, in rappresentanza
del condominio, per ristabilive la disciplina dell’uso di un bene ri-
tenuto comune, non necessita ex art. 1131 co. 1 c.c., sotto il pro-
filo della legitimazione attiva, di alcuna preventiva
autorizzazione assembleare, atteso che tale disciplina rientra pie-
namente nell’ambito delle proprie attribuzioni gia in base all’e-
lencazione di cui all’art. 1130 n. 2 c.c.

(Nel caso di specie il Giudice ha respinto Peccezione relativa al
difetto di legittimazione attiva dell’amministratore del caseggiato,
sollevata dalla societa in epigrafe, riconoscendo che I’azione at-
torea era stata proposta, senza alcuna preventiva delibera as-
sembleare autorizzativa, al fine di disciplinare ’uso di un bene
ritenuto, in base al regolamento contrattuale condominiale, co-
mune a tuttl 1 partecipanti al condominio, quale I’area esterna
ad esso, che la convenuta- proprietaria di taluni magazzini-
aveva tiziato ad utilizzare in via esclusiva, posteggiandovi nu-
merost mezzi in modo continuativo, installandovi un cancello au-
tomatico, nonché alcuni pali per le insegne pubblicitart, oltre ad
aver demolito una porzione di muro di cinta della stessa area e so-
stituito cavi elettrici “sottotraccia™).

La difficolta nell’tnterpretare 1 documenti offerti dalle parti nel
corso del processo é da considerarsi quale presupposto per la de-
claratoria di integrale compensazione delle spese di lite.

(Nel caso in esame il Giudice ha cosi statuito, in quanto le clau-
sole del regolamento contrattuale condominiale, sulla scorta delle
quali 1l caseggiato-attore aveva fondato le proprie domande di
inibitoria e di corresponsione di un’indennita nei confronti della
societa convenuta per I’uso esclusivo dell’area esterna allo stabile
che la medesima aveva fatto, si erano rivelate assai difficile da
interpretare).

D.NCF.

(...Omussis...) In fatto e in diritto

Con atto di citazione ritualmente notificato, il Condominio
di Genova - C.so De, in persona del suo amministratore pro
tempore, conveniva in giudizio la B. s.a.s., esponendo:
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- che l’art. 9 del Regolamento, avente natura contrattuale,
stabiliva espressamente, tra I’altro, che “I’area entro il peri-
metro esterno della casa € di proprieta comune, indivisibile,
ed inalienabile tra i proprietari degli appartamenti, delle
botteghe e dei fondi”;

- che la convenuta - proprietaria di otto dei nove magazzini
che affacciano sull’area sopra menzionata ed esercente I’at-
tivita di officina meccanica, carrozzeria, rivendita e com-
mercio di autoveicoli - aveva iniziato ad utilizzare in via
esclusiva il citato distacco, posteggiando numerosi mezzi in
modo continuativo;

- che la stessa B. s.a.s. aveva inoltre installato un cancello au-
tomatico all’ingresso del fondo in esame, nonché alcuni pali
“funzionali all’installazione di materiale pubblicitario”, oltre
ad avere demolito una porzione del muro di cinta dell’area
e sostituito cavi elettrici “sottotraccia”.

Concludeva, pertanto, come in epigrafe riportato.

Con comparsa di risposta depositata il 28/7/2008, si costi-
tuiva la menzionata B. s.a.s., eccependo la carenza di legit-
timazione in capo all’attore e contestando, nel merito, tutti
gli assunti avversari.

Instava, quindi, per la reiezione delle domande attoree.
Nel corso del giudizio, si procedeva all’interrogatorio formale
del legale rappresentante della societa convenuta e all’e-
scussione di testimoni sulle circostanze ammesse con ordi-
nanza del 30/4/2009, dopo di che veniva disposta CTU,
con incarico conferito al geom. Massimo Crovatto, allo
scopo di accertare il valore locativo dell’area in esame.
Infine, all’'udienza del 9/2/2012, le parti precisavano le ri-
spettive conclusioni e la causa era trattenuta in decisione, con
assegnazione dei termini di legge per il deposito di comparse
conclusionali e di memorie di replica.

Va, anzitutto, respinta, ’eccezione di carenza di legittima-
zione attiva sollevata dalla B. s.a.s., dato che nel caso di spe-
cie Pamministratore del caseggiato ha introdotto il presente
giudizio al fine di disciplinare ’'uso di un bene ritenuto co-
mune, quale appunto ’area esterna al fabbricato, in modo da
assicurarne il migliore godimento a tutti i condomini, e,
quindi, ai sensi dell’art. 1130 n. 2 c.c.; ne consegue che, in
base a quanto stabilito dall’art. 1131 primo comma c.c., deve
ritenersi sussistente la legittimazione ad agire in capo al-
I’amministratore, senza necessita di una specifica preventiva
delibera autorizzativa da parte dell’assemblea dei condo-
mini.

Per le stesse ragioni appena esposte, non possono poi con-
dividersi gli assunti di parte convenuta circa la nullita della
procura alle liti (v. pag. 6 della comparsa di risposta).
Tanto premesso, passando al merito della vertenza, la do-
manda dell’odierno attore non appare fondata e non puo,
pertanto, trovare accoglimento, per le seguenti considera-
zioni.

Ed invero, va osservato che I’area antistante ai magazzini si-
tuati al piano fondi dell’edificio civ. 21 deve considerarsi
come vero e proprio distacco, non rientrante percio tra i beni
di proprieta comune a tutti i condomini, alla luce di quanto
espressamente previsto dall’art. 9 primo comma del Rego-
lamento prodotto in causa, secondo cui appunto “sono di
proprieta comune, indivisibili e inalienabili tra i proprietari
di tutti gli appartamenti: I’alloggio del portinaio, gli atrii, le
scale, I'impianto luce.... il passaggio attraverso il cortile co-
perto e tutte le altre parti che sono comuni per legge (esclusi
i distacchi ed i terrazzi anche se nel cortile)”.

Del resto, le considerazioni sopra esposte trovano conferma
nel fatto che gia nell’atto a rogito Notaio S. in data

22/11/1934 (doc. n. 21 del convenuto) era stato precisato che
P’area per cui € causa (“tinteggiata in verde” nell’allegata pla-
nimetria) era adibita a “distacchi”; ne consegue che appare
del tutto verosimile che gli acquirenti (in virtu del citato atto
notarile) dell’intero terreno - sigg. R. e P., costruttori poi del
caseggiato e redattori del Regolamento Condominiale con-
trattuale - abbiano inteso ricomprendere il fondo in que-
stione nei “distacchi” menzionati nell’art. 9, in conformita
alla terminologia gia usata nel rogito del 1934.

Al contrario, non possono condividersi gli assunti attorei se-
condo cui i distacchi dovrebbero identificarsi con gli spazi
raffigurati nel doc. 10, dato che tale atto consiste in una mera
planimetria catastale, che, come tale, non consente - in man-
canza di ulteriori elementi - una precisa qualificazione degli
spazi medesimi, anche sotto il profilo della loro destina-
zione funzionale e delle loro dimensioni; senza contare che,
alla luce delle regole di comune esperienza, le aree interne
di cui al citato doc. 10 sembra possano qualificarsi come ca-
vedi/cortili e cioé come aree del tutto distinte rispetto ai dis-
tacchi, cosi come risulta dal tenore degli artt. 6 ¢ 9 del Re-
golamento.

N¢, d’altra parte, puo ritenersi che il fondo che qui interessa
rientri nella previsione di cui al secondo comma dell’art. 9,
posto che tale disposizione regolamentare, di interpreta-
zione non particolarmente agevole, stante la genericita delle
espressioni ivi riportate, riguarda in realta I’area entro il pe-
rimetro esterno della sola “casa” e cio¢ del corpo di fabbrica
ove sono state costruite le varie unita immobiliari, senza per-
ci0 che possa essere ricompreso in tale nozione il distacco de-
limitato dai muri raffigurati nelle fotografie in atti, tenuto an-
che conto del fatto che gia nel sopra richiamato atto del
22/11/1934 ’area indicata come “fabbricabile” e su cui suc-
cessivamente € stata in effetti costruita la “casa”, era solo
quella su cui oggi insiste 1’edificio civ. 21.

Deve percio escludersi la proprieta del distacco occupato
dalla B. s.a.s. in capo al Condominio attore, sia sulla base di
quanto stabilito dal menzionato art. 9 primo comma del Re-
golamento, sia perché il CTU, a seguito di approfonditi ac-
certamenti e con argomentazioni congruamente motivate,
come tali percio condivisibili, ha escluso che “I’area esterna”
sia mai stata ceduta dai costruttori, ad eccezione “della por-
zione di distacco alienata nella vendita del negozio contrad-
distinto dal civ. 105 rosso di corso De” (cfr. pag. 5 della re-
lazione depositata 1’8/6/2010), vendita perfezionatasi con il
contratto del 4/5/1936 (doc. 8 di parte convenuta), unico do-
cumento in cui si da espressamente atto che nella vendita &
“annesso e compreso ... il rettangolo di terreno destinato a
distacco prospiciente a parte della cantina.....”.

Senza contare che la mancata cessione della altre porzioni di
distacco si evince anche dalle indicazioni dei confini conte-
nute nei vari contratti di compravendita prodotti in causa.
Alla luce di quanto sopra esposto in ordine all’esclusione
dell’area in questione dalle parti comuni, vanno ritenute in-
fondate tutte le domande del Condominio attore, ricor-
rendo tuttavia i presupposti per compensare tra le parti le
spese di giudizio, comprese quelle della svolta CTU, stante
la particolare difficolta d’interpretazione delle norme re-
golamentari.

P.Q.M.

Il Tribunale, definitivamente pronunciando, disattesa ogni
contraria istanza, rigetta le domande proposte dall’attore
Condominio di Genova C.so De nei confronti della conve-
nuta B. s.a.s..
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Sentenze e Ordinanze

I
Tribunale di Genova, 10 ottobre 2002, n. 3646 - Giudice
Unico Braccialini.

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - inter-
ruzione volontaria di gravidanza - esito negativo - man-
cata informativa esami di controllo - responsabilita
contrattuale del’lamministrazione sanitaria - sussiste.

(Art. 1218 c.c.; art. 14, Legge n. 194/1978)

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - inter-
ruzione volontaria di gravidanza - esito negativo - re-
sponsabilita solidale del sanitario dipendente
dell’azienda ospedaliera - sussiste.

(Art. 1218 c.c.; Legge n. 194/1978)

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - risar-
cimento del danno - interruzione della gravidanza nei li-
miti temporali di cui alla legge 194/178 - danno
patrimoniale e danno di natura psico-fisica - accetta-
zione della nascita del bambino - non sussistono -
danno non patrimoniale per lesione del diritto alla pro-
creazione responsabile - valutazione equitativa - para-
metro del reddito famigliare “sviato” cui aggiungere il
reddito perduto per conversione del rapporto di lavoro
in part time- valutazione della misura del medesimi.

(Artt. 1223, 1225 e 1226 c.c.)

In 1potest di interruzione di gravidanza non riuscita sussiste la re-
sponsabilita contrattuale dell’amministrazione sanitaria sia per
Pesito negarivo dell’interruzione stessa, ritenuta pratica ormai
routinaria caratterizzata dall’estrema rarita del suo fallimento
sta per la mancata completa informativa sulla necessita di effet-
tuare 1l successivo controllo dell’ormone della gonadotropine in
tempo utile per rimediare con altro intervento interruttivo della
gravidanza. In particolare, I’obbligo di informativa fa carico al-
Pamministrazione sanitaria in forza dei principi generali che re-
golano 1l contratto terapeutico ed in base a quanto prescritto
dall’art. 14 della legge 184/1978.

Tale responsabilita contrattuale dell’amministrazione sanitaria
per il mancato raggiungimento del risultato positivo dell’interru-
zione di gravidanza, si salda con quella concorrente, altrettando
contrattuale, del medico operatore determina la prima un’obbli-
gazione solidale.

1l risarcimento del danno in ipotesi di fallimento dell’interruzione
della gravidanza richiesta temporalmente nei limiti consentiti
dalla legge 194/1978 che abbia determinato la nascita di un bam-
bino sano, accettato sin dalla gravidanza e poi riconosciuto dalla
madre, non comporta la risarcibilita di un danno patrimoniale da
mantenimento né un danno psico-fisico. Sussiste invero la risar-
cibilita del danno non parrimoniale, da liquidarsi in via equita-
tiva, per lesione del diritto ad una procreazione responsabile che
va calcolato secondo il criterio del “reddito famigliare sviato™ ov-
verosia di quella componente reddituale che rispetto a precedenti
destinazioni viene dirottato verso I’tmprevisto mantenimento ed
istruzione della prole (nella specie da riconoscersi nella misura
del 30% per Paccettazione della prospettiva della maternita gia
durante la gestazione). A cio deve aggiungersi ’ulteriore risarci-
mento per 1l mancato reddito dalla conversione operata dalla
madre del rapporto di lavoro da tempo pieno a part-time, an-
ch’esso da liquidarsi in via equitativa e decrescente con il crescere
del bambino.

A.M.OCC.
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1I
Corte d’Appello di Genova, 11 luglio 2009, n. 770 - Pres.
Bonavia - Rel. Gandolfo.

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - interru-
zione volontaria della gravidanza - esito negativo - re-
sponsabilita contrattuale del’amministrazione sanitaria
e del sanitario - obbligazione di mezzi - onere della
prova - causa imputabile ad evento imprevisto od im-
prevedibile - responsabilita non sussiste.

(Artt. 1176 e 2236 c.c.)

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - interru-
zione volontaria della gravidanza - esito negativo - man-
cata esecuzione di esame di controllo successivo
all’intervento - sufficienza della prescrizione scritta -
presunzione di sufficiente informativa orale alla pa-
ziente al momento della dimissione circa i tempi di ese-
cuzione di detto esame - mancata esecuzione
dell’esame imputabile alla sola trascuratezza della pa-
ziente - responsabilita della amministrazione sanitaria
non sussiste.

La prestazione professionale ¢ obbligazione di mezzi;in ipotesi di
nterruzione di gravidanza non riuscita, non sussiste la respon-
sabilita contrattuale dell’amministrazione sanitaria e del sanita-
rio per Pesito negativo dell’interruzione stessa, allorquando si
tratti dell’evento imprevedibile di gravidanza gemellare non evi-
denziata da precedente ecografia, I’intervento sia stato condotto
con la diligenza possibile ed il fallimento del medesimo possa
quindi dipendere da una causa incerta ma identificabile con una
patologia uterina che non abbia consentito I’asportazione del’in-
tero materiale embrionale.

Non sussiste responsabilita della struttura sanitaria per insuffi-
ciente informativa circa la prescrizione di un esame di controllo
successtvo rispetto all’intervento di interruzione volontaria della
gravidanza, laddove Pesame sia stato comunicato alla paziente
come risulta dalla sottoscrizione della paziente in calce alla car-
tella clinica; si deve fondaramente presumere che alla paziente sia
stato comunicato oralmente di effettuare tale esame entro una
certa tempistica al momento della sua dimissione sicché la tar-
diva esecuzione del medesimo va ascritta alla trascuratezza della
paziente stessa.

A.M.OCC.

111
Corte di Cassazione, 21 maggio 2012, n. 8024.

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - interru-
zione volontaria della gravidanza - esito negativo --
onere della prova - causa imputabile ad evento impre-
visto od imprevedibile - gravidanza gemellare - aspor-
tazione di un solo embrione - non é causa imprevedibile
- responsabilita contrattuale del’amministrazione sani-
taria e del sanitario - sussiste.

(Art. 1176 e 2236 c.c.)

DANNO in materia civile - nascita indesiderata - interru-
zione volontaria della gravidanza - esito negativo - man-
cata esecuzione di esame di controllo successivo
all'intervento - mancanza della prova di adeguata infor-
mativa circa i tempi di esecuzione di detto esame -- re-
sponsabilita della amministrazione sanitaria - sussiste.
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In ipotesi di interruzione di gravidanza non riuscita, sussiste la
responsabilita contrattuale dell’amministrazione sanitaria e del
sanitario per Pesito negarivo dell’interruzione stessa, anche in ipo-
tesi di gravidanza gemellare, non potendo affermarsi che tale cir-
costanza sia imprevedibile per un operatore di normale diligenza.

Sussiste responsabilita della struttura sanitaria per insufficiente
informativa circa la prescrizione di un esame di controllo succes-
stvo rispetto all’intervento di interruzione volontaria della gra-
vidanza, dovendosi presumere che la paziente difficilmente
trascurerebbe di eseguirlo purché le siano spiegati il motivo ed 1
tempt di effettuazione dell’esame.

A.M.OCC.

(...Omussis...)

Motivi della decisione

Si discute delle ragioni e conseguenze di un’interruzione di
gravidanza non riuscita praticata presso il principale ospedale
cittadino il 23.4.98: I’intervento non ha prodotto I’elimina-
zione del prodotto del concepimento e nel successivo mese di
novembre ¢ nata una bambina sana che ¢ stata riconosciuta da
entrambi i genitori naturali. In questa sede giudiziaria, la ma-
dre reclama il risarcimento del danno alla persona in termini
di danno psichico e morale ed il riconoscimento di somma cor-
rispondente al mantenimento cui ¢ tenuta verso la minore, fino
al raggiungimento dell’autosufficienza economica, per cifra
non inferiore ad un miliardo di lire.

Le questioni da affrontare e risolvere sono, nell’ordine: a) la
responsabilita dell’amministrazione sanitaria per la mancata
interruzione della gravidanza; b) I’esistenza o meno di spe-
cifici profili di colpa addebitabili al medico che opero I’in-
tervento; c) I’esistenza di un danno risarcibile di natura per-
sonale e/o patrimoniale; d) ’oggetto della copertura
assicurativa ospedaliera.

La stretta correlazione tra i primi due profili consiglia di trat-
tare la questione dell’inadempimento dall’angolo visuale
della struttura sanitaria convenuta, per poi verificare la tras-
labilita della conclusioni sulla posizione del dr. Tizio.

Non vi ¢ dubbio che sotto entrambi i profili evidenziati dalla
Caia ricorra la responsabilita contrattuale dell’Ospedale
S.M. per I’esito negativo dell’interruzione di gravi-
danza: sia per quanto attiene la prosecuzione indesiderata
della gravidanza, sia per I’'incompletezza dell’informazione
fornita alla paziente nel corso dell’intero procedimento e so-
prattutto all’atto delle dimissioni ospedaliere.

Per il primo aspetto, va tenuto presente che nella sua rela-
zione depositata in atti il CTU dr. R, dopo aver ripercorso
le tappe previste dalla legislazione di settore per 'interruzione
volontaria di gravidanza e le tecniche con cui la stessa viene
eseguita nei nosocomi italiani - ed in particolare nell’ospe-
dale convenuto - sottolinea che I’isterosuzione praticata nella
specie presenta ormai modalita esecutive collaudate dalla
lunga pratica, e sostanzialmente routinarie. Nelle ricerche pe-
ritali, eseguite con riferimento principalmente a letteratura
straniera, € emersa ’estrema rarita del fallimento dell’inter-
vento, in massima parte addebitabile a malformazioni ute-
rine: la percentuale di prosecuzione della gravidanza dopo I’i-
sterosuzione oscilla mediamente intorno al 3 per mille. Il
numero estremamente basso del completo fallimento degli
interventi si spiega pero con il fatto che spesso venga eseguito
un secondo intervento dopo quello fallito.

Il CTU precisa anche che dopo l’isterosuzione viene eseguito
un controllo istologico del materiale prelevato che pero, come
confermato anche dalla comunicazione del responsabile della
Divisione Ginecologica del S. M, ¢ finalizzato non tanto a ve-

rificare la buona riuscita dell’intervento, ma piuttosto a ri-
scontrare 1’assenza di patologie gravi. ['unico riscontro suc-
cessivo certo sulla prosecuzione o meno della gravidanza e’ il
controllo dell’ormone delle gonadotropine secreto in gravi-
danza con I’esame clinico denominato BHCG.

Nel caso di specie, il referto istologico relativo al prelievo
post-operatorio non evidenziava patologie embrionali. Per
contro ’esame BHCG, certamente prescritto perché I’in-
formativa scritta risulta dalla cartella clinica, non fu eseguito
in tempo utile: per cui, una volta constatata la prosecuzione
della gravidanza, non era piu possibile eseguire un nuovo
aborto ai sensi dell’art. 4 della Legge n. 194 del 1978; e nep-
pure si poteva provvedere ai sensi del successivo art. 6 della
stessa legge, perché gestante e feto godevano di buona salute
e non si manifestavano malformazioni di sorta, tali da far te-
mere per la gestante stessa.

Delaborato peritale, quindi, non evidenzia una specifica ma-
novra imperita del medico operatore nella limitata fase dell’i-
sterosuzione, ma sottolinea la bassa incidenza delle gravidanze
non interrotte e la sostanziale routinarieta delle prestazioni,
mettendo in luce una serie di possibili carenze della prestazione
operatoria che possono spiegare I’esito inatteso, e che si so-
stanziano in possibili profili di colpa “in concreto”. Di certo, il
perito esclude che ci si trovasse di fronte ad una gravidanza plu-
rigemellare - come nelle difese del ginecologo - e chi scrive ri-
tiene pure da escludersi che nel corso dell’intervento sia stato
prelevato alcun frammento embrionale, visto che poi nessuna
malformazione si € registrata sulla bambina.

A questo punto, diventa superfluo sottolineare che il c.t.a.
prof. Z. evidenzi una specifica imperizia nell’esame clinico al-
P’atto delle dimissioni, il cui corretto espletamento avrebbe
dovuto evidenziare subito la prosecuzione della gravidanza,
in quanto le regole sulla ripartizione dell’onere probatorio in
regime di responsabilita contrattuale - I’'unico azionato dalla
parte attrice - conducono ad un’ inevitabile conclusione, ove
si tenga presente la nota evoluzione giurisprudenziale sulle
prestazioni sanitarie di natura “routinaria”: I’Azienda con-
venuta non ha fornito alcune dimostrazione di un evento
anomalo tale da rendere impossibile la corretta esecuzione
dell’i.v.g. praticata sulla Caia.

A tale primo profilo, vanno aggiunte le carenze informative
riscontrabili nella prima fase procedimentale destinata a va-
lutare i1 presupposti per I’i.v.g., e ancor di piu nella fase suc-
cessiva all’intervento, valutabili come autonoma fonte di re-
sponsabilita. La prova scritta consistente nella sottoscrizione
da parte della Caia della sigla BHCG relativa all’esame clinico
da eseguirsi per verificare i livelli delle gonadotropine, ed il ri-
chiamo testimoniale al contenuto dell’informativa szandard de-
dotto dalle parti convenute, appaiono dimostrazioni inidonee
a convincere che almeno nel momento delle dimissioni ospe-
daliere sia stato realmente spiegato il significato della ricerca or-
monale, e soprattutto che sia stata segnalata alla Caia I’esigenza
di procedere in tempi molto brevi a tale verifica.

Di nessuna utilita si sono rivelate le informative indirizzate
ad altre amministrazioni sanitarie: in un caso, perché ¢
emerso che la Caia aveva subito un aborto spontaneo, per il
quale diventava superfluo procedere ad esame delle gona-
dotropine; nell’altro, perché non ¢ stata rintracciata la car-
tella clinica del ricovero per una precedente i.v.g. e dunque
non ¢ possibile dimostrare che in tale precedente occasione
venne fornita alla gestante un’informativa completa e tem-
pestiva sui controlli post-operatori.

A questo proposito, ¢ bene sottolineare che I’obbligo di in-
formativa (e di informativa “completa”) fa carico all’ammi-
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nistrazione sanitaria sia in forza dei generali principi che re-
golano il contratto terapeutico, secondo una nota elabora-
zione giurisprudenziale che ha in Cass. Sez. III 22.5.98 n.
12195 (in Guida al Diritto n. 8/99 pag. 66) solo una delle ul-
time conferme, sia in base alla specifica disposizione dell’art.
14 della Legge sull’i.v.g., la quale prevede che il medico che
esegue I’i.v.g. sia “..tenuto a fornire alla donna le informazioni
e le indicazioni sulla regolazione delle nascite, nonché a renderla
partecipe dei procedimenti abortivi..”, elevando pertanto la
completezza dell’informativa a dignita di autonomo obbligo.
Anche in questo caso si riscontra, nella specie, il mancato
raggiungimento della prova liberatoria da parte dell’ammi-
nistrazione convenuta. Anzi, si registra un preciso elemento
indiziario di segno favorevole all’attrice, se si considera che
proprio dopo I’odierno caso - come emerso dalle informa-
tive d’ufficio e dall’interrogatorio libero del procuratore spe-
ciale dell’Ospedale - ¢ stata predisposta una modulistica ap-
posita che viene consegnata alla paziente all’atto delle
dimissioni, in cui si precisano minuziosamente i successivi
passi del rapporto terapeutico sottolineando in termini ine-
quivoci la necessita ed urgenza del riscontro BHCG.

La responsabilita dell’Amministrazione convenuta si salda
con quella, concorrente, del medico operatore, determi-
nando un’obbligazione solidale di risarcimento. Il fatto che
non si abbia prova di una specifica imperizia del dr. Tizio du-
rante ’isterosuzione non esclude il fatto che anche il sanita-
rio, convenuto in proprio, debba rispondere per il mancato
raggiungimento del risultato positivo dell’isterosuzione, se-
condo i principi generali della responsabilita contrattuale po-
C’anzi richiamati, validi anche per il sanitario che operi in una
struttura ospedaliera. Qui sia consentito, per brevita, il ri-
chiamo alla nota decisione n. 589 del 22.1.99 della III Sez.
della Corte di Cassazione in causa Massa contro Fineschi (in
Danno e Responsabilita n. 3/99 pag. 294), nella quale - ribal-
tando il precedente consolidato orientamento sulla natura ex-
tracontrattuale dell’obbligazione risarcitoria del sanitario - si
€ messa a fuoco la natura contrattuale, e non aquiliana, del-
I’obbligazione di cura incombente al medico inserito in una
struttura terapeutica. Della prestazione del sanitario, in par-
ticolare, si € sottolineata nell’occasione la natura “professio-
nale”, pervenendosi all’affermazione di una responsabilita
fondata non sul contratto, ma sul “contatto sociale”.
(...Omussis...)

La tematica del danno risarcibile appare indubbiamente
quella di maggiore difficolta e spessore, per cui non appare
inopportuna a questo punto una sintetica premessa su alcuni
orientamenti emersi in giurisprudenza - largamente chiosati
dalla dottrina anche in riferimento ad esperienze giuridiche
straniere - per i casi di “nascite indesiderate”.

Nella giurisprudenza di merito il primo caso che affronta le
conseguenze risarcitorie dell’interruzione di gravidanza non
riuscita € quello trattato dal Tribunale di Padova nella nota
decisione in causa Petix, confermata in grado di appello
(Tribunale di Padova 9.9.85 e Corte Appello Venezia
23.7.90). I principi affermatisi in tali decisioni sono cosi ri-
assumibili: sussiste la responsabilita dei sanitari per I’i.v.g.
non riuscita; il risarcimento spettante va quantificato nella
somma idonea a sopperire alle difficolta economiche dei
genitori per il periodo necessario al raggiungimento della sta-
bilita economica visto che art. 4 L. 194/78 fa riferimento alle
condizioni economiche della donna come possibile condi-
zione per ivg.

Secondo la Corte d’Appello Bologna 19.12.91 il bene pro-
tetto, ed il diritto soggettivo leso, ¢ la liberta di scegliere tra
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aborto e rischio alla salute. I’insuccesso dell’intervento di in-
terruzione della gravidanza, praticato legittimamente a
norma della 1. 22 maggio 1978, n. 194, dovuto ad imperizia
e negligenza del sanitario per il mancato accertamento del
suo esito positivo, ¢ fonte di responsabilita diretta anche del-
I’ente ospedaliero, gestore del servizio sanitario; in tal caso
sono risarcibili alla donna i danni diretti costituiti dalla le-
sione del diritto alla salute e quelli indiretti, rappresentati da-
gli oneri di mantenimento della prole non voluta, in quanto
causa di conseguenze negative sulla vita della madre (Parti:
Soc. casa cura Lodigiani c. Cozzi, in Arch. civ., 1992, 295).
Il Tribunale di Cagliari nella decisione del 23.2.95 in causa
Fiori c. Casa Cura S. Anna (Nuova Giur. Civ. Comm., 1995,
1, 1107) condivise la precedente impostazione e concluse che
il solo fatto dell’inadempimento dell’obbligazione, per la
scorretta esecuzione della prestazione, obbligava il respon-
sabile al risarcimento di tutti i danni connessi al manteni-
mento del figlio. In base alle normali regole su inadempi-
mento, ricavate dall’art. 1223 c.c., poneva a carico del
sanitario convenuto ’onere di mantenimento del figlio nato,
e non voluto, fino al raggiungimento dell’eta di 23 anni: ri-
conoscendo un onere di mantenimento pari a 750 mila lire
al mese, totalizzava un risarcimento pari a 206 milioni di lire.
Il giudice d’appello riformava la decisione: infatti la corte del
merito di Cagliari in data 12.11.98 affermava che in ipotesi di
accertata responsabilita del sanitario per mancata interru-
zione di gravidanza, ex art. 4 1. 22 maggio 1978 n. 194, la strut-
tura sanitaria rispondeva contrattualmente del danno subito
dalla donna non per il solo fatto dell’inadempimento, ma se
fosse provata anche la sussistenza della messa in pericolo o di
un danno effettivo alla salute della donna. Poiché I’unico in-
teresse tutelato dalla legge sull’interruzione volontaria di gra-
vidanza ¢ la salute fisica e psichica della donna, la struttura sa-
nitaria, dove ’intervento ¢ stato eseguito, risponde a titolo di
responsabilita contrattuale di quei soli danni che rappresen-
tano la realizzazione del rischio illecito che il precetto violato
(art. 4 1. n. 194/78) mira ad evitare. In ipotesi di insuccesso del-
Pintervento di interruzione di gravidanza non sono risarcibili
gli oneri di mantenimento del figlio nato, ma ¢ dovuto il
danno biologico temporaneo subito dalla donna, valutato,
con riferimento al periodo decorrente dalla notizia dell’in-
successo dell’intervento fino a sei mesi dopo il parto (durata
media della depressione post partum), in relazione a quell’in-
sieme di disturbi fisici e psichici, che hanno avuto conse-
guenze transitorie sia sulla capacita di attendere alle normali
occupazioni ed alla normale vita di relazione, sia sulla sfera af-
fettiva, cognitiva e motivazionale (la sentenza ¢ pubblicata in
Danno e Responsabilita 1999, 1031).

Il'Tribunale di Bergamo, nella decisione del 2.11.95 Scuglia c.
O.R. di Bergamo (pubblicata in Danno e responsabilita 1996,
249), affronta il caso delle conseguenza di un’informazione in-
completa e gravemente errata alla gestante sulle malformazioni
del concepito, riconoscendo: a) il diritto al risarcimento del
danno per il mancato esercizio diritto ad i.v.g. a seguito di er-
rata lettura ecografia; b) la risarcibilita della violazione del do-
vere di informazione; c) la risarcibilita della lesione dell’integrita
psico-fisica della madre. Perviene cosi ad una liquidazione
equitativa del danno alla salute dei genitori (come danno bio-
logico alla vita di relazione e danno psichico in sé considerato),
e condanna la struttura sanitaria a sostenere gli oneri di man-
tenimento per il figlio non voluto: vengono liquidati 150 milioni
ai genitori e 252 per il mantenimento del figlio.

II'Tribunale di Milano (sentenza 10.7.97, Marsala e Preti c.
USL 57, inedita ma raccolta nel volume “Un figlio non voluto
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¢ un danno risarcibile?”, Milano 1999) si cimenta con il caso
delle conseguenze risarcitorie di un errato intervento di va-
sectomia, affermando che: a) gravidanza e nascita di un fi-
glio sano non sono eventi patologici; b) non ¢ quindi risar-
cibile il danno morale; ¢) ¢ risarcibile invece il negativo
riflesso sulla sfera psichica, se provato; d) esiste un diritto alla
procreazione responsabile, tutelato come diritto della per-
sonalita, la cui lesione ¢ illecita e fonte di obbligo risarcito-
rio; e) il danno risarcibile non ¢ il costo del mantenimento
del figlio, ma P’impossibilita per i genitori di spendere ad
esclusivo vantaggio loro parte dei propri redditi, secondo il
modello di vita che si erano prefigurati. I pregiudizi cosi ri-
conosciuti sono stati liquidati equitativamente in 30 milioni
di lire per la violazione del potere di libera scelta, per ogni ge-
nitore. Inoltre, visto che non erano state riproposte prove spe-
cifiche su perdite di redditi da lavoro, venivano riconosciute
lire 100 milioni, da dividersi tra i due genitori, con questo cal-
colo: 500 milioni € ’onere di mantenimento futuro; 5 sono
i componenti nucleo famigliare; 1/5 € la somma di cui non
potra disporsi in futuro per i consumi propri, ma per oneri
di mantenimento del terzo figlio.

Nella giurisprudenza di legittimita, I’impostazione della ri-
chiamata vicenda veneta viene ribaltata (Corte Cassaz., sez.
111, 08-07-1994, 6464 Usl Venezia — Petix, Mass., 1994) poi-
ché si individua, come solo pregiudizio risarcibile, I’'integrita
psico-fisica della gestante. Si afferma infatti: “Nel caso di re-
sponsabilita del sanitario per la mancata interruzione della gra-
vidanza net casi previsti dalla I. 22 maggio 1978 n. 194, il
danno risarcibile ¢ solo quello dipendente dal pregiudizio alla sa-
lute fisio-psichica della donna specificamente tutelata dalla pre-
detta legge, e non quello piu genericamente dipendente da ogni pre-
giudizievole conseguenza patrimoniale dell’inadempimento del
sanitario, quale 1l costo della nascita del figho indesiderato o del
suo allevamento, che di per se non sono considerati un fatto in-
giustamente dannoso neppure in presenza di precarie condizioni
economiche della madre, le quali sono assunte come condizione
guustificatrice della interruzione della gravidanza solo per la loro
possibile influenza sulle condizioni fisio psichiche della donna™.
Questa impostazione negativa rispetto al danno patrimoniale
non sembra perd convalidata in un piu recente decisione,
nella quale si prende in esame il diverso caso della gravidanza
“voluta” ma accompagnata dalla mancata informativa su cir-
costanze che avrebbero autorizzato ’aborto anche oltre il
primo trimestre di gravidanza (Cass., sez. III, 01-12-1998, n.
12195 ric. Fedeli in Guida al Diritto n. 8/99 pag. 66).Vi si pre-
cisa che: “Dopo il novantesimo giorno di gravidanza, la gestante
puo esercitare il diritto all’aborto, ai sensi del combinato disposto de-
gliart. 6 e 7,3° comma, l. 22 maggio 1978 n. 194, solo in presenza
di due condizioni positive e di una negativa, e cioé: a) sussista un
processo patologico (fisico o psichico, anche indotto da accertate mal-
formazioni del feto) in atto per la madre; b) sussista il pericolo (da
accertare con valutazione ex ante) che tale processo patologico de-
genert recando un danno grave alla salute della madre; ¢) non sus-
sista possibilita di vita autonoma per il feto; ne consegue che il me-
dico, 1l quale per neghgenza od imperizia ometta di avvertire la
madre dell’esistenza di gravi malformazioni del feto, viola il diritto
della madre all’aborto, cost ponendo in essere una condotta illecita
fonte di responsabilita, soltanto ove sussistano tutti e tre i requisiti
sopra descritti; ne consegue altresi che il giudice, chiamato ad ac-
certare la responsabilita del medico, deve stabilire (con valutazione
da compiersi ex ante, cioé con riferimento al momento in cui il me-
dico omuse la corretta informazione) se la conoscenza del reale stato
delle cose avrebbe ingenerato nella madre un processo patologico fi-
sico o psichico, con pericolo grave per la salute della donna.

Nella motivazione si fa riferimento alla risarcibilita non solo
del danno alla salute in senso stretto, ma anche del danno
biologico in tutte le sue forme ed al danno economico che
sia conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento
del sanitario, in termini di causalita adeguata.

La rapida ed un po’ schematica sintesi delle posizioni
emerse in giurisprudenza - si tralascia, per ovvie esigenze
di brevita ma non per la lontananza dei principi, la rasse-
gna della giurisprudenza straniera - propone quindi un
ricco florilegio di schemi argomentativi, non tutti omolo-
gabili. Come messo in evidenza dall’abbondante com-
mento dottrinale ai casi precedentemente riferiti, ci si im-
batte in realta in una gamma di situazioni diverse: 1) i.v.g.
non riuscita con nascita di un figlio sano; 2) sterilizza-
zione o vasectomia non riuscita; 3) mancata informativa alla
gestante su circostanze relative alla salute del feto, che
avrebbero inciso sul diritto all’i.v.g. anche oltre il 90"
giorno di gestazione.

(...Omussis...)

E quindi necessario comprendere se, e che tipo di pregiudi-
zio, sia stato riportato dalla paziente sottopostasi ad inter-
vento nei limiti previsti dall’art. 4 di tale disciplina a seguito
del fallimento dell’isterosuzione.

(...Omussis...)

Si stima equo determinare nella misura del 30%, la percen-
tuale adattativa da applicare al reddito complessivo sviato,
considerando i seguenti fattori:

I’assenza di alcuna dimostrazione di fatti traumatici relativi
al concepimento della bambina;

gli aspetti positivi della genitorialita che in un certo momento
diventano piu intensi e rendono progressivamente meno af-
flittivo il ricordo delle circostanze che hanno determinato la
prosecuzione della gravidanza;

il fatto che la prestazione errata dell’amministrazione sani-
taria interviene a gravidanza gia iniziata, innestandosi su di
un precedente assetto determinato da scelte probabilmente
non del tutto oculate della parte attrice rispetto ai tempi della
propria maternita;

la disponibilita da parte dell’attrice di un sicuro impiego la-
vorativo, tale da assicurare il soddisfacimento della quota de-
gli oneri del mantenimento a lei incombenti: il che ha reso
sicuramente meno traumatica la prospettiva dell’allevamento
della prole, rispetto al caso in cui avessero fatto difetto gli
stessi mezzi di sostentamento per la stessa parte lesa.
(...Omussis...)

P.Q.M.

definitivamente pronunciando, dichiara la responsabilita
contrattuale dell’Azienda Ospedaliera S.M. di Genova, in
persona del legale rappresentante, e del dr. Tizio per I’esito
negativo dell’intervento di i.v.g. praticato su Caia il 23.4.98
e per le carenze informative relative ai tempi degli esami cli-
nici post dimissione; pertanto dichiara le parti convenute ob-
bligate in solido tra loro a risarcire a parte attrice i danni da
lesione della liberta di autodeterminazione rispetto al decorso
della gravidanza.

Condanna I’Azienda Ospedaliera ed il sanitario predetti in
solido tra loro a corrispondere a parte attrice per I’indicato
titolo la somma di euro 38.847,12 in valuta data odierna, con
i soli interessi corrispettivi dalla data odierna al saldo effet-
tivo.

Condanna I’Azienda Ospedaliera ed il Tizio a rifondere alla
Caia le spese di lite.

(...Omussis...)
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I
(...Omussis...)
Svolgimento del processo
Con atto notificato il 30-9-98 Caia citava in giudizio il dr. Ti-
zio e I’Azienda Ospedaliera S.M. di Genova esponendo di
avere appreso il 31-3-98 presso la Divisione Ginecologia di
tale ospedale di essere alla sesta settimana di gravidanza, gra-
vidanza non voluta, date le condizioni familiari ed econo-
miche dell’esponente e che. si era percio risolta non potendo
assicurare a sé ed al nascituro un’esistenza libera e dignitosa-
ad interromperla. Il 23-4-98 era stato pertanto eseguiti in day
hospital dal Dr. Tizio I’intervento abortivo con la tecnica del-
I’isterosuzione, debitamente autorizzato ai sensi della L. 194
del 1978. Lasciando ’ospedale, nessuno la informo di sot-
toporsi a controlli entro un termine utile di due settimane per
poter essere eventualmente sottoposta a nuovo intervento,
ma tenne solo prescritto I’esame denominato Beta HCG per
la ricerca dell’ormone della gravidanza senza indicazione del
termine per tale indagine. Accusando dolori continui, I’e-
sponente pratico tale esame 3HGG il 22-5-98, apprendendo
cosi il successivo 28-5 — oltre il termine per I’intervento in-
terruttivo a norma della L. 22.5.78 n. 194 — che la gravi-
danza aveva seguito il suo corso e non poteva piu procedersi
ad aborto, ostandovi il divieto di legge e non ricorrendo i casi
all’art. 6 della legge citata.
L’insuccesso dell’intervento era imputabile — secondo la
parte attrice — a colpa contrattuale della struttura sanitaria
ed in particolare del ginecologo addetto all’atto operatorio,
nonché alla mancata informazione sui controlli la praticare
in tempo utile dopo P’intervento.
Dall’indesiderata maternita era derivato grave danno morale,
psicofisico e pregiudizio economico per il mantenimento
del nascituro, di cui si chiedeva il ristoro per cifra non infe-
riore ad un miliardo di lire.
Con comparsa del 21-12-98 I’Azienda Ospedaliera si costituiva
in giudizio contestando tutti gli addebiti di colpa ed osservando
che la prosecuzione della gravidanza era imputabile a negli-
genza dell’attrice la quale, malgrado I'intervento abortivo fosse
stato correttamente praticato, non si era mai sottoposta alle suc-
cessive visite di controllo pur preventivate. Non era vero che la
paziente non fosse stata avvertita del termine utile per praticare
gli esami di riscontro, perché per tutto il corso del procedimento
di interruzione della gravidanza viene ribadito il termine di
legge per tale intervento, con costanti raccomandazioni a ri-
spettarlo; inoltre constava ad apposita sottoscrizione della Caia
in cartella clinica la comunicazione della necessita di eseguire
il riscontro sull’esito dell’i.v.g. mediante I’esame BHCG. Si con-
testavano infine le voci di danno alla salute e la risarcibilita de-
gli oneri per il mantenimento del nascituro.
Con comparsa del 7-1-99 il dr. Tizio si costituiva in giudi-
zio premettendo di non essere mai stato il medico curante
della Caia.
Richiamata la normativa sull’interruzione volontaria di gra-
vidanza e precisato che tale intervento puo non riuscire per
i motivi piu diversi (ad esempio per gravidanza plurigemel-
lare), il sanitario convenuto ricordava che viene sempre ef-
fettuato esame istologico di quanto estratto per verificare I’e-
sito dell’isterosuzione, e che la paziente viene informata
della necessita di sottoporsi a visite di controllo e soprattutto
di eseguire il controllo gonadotropine con ’esame BHCG,
del che si ha traccia con ’espressa sottoscrizione del diario
clinico che contempla tale esame. Rispetto al caso di specie,
il sanitario convenuto sottolineava di essersi limitato a pra-
ticare I’intervento abortivo senza aver seguito la fase anteriore
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e quella di dimissioni, per cui non poteva essere responsabile
di alcuna carenza informativa in tali fasi. In ogni caso non era
possibile che la Caia avesse firmato un atto attestante 1’esi-
genza di sottoporsi ad esame BHCG senza essere stata in-
formata sui tempi e modalita da seguire: tanto piu che,
avendo gia praticato due interruzioni di gravidanza come de-
sumibile dalla cartella di ricovero, era impossibile che non co-
noscesse le procedure e la necessita di esami ulteriori.

Nel merito delle modalita esecutive dell’intervento, il dr. Ti-
zio osservava che I’esame istologico aveva rilevato che I’a-
borto era riuscito vista ’effettiva rimozione di materiale fe-
tale, per cui la prosecuzione della gestazione si spiegava
come conseguenza di una gravidanza plurigemellare, inter-
rotta per uno solo dei feti: situazione particolare mai in pre-
cedenza segnalata all’operatore.

In diritto, si premetteva che non esiste un diritto all’aborto,
e si contestava inoltre che ricorressero gli estremi di un
danno patrimoniale risarcibile, tanto piu che al padre com-
peteva ’identico dovere di mantenimento. In ogni caso, se
anche fosse stato vero quanto allegato dalla Caia, si faceva os-
servare che l’attrice avrebbe potuto legittimamente inter-
rompere la gravidanza nel pieno rispetto dell’art. 6 della L.
194/78 nel periodo intercorrente tra il-28-5-98 e la meta dei
mese di agosto 1998, cioé 3 mesi dopo la scoperta della gra-
vidanza. Da ultimo, con il mancato riconoscimento del figlio,
consentito dalle norme sulla filiazione naturale, la madre
avrebbe evitato il danno prospettato in citazione.
(...Omnussis...)

Con sentenza 3646 depositata il 10 ottobre 2002 il Tribunale
di Genova ha dichiarato la responsabilita contrattuale del-
I’Azienda Ospedaliera esponente e del dott. Tizio per ’esito
negativo dell’intervento dii.v.g. praticato su Caia il 23-4-98
e per le carenze informative relative ai tempi degli esami ci-
mici post dimissione e li ha condannati in solido al paga-
mento della somma di euro 38.847 in valuta odierna, con i
soli interessi corrispettivi dalla data della sentenza al saldo ef-
fettivo, oltre le spese del giudizio e di c.t.u.; inoltre ha con-
dannato le Compagnie assicuratrici a manlevare I’esponente
Azienda dalle conseguenze tutte dell’accoglimento delle do-
mande attrici, nonché a rimborsarle le spese dei giudizio.
La responsabilita solidale dell’Azienda ospedaliera e del Tizio
viene affermata, sotto un profilo, con la seguente motiva-
zione: «Lelaborato peritale, quindi, non evidenzia una specifica ma-
novra imperita del medico operatore nella limitata fase dell’istero-
suzione, ma sottolinea la bassa incidenza delle gravidanze non
interrotte e la sostanziale routinarieta delle prestazioni, mettendo in
luce una serie di possibili carenze della prestazione operatoria che
possono spiegare Uesito inatteso, e che si sostanziano in possibili pro-
fili di colpa “in concreto”. Di certo, il perito esclude che ci si trovasse
di fronte ad una gravidanza plurigemellare - come nelle difese del
ginecologo - e chi scrive ritiene pure da escludersi che nel corso del-
Pintervento sia stato prelevato alcun frammento embrionale, visto
che poi nessuna malformazione si é registrara sulla bambina.

A questo punto, diventa superfluo sottolineare che il c.t.a. prof. Z.
evidenzi una specifica imperizia nell’esame clinico all’arto delle
dimissiont, il cui corretto espletamento avrebbe dovuto evidenziare
subiro la prosecuzione della gravidanza, in quanto le regole sulla
ripartizione dell’onere, probatorio in regime di responsabilita con-
trattuale - ’unico aizionato dalla parte attrice - conducono ad
un’inevitabile conclusione, ove si tenga presente la nota evoluzione
guurisprudenziale sulle gestazioni sanitarie di natura “routina-
ria”: PAzienda convenuta non ha fornito alcuna dimostrazioni
di un evento anomalo tale da rendere impossibile la corretta ese-
cuzione dell’L V.G sulla Caia».
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Sotto un secondo ed autonomo profilo (insufficiente infor-
mazione) viene parimenti affermata la responsabilita (soli-
dale, come chiaramente si vince dal dispositivo) dell’Azienda
ospedaliera e del Tizio osserva il Tribunale che la sottoscri-
zione da parte della Caia, nella cartella clinica della sigla
“BHCG?” relativa all’esame clinico da eseguirsi per verificare
i livelli delle gonadoterapine (che nella specie avrebbe con-
sentito di appurare una gravidanza in atto) ¢ inidoneo a con-
cretare I’assolvimento dell’obbligo di informativa, che deve
essere necessariamente completo, in quanto non ¢ suffi-
ciente a convincere che, momento delle dimissioni, sia stato
realmente spiegato il significato della ricerca ormonale e, so-
prattutto, che sia stata segnalata alla Caia esigenza di pro-
cedere in tempi molto brevi a tale verifica.

(...Omussis...)

Avverso detta sentenza interponeva appello Caia, affidandosi
a quattro motivi.

Con il primo motivo censurava la sentenza appellata per vio-
lazione dell’art. 1223 c.c. perché la liquidazione dei danno
era stata limitata a quello derivante dalla lesione della liberta
di autodeterminazione, mentre avrebbe dovuto comprendere
tutti i danni subiti per il negligente operato del medico e
quindi tutte le spese necessarie per il mantenimento, I’i-
struzione e ’educazione delle figlie fino al raggiungimento
della sua indipendenza economica.

Con il secondo motivo censurava la sentenza gravata per ’er-
roneita dei criteri adottati nella determinazione del danno,
pur nei limiti ristretti in cui lo stesso era stato riconosciuto.
Con il terzo motivo si doleva delle inaccettabili valutazioni del-
Pespletata C. T.U. contabile richiamando le note critiche del suo
C.T.P, da cui emergeva una corretta quantificazione del danno
in lire 9584 milioni esclusi i danni all’integrita psicofisica.
Con il quarto motivo criticava ’impugnata sentenza per la
negazione dei danno biologico riportato da essa appellante.
Infatti la consapevolezza di non poter far fronte al manteni-
mento e ai bisogni della figlia le avevano causato un grave
stato di ansiogeno depressivo con rilevanti conseguenze sul
suo stato di salute, come attestato da tre ricoveri ospedalieri,
nell’ultimo dei quali era stata trovata affetta da Lupus Eri-
tematoso Sistemico, originato da stress psichico.
(...Omussis...)

Motivi della decisione

(...Omussis...)

Per quanto attiene alla quantita del materiale aspirato in di-
pendenza dell’esistenza di una gravidanza gemellare, deve os-
servarsi che I"unica ecografia praticata prima dell’intervento
non evidenziava, come per contro avrebbe dovuto, una gra-
vidanza gemellare. Trattavasi di ecografia praticata dal gine-
cologo di fiducia della Caia, ossia dal prof. G. che era anche
il primario del reparto in cui ¢ stata praticata I’.V.G.. Non
si vede pertanto per quale ragione il Tizio avrebbe dovuto
supporre ’esistenza di una gravidanza gemellare e dubitare
quindi della sufficienza della quantita dei materiale aspirato,
considerato altresi che il successivo curettage (da praticarsi,
peraltro, con grande cautela per li rischio della perforazione
della parete uterina) non aveva evidenziato la persistenza di
residui ovulari.

La presenza per contro degli stessi costituisce la causa del-
I’insuccesso dell’intervento. Addossare al medico la causa
dell’insuccesso nella descritta situazione significa in altri
termini, una volta che sia dimostrato I’impiego di tutta la di-
ligenza possibile, attribuirgli la responsabilita della gravi-
danza ignota con I’effetto di trattare come un’obbligazione

di risultato una obbligazione che viene comunque sempre de-
scritta come un’obbligazione di mezzi.

Il CTU di primo grado, nel rispondere al quesito postogli
sulle ragioni della mancata riuscita di un intervento di LV.G.,
ha specificato, sulla scorta dei dati forniti dalla scienza me-
dica, che gli insuccessi oscillano dall’uno al due per mille. Si
tratta dunque di una limitatissima percentuale che trova la
sua causa in anomalie intrauterine, in vizi di posizione del-
Putero o in altre patologie uterine sconosciute. Non puo dirsi
dunque che la causa, sempre ovviamente in presenza di un
intervento effettuato con la massima diligenza possibile, &
giusta, se non nel senso che rimane incerta I’effettiva causa
del singolo insuccesso, dovendo dunque detta causa essere
identificata in una patologia uterina che ne ha consentito ’a-
sportazione dell’intero «tessuto» embrionale.

In questo senso il Collegio ritiene dimostrata altresi la causa
imputabile, con la conseguente esclusione, sotto il profilo in
esame, della responsabilita del Tizio e, per esso, della strut-
tura ospedaliera.

(...Omussis...)

Dalla istruttoria testimoniale che dette ragioni venivano
sempre spiegate nel colloquio precedente le dimissioni, con
I’indicazione di effettuare I’esame quindici giorni dopo I’in-
tervento e consigliando la sua esecuzione in day hospital
presso I’ambulatorio del reparto. Del resto ¢ verosimile che
un medico prescriva un esame da praticarsi con le modalita
su indicate senza contemporaneamente indicare le finalita
dello stesso, anche in considerazione della necessita di indi-
care il tempo della sua esecuzione poiché il BHCG effettuato
prima di quindici giorni puo rivelarsi inutile, con necessita
di ripetizione.

Ad avviso della Corte, puo fondatamente presumersi che alla
Caia siano state segnalate sia le ragioni dell’esame, sia i
tempi della sua effettuazione, di modo che la tardiva sua ese-
cuzione va unicamente ascritta ad una sua trascuratezza.
(...Omussis...)

Al S.M. non puo infine addebitarsi di non aver informato la
Caia della necessita di eseguire ’esame BHCG prima della
scadenza del termine di novanta giorni del concepimento.
Il termine predetto € normativamente fissato (art. 4 legge n.
194/78) e doveva presumersi conosciuto dalla Caia, rien-
trando inoltre tale nozione ormai nel notorio acquisito alla
comune esperienza. Presunzione in ogni caso avvalorata dal
fatto che la Caia si era gia in precedenza sottoposta a I.V.G.
(...Omussis...)

P.Q.M.

(...Omnussis...)

in accoglimento degli appelli, principale ed incidentale, pro-
posti dal Dott. Tizio, dalle Assicurazioni (... Omissis...) in in-
tegrale riforma della decisione di primo grado respinge le do-
mande proposte da Caia (...Omissis...) condanna Caia a
restituire a Tizio euro 35.500 (... Omuissis...).

111

(...Omussis...)

Svolgimento del processo

Caia propone ricorso per cassazione, affidato a due motivi ed
illustrato da successiva memoria, avverso la sentenza della
Corte di Appello di Genova che, in riforma della sentenza di
primo grado, ha rigettato la domanda risarcitoria da essa pro-
posta nei confronti del dott. Tizio e della Azienda Ospeda-
liera S.M. a causa dell’insuccesso di un intervento di inter-
ruzione di gravidanza praticato presso I’Ospedale il 23/4/98.
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L’Azienda Ospedaliera resiste con controricorso, propo-
nendo due motivi di ricorso incidentale.
(...Omussis...)

Motivi della decisione

1.- I ricorsi incidentali, proposti nell’ambito del ricorso iscritto
aln. 12801 del 2010 vanno decisi unitamente a quest’ultimo.
2.- Con il primo motivo, sotto il profilo della violazione di legge,
la ricorrente principale lamenta la violazione «dei principi giuri-
dici e normativi sottesi alla fattispecie in esame e vigenti in sub-
iecta materia», con particolare riferimento all’onere probatorio.
Con il secondo motivo, sotto il profilo del vizio di motivazione,
la ricorrente principale si duole: a) del fatto che il giudice, nel va-
lutare la CTU di secondo grado, si sia acquietato dei risultati de-
rivanti dall’esame del “vetrino”, compiuto a distanza di nove anni,
senza motivare sulle ragioni di maggiore attendibilita di tale
esame rispetto a quello compiuto nell’immediatezza e riportato
in cartella clinica; b) del fatto che il giudice abbia ritenuto assolto
P’obbligo di informazione pur in difetto di qualsiasi prova.
2.1.- Il ricorso principale ¢ fondato.

Pur avendo correttamente precisato che i sanitari erano
«onerati in primo luogo della prova di aver eseguito la pre-
stazione con la diligenza richiesta il giudice di merito esclude
la responsabilita del dott. Tizio (e dell’Azienda Ospedaliera)
sul presupposto, in buona sostanza, che la gravidanza fosse
gemellare e che tale circostanza, non evidenziata da ecogra-
fia eseguita circa venti giorni prima dell’intervento, fosse per
P’operatore imprevedibile.

In tal modo la Corte di merito non fa pero buon governo dei
principi da essa stessa affermati.

Anche ammesso, infatti, che la gravidanza fosse gemellare,
non puo affermarsi che tale circostanza fosse, in caso di IVG,
imprevedibile per un operatore di normale diligenza e tale
percio da porlo a riparo da responsabilita in caso di elimi-
nazione di un solo embrione, tenuto conto che gli stessi
CCTTUU - come si legge nella sentenza impugnata - affer-
mano essere ipotesi rarissima I’eliminazione di un solo em-
brione nonostante isterosuzione e curettage della cavita.
Inoltre appare illogica - quanto all’informazione circa il
tempo di esecuzione dell’esame BHCG, dovuta non dal
dott. Tizio ma da chi fosse presente alla dimissione - la con-
siderazione che, essendovi prova dell’informazione circa la
necessita di esecuzione dell’esame, «puo fondatamente pre-
sumersi che alla Bozza siano state segnalate sia le ragioni del-
I’esame, sia i tempi della sua effettuazione di modo che la tar-
diva sua. esecuzione va unicamente ascritta ad una sua
trascuratezza», non tenendosi alcun conto dei fatto che co-
lei che si sottopone ad. un intervento di IVG difficilmente
sara trascurata nell’esecuzione di un esame dei sangue, pur-
ché ovviamente le siano stati spiegati il motivo ed i tempi di
effettuazione dell’esame.

(...Omussis...)

P.Q.M.

La Corte, decidendo sui ricorsi riuniti, accoglie il principale
(...Omussis...) cassa la sentenza impugnata e rinvia (...) alla
Corte di Appello di Genova in diversa composizione.

Tribunale di Genova, sez. IV civ., 1° agosto 2012, n. 7816
- Pres. Costanzo - Rel. Davini - Caia (Avv. Bernardini) c.
Carlo (Avv. Brambilla).

FAMIGLIA - casa familiare - cessazione della convi-
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venza more uxorio - affidamento esclusivo del minore
- procedimenti instaurati prima dell’entrata in vigore
della Legge n. 54/2006 - potere giudiziale di asse-
gnazione della casa familiare - art. 155, 3°co, c.c., pre-
vigente - inapplicabilita.

(Art. 155 c.c., previgente; Legge n. 54/2006)

FAMIGLIA - casa familiare - cessazione della convi-
venza more uxorio - affidamento esclusivo del minore
- provvedimento di assegnazione della casa familiare -
atto soggetto a trascrizione - opponibilita ai terzi - art.
155-quater c.c. - applicabilita.

(Art. 155-quater, c.c.; Art. 2643 c.c.)

IPOTECA - anteriorita dell’ iscrizione ipotecaria - genitore
affidatario - provvedimento di assegnazione della casa
familiare - creditore pignorante e aggiudicatario - inop-
ponibilita - art. 155-quater c.c. - applicabilita - provvedi-
mento di assegnazione non trascritto - opponibilita
infranovennale ex art. 1599 c.c. - inapplicabilita.

In riferimento ai procedimenti instaurati nanti il Tribunale per 1
minorenni, anteriormente all’entrata in vigore della Legge n.
54/2006, deve escludersi Pesistenza di un potere del Giudice mi-
norile concernente [’assegnazione della casa familiare al genitore
affidatario del minore, non rinvenendost un orientamento giuri-
sprudenziale edito in allora, favorevole all’estensione analogica
dei potert decisionali spettanti al Tribunale ordinario, ex art. 155,
3°co., c.c. previgente. (Nella fartispecie, il Giudice minorile aveva
affidato © minori alla madre, precisando che gli stessi avrebbero
continuato ad “abitare con ler” nella casa familiare. A giudizio del
Tribunale, il provvedimento del giudice minorile si era pertanto li-
mitato ad indicare la dimora dei figh, senza nulla statuire in me-
rito all’assegnazione del predetto timmobile all’affidataria. In ogni
caso, il provvedimento in questione, mai trascritto, aveva perduto
la sua asserita oppomibilita ai terzi, essendo ormai decorso il ter-
mine di nove anni dalla presunta assegnazione).

Lart. 155- quater c.c.,applicabile anche ai procedimenti relativi
ai genitori non coniugati, secondo quanto previsto dall’art. 4, 2°
co., Legge 8 febbraio 2006, n. 54, stabilisce che il provvedimento
di assegnazione e quello di revoca sono trascrivibili ed opponibili
ai terzi, a senst dell’art. 2643 c.c., richiamando con cio il regime
degli atri soggetti a trascrizione.

E pertanto indubbio che I’ipoteca iscritta sull’immobile in data
antecedente alla trascrizione dell’assegnazione della casa fami-
liare renda detta assegnazione inopponibile al creditore ipoteca-
rio (art. 2812 c.c.). Le medesime considerazioni valgono per il
caso di vendita e aggiudicazione dell’tmmobile, atteso che I’ag-
giudicatario, acquistando 1 suot diritti dall’esecuzione, subentra
nella stessa posizione del creditore procedente.

Lart. 155-quater c.c. non contenendo un rinvio esplicito all’art.
1599 c.c. - riferimento che é invece rimasto invariato nell’ art. 6
della Legge 898/1970 - ha indotto la dottrina ad interrogarsi sulle
ragioni di tale opzione legislativa, e dunque, sull’applicabilita o
meno, nel contesto det procedimenti di separazione tra genitori co-
niugati e non, del principio di opponibilita ai terzi del provvedi-
mento di assegnazione infranovennale non trascritto.

In ogni caso, tralasciando ogni considerazione circa gl orientamenti
della dottrina sul punto in questione, occorre precisare che la Cas-
sazione, con decisone adottata a sezioni unite, ha ritenuto presup-
posto imprescindibili, ai fini dell’opponibilita infranovennale del
provvedimento di assegnazione non trascritto, I’anteriorita di detta
assegnazione rispetto all’iscrizione di ipoteca sull’immobile, o alla
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trascrizione della vendita e del pignoramento; opinione contraria,
produrrebbe Iassurdo risultato che un’assegnazione trascritta a di-
stanza di tempo dal pignoramento possa vanificare per anni ’ese-
cuzione e che la parte assegnataria riesca, con provvedimenti di
conferma successivi, a traslarne I’opponibilita.

(Nel caso in oggetto, il Tribunale aveva recepito un accordo tra co-
niugi in merito all’assegnazione della casa familiare, accordo che
era stato trascritto in data anteriore al pignoramento, ma in epoca
successtva all’iscrizione di ipoteca).

(Conforme: Cass. sez. un, 26 luglio 2002, n. 11096; Cass.
sez. I, 2 aprile 2003, n. 5067)

SO.C.

(...Omuissis...) In fatto e in diritto

Caia e Tizio erano due conviventi e dal loro legame erano nati
due figli. Il 25 marzo 2002 su richiesta di entrambi i genitori
il Tribunale dei Minorenni di Genova statuiva che i due mi-
nori fossero affidati alla madre e convivessero con lei nell’a-
bitazione sita in Genova Via Nuova n. 16/1; tale abitazione
all’epoca non era né di proprieta della Caia né del Tizio.

Il provvedimento del Tribunale dei Minorenni di Genova non
era mai stato trascritto.

Da allora Caia e Tizio, come da dichiarazione resa dalla re-
clamante in udienza, non convissero piu insieme.

I1 1° aprile 2004 con due atti trascritti poi in data 5 aprile
2004, da una parte il Tizio diventava proprietario dell’im-
mobile sito in Genova Via Nuova n. 16/1; dall’altra sullo
stesso immobile era iscritta un’ipoteca a garanzia di un mu-
tuo erogato dalla Unicredit Banca S.p.A. al Tizio.

Il 15 ottobre 2007 il Tribunale di Genova recepiva un ver-
bale di accordo fra i due ex conviventi in cui era stabilito che
la casa sita in Genova Via Nuova n. 16/1 fosse assegnata a
Caia quale madre dei due minori a lei affidati.

Tale accordo contenente I’assegnazione era trascritto solo
dopo circa due anni in data 15 giugno 2009.

Pochi giorni dopo la trascrizione, avendo il Tizio cessato di
pagare le rate di mutuo, I’immobile era pignorato con pi-
gnoramento trascritto in data 20 luglio 2009 dalla Aspra Fi-
nance S.p.A., a cui la Unicredit Banca S.p.A. aveva ceduto
il suo credito ipotecario.

Caia proponeva opposizione di terzo davanti al giudice del-
I’esecuzione osservando che I’assegnazione dell’abitazione
fatta dal Tribunale nel 2007 al creditore procedente era op-
ponibile.

II Giudice dell’esecuzione con ordinanza del 12 novembre
2010, dopo avere osservato che il pignoramento era stato no-
tificato prima della trascrizione dell’assegnazione, respingeva la
richiesta di sospensione osservando che ai sensi dell’art. 2812
c.c. i diritti di abitazione, di usufrutto od altri diritti ad essi as-
similabili (quale doveva ritenersi ’assegnazione della casa al ge-
nitore affidatario) non potevano prevalere sull’ipoteca se tra-
scritti posteriormente alla inscrizione dell’ipoteca.

La Caia non iniziava la causa di merito dell’opposizione.
L’immobile, sia pure ad un prezzo ribassato tenendo conto
dell’occupazione di fatto, era posto in vendita ed aggiudicato
a Carlo.

Dopo il pagamento del prezzo il Giudice dell’esecuzione pro-
nunciava in data 31 agosto 2011 decreto di trasferimento ed
ordinava la liberazione dell’immobile.

Contro il precetto di rilasciare 'immobile notificatole da
Carlo, la Caia proponeva opposizione e tale giudizio, in cui
allo stato non sono state prese decisioni circa la sospensione
dell’esecuzione, ¢ ancora oggi in corso.

Carlo notificava alla Caia un preavviso di sfratto ex art. 608
c.p.c. contro cui proponeva opposizione la Caia ribadendo
la opponibilita del proprio diritto di abitazione, opponibilita
di cui ’aggiudicatario era pienamente consapevole, e chie-
dendo la sospensione dell’esecuzione.
Il Giudice dell’esecuzione con I’ordinanza in data 15 giugno
2012 oggi reclamata, dopo aver osservato che il titolo di libe-
razione dell’immobile si era validamente formato e che I’ac-
quirente si trovava nella stessa posizione del creditore pigno-
rante, richiamato il proprio provvedimento e ribadito che era
decisivo ’ordine delle trascrizioni, in cui la prima ad essere
iscritta era stata ’ipoteca, respingeva la richiesta di sospensione.
Contro I’ordinanza la Caia proponeva reclamo osservando:
- che il provvedimento di assegnazione del 2002, anche se
non trascritto, era opponibile secondo la Suprema Corte
(Cassazione civile, sez. un., 26/07/2002, n. 11096 ) per 9 anni
fino al 2011 al creditore ipotecario: essa pertanto prevaleva
sull’ipoteca iscritta nel 2004;
- che ’assegnazione del 2007, trascritta prima del pignora-
mento, prevaleva sul pignoramento data I’anteriorita della
trascrizione. (...Omuissis...)

Ritiene il Collegio, pur dando atto della complessita della
questione, che non sussistono i gravi motivi per sospendere
P’esecuzione e che pertanto il reclamo vada respinto.

Parte reclamante sostiene I’esistenza di una doppia opponi-
bilita: una prima opponibilita della durata di nove anni del
provvedimento di assegnazione del 2002, che neutralizze-
rebbe P’efficacia dell’ipoteca iscritta posteriormente, ed una
seconda opponibilita del provvedimento di assegnazione del
2007, che prevarrebbe sul pignoramento in quanto trascritto
anteriormente.

Circa il provvedimento del 2002 non pare che si possa rite-
nere che ci sia o ci sia stata una opponibilita al creditore pi-
gnorante.

In primo luogo il provvedimento del Tribunale dei Minorenni
del 25 marzo 2002 disponendo “affida 1 minori Tizietta e Ti-
zietto alla madre Caia che con lei abiteranno nell’alloggio diVia
Nuova 16-1 Genova” da un punto di vista letterale si limitava
ad indicare ove avrebbero dimorato i figli ma non diceva che
tale appartamento era assegnato alla madre.

Del resto solo con la Legge 8 febbraio 2006 n. 54 al Tribu-
nale ¢ stato riconosciuto il potere , in caso di genitori non co-
niugati, di assegnare I’immobile al genitore affidatario dei mi-
nori; pertanto alla luce di questo dato normativo, dell’assenza
all’epoca di un orientamento giurisprudenziale edito favo-
revole ad una applicazione analogica, ed in mancanza di una
motivazione nel provvedimento del Tribunale dei minori
sull’estensione dell’assegnazione della casa all’ipotesi di ge-
nitori non coniugati, la conclusione interpretativa che il
provvedimento del 2002 non contenesse alcuna assegnazione
appare la piu probabile.

In secondo luogo, non coltivando I’opposizione di terzo, so-
stanzialmente la Caia ha rinunciato a far valere ’assegnazione
del 2002 nei confronti del creditore ipotecario procedente.
Infine sono ormai passati 9 anni dalla emanazione del prov-
vedimento di assegnazione e pertanto in ogni caso il prov-
vedimento ha perso la sua asserita opponibilita.

Circa il provvedimento di assegnazione della casa del 2007
(su cui si puo nutrire qualche perplessita in quanto all’epoca
da anni non era la casa di comune abitazione dei conviventi,
si veda in proposito Cassazione civile, sez. I, 15/09/2011, n.
18863) il punto di riferimento normativo ¢ I’art. 155 quater
c.c., applicabile anche ai genitori non coniugati ex art.4, 2’
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comma della Legge 8 febbraio 2006 n. 54.

L’art. 155 quater c.c. dispone che “i provvedimento di asse-
gnazione e quello di revoca sono trascrivibili e opponibili a terzi
ai senst dell’articolo 2643”, richiamando pertanto il regime de-
gli atti soggetti a trascrizione.

E indubbio che I’ipoteca, iscritta nel 2004, prevalga sulla tra-
scrizione dell’assegnazione avvenuta nel 2009 e renda tale as-
segnazione inopponibile al creditore ipotecario (¢fr. Cassa-
zione civile, sez. III, 01/06/2006, n. 13137).

I’aggiudicatario, acquistando i suoi diritti dall’esecuzione, in
un certo senso subentra nella posizione del creditore proce-
dente e pertanto neanche a lui puo essere opposta I’asse-
gnazione.

N¢ si puo sostenere, equivocando su alcuni passaggi delle
motivazioni della Cassazione, che ’assegnazione della casa
del 2007, anche se trascritta dopo ’ipoteca,debba essere co-
munque considerata opponibile a prescindere dalla tardiva
trascrizione per la durata di nove anni dal 2007.

Premesso che ’art. 155 quater c.c. non contiene il rinvio al-
P’art. 1599 c.c., su cui si basava (in base all’art. 6 della Legge
898/1970 ed a Corte Costituzionale 454/1989) I’opponibi-
lita per la durata di nove anni della assegnazione non tra-
scritta, ed ¢ quindi assai dubbio in dottrina se sia ancora op-
ponibile I’assegnazione non trascritta, si deve osservare che
in realta né nella sentenza delle Sezioni Unite (Cassazione ci-
vile, sez. un., 26/07/2002, n. 11096 ) né in quelle successive,
tutte relative a provvedimenti di assegnazione emessi ante-
riormente alla vendita, viene stabilito questo principio.
Infatti il presupposto per I’opponibilita ¢ che ’assegnazione
non trascritta sia anteriore alla iscrizione dell’ipoteca, o alla
trascrizione della vendita o del pignoramento; opinare di-
versamente comporterebbe il risultato assurdo che una as-
segnazione non trascritta ottenuta a distanza di anni dal pi-
gnoramento riuscirebbe a vanificare per anni ’esecuzione e
che la parte assegnataria riuscirebbe con provvedimenti di
conferma successivi nel tempo a traslare nel tempo 1’oppo-
nibilita.

Tenuto conto della complessita del caso, dei mutamenti di
normativa intervenuti e del fatto che non ci sono precedenti
specifici, ritiene il Collegio che ricorrano quelle eccezionali
circostanze che giustificano ai sensi dell’art. 92,2’ comma
c.p.c. una compensazione delle spese.

P.Q.M.
Respinge il reclamo proposto da Caia.

Corte d’Appello di Genova, sez. I civ., 24 ottobre 2012 -
Pres. Bonavia - Est. Silva - Notaio Tizio c. Equitalia Nord
S.p.A. e Agenzia del territorio.

IPOTECA - pubblicita costitutiva - doppia iscrizione in
base ad un medesimo titolo - la seconda non priva d’ef-
ficacia la prima - poteri della Conservatoria dei Registri
Immobiliari - limiti - omissioni e inesattezze nei titoli o
nelle note - rettificazioni - efficacia dalla data in cui av-
viene I'annotazione a margine dell’iscrizione originaria.

(Artt. 2841, 2852 e 2886 c.c.)
Una seconda iscrizione ipotecaria non rende inefficace la prima,
cui gia si sia provveduto in virtu del medesimo titolo.

In base all’art. 2886 c.c. la Conservatoria puo eseguire annota-
z1oni sut pubblici registri solo in forza di un titolo che glielo ordini.
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Lart. 2841c.c. consente la rettifica delle inesattezze in cui ’iscri-
zione sia incorsa, salvo che queste inducano ncertezza sulla per-
sona del creditore o del debitore o sull’ammontare del credito
ovvero sulla persona del proprietario del bene gravato, o sull’en-
tita dei singoli beni ipotecati.

A.FONT.

(...Omussis...)

I fatti che hanno preceduto I’instaurazione del procedimento
sono stati esposti concordemente dalle parti:

Equitalia, avendo un credito nei confronti diY Gianfranco,
aveva, in data 11/9/2006, iscritto ipoteca sull’immobile di
Via Canevari 11/30 a Genova, di cui ilY era proprietario per
Ya, essendo proprietaria dei residui % la moglie del, si-
gnora M. Grazia Antico.

Erroneamente pero l’iscrizione era stata effettuata sulla
quota di 1/2, superiore quindi a quella appartenente al Y.
La Antico, dovendo cedere 'immobile, aveva proposto
un’azione di accertamento chiedendo in via principale di
accertare la nullita dell’iscrizione ipotecaria e di ordinarne
la cancellazione e, in subordine, che ne fosse ordinata la ret-
tifica. Nella causa era intervenuto anche il Y associandosi
alle domande della moglie.

Il Tribunale di Genova da essa adito pronunciava la sen-
tenza n. 845 del 22/2/2011 nella quale, respinta la do-
manda principale, accoglieva la domanda subordinata e dis-
poneva la rettifica dell’iscrizione del 2006.

Equitalia pero, anziché chiedere la correzione dell’iscrizione
originaria, come stabiliva la sentenza, aveva richiesto in data
28/4/2011 una nuova iscrizione questa volta sulla quota di Y.
A questo punto il Notaio Tizio X, agendo nell’interesse del
Y quale notaio rogante I’ atto di compravendita con cui il
Y aveva venduto I’'immobile di sua proprieta, sostenendo
I’impossibilita che uno stesso titolo desse luogo a due di-
stinte ipoteche a garanzia dello stesso credito, si ¢ rivolto
alla Conservatoria chiedendo la cancellazione dell’iscri-
zione del 2006, e, a fronte del rifiuto oppostogli , ha pro-
posto reclamo ai sensi dell’art. 2888 c.c., chiedendo al Tri-
bunale di ordinare alla Conservatoria di cancellare
I’iscrizione del 2006.

Poiché nelle more del procedimento Equitalia ha provve-
duto ad effettuare cio che la sentenza del Tribunale del feb-
braio 2011 aveva disposto, ossia a correggere I’iscrizione
originaria, cancellando quindi quella del 2011, il Tribunale
ha dichiarato non luogo a provvedere sull’istanza presen-
tatagli dalY, sostenendo che era venuto meno ’interesse ad
ottenere la pronuncia richiesta.

Contro la pronuncia ¢ stato proposto reclamo davanti a
questa Corte affermando che P’interesse ad ottenere il
provvedimento richiesto persisteva perché, qualora ’iscri-
zione del 2006 fosse stata cancellata, sarebbe rimasta in vita
solo quella successiva , la quale aveva un grado diverso es-
sendo successiva di quasi cinque anni alla prima.

Il reclamante afferma che la nuova iscrizione, richiesta da
Equitalia nel 2011, ha reso inefficace quella originaria del
2006, e che, avendo la pubblicita ipotecaria natura costi-
tutiva, non poteva Equitalia “aggiustare” 1’ errore com-
messo nel 2011, allorché ha iscritto una nuova ipoteca an-
ziché correggere quella originaria, poiché, qualora venissero
consentiti tali condotte, verrebbero lesi i diritti dei terzi che
potrebbero apprendere dai registri immobiliari notizie non
veritiere, in quanto suscettibili di smentite successive.
Osserva la Corte che, indubbiamente le argomentazioni del
reclamante sono fondate e condivisibili laddove sottolineano
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la natura costitutiva della pubblicita ipotecaria, tale per cui
la garanzia ipotecaria sussiste solo in quanto annotata sui
pubblici registri, e che cio determina I’impossibilita che uno
stesso titolo possa dare luogo a due distinte annotazioni .
Tuttavia il reclamante non considera da un lato che nessuna
disposizione stabilisce che un’iscrizione successiva, fatta per
un titolo per cui gia esiste una precedente iscrizione, rende
inefficace la prima e che, ai sensi dell’art. 2886 c.c., la Con-
servatoria puo eseguire delle annotazioni sui pubblici regi-
stri solo in forza di un titolo che glielo ordini mentre la sen-
tenza pronunciata dal Tribunale non disponeva la
cancellazione dell’iscrizione originaria ma solo la rettifica;
dall’altro che ’art. 2841 c.c. consente (naturalmente in pre-
senza di un titolo che lo disponga e cio ai sensi dell’art.
2866 c.c.) la correzione degli errori che affliggano ’iscri-
zione, ¢ che non determinino incertezza sulla persona del
creditore, o del debitore o sull’ammontare del debito, ov-
vero sulla persona del proprietario del bene gravato o sul-
I’identita dei singoli beni gravati.

Nella specie quindi, qualora ilY avesse voluto ottenere la can-
cellazione dell’iscrizione del 2006 sostenendo , ad esempio,
che essa non consentiva d’individuare con esattezza i beni
gravati da ipoteca, avrebbe dovuto impugnare la sentenza del
febbraio 2011, che aveva -come si € visto- respinto la do-
manda di nullita dell’iscrizione, insistendo perché fosse di-
chiarata la nullita, e fosse conseguentemente ordinata la
cancellazione, dell’iscrizione. In caso contrario la Conser-
vatoria non poteva che operare in conformita del titolo giu-
diziale esistente, che aveva unicamente disposto la correzione
e non la cancellazione dell’ iscrizione originaria.

In contrario non vale invocare ’effetto costitutivo della
pubblicita ipotecaria, poiché esso ¢ comungque salvaguar-
dato dal fatto che i provvedimenti di correzione che inter-
vengono su precedenti iscrizioni producono effetto esclu-
sivamente ex nunc, ossia dalla data in cui avviene I’
annotazione a margine dell’iscrizione originaria.

Il reclamo va conseguentemente respinto.

La complessita delle questioni trattate ed il fatto che la pro-
posizione del reclamo ¢ stata causata anche dal comporta-
mento contraddittorio di Equitalia, pare equo dichiarare
compensate le spese di lite, tra il reclamante ed Equitalia.
Non ¢ necessario provvedere in ordine alle spese dell’A-
genzia del Territorio poiché questa si € costituita tramite
proprio funzionario (cfr. Cass. n. 11389 del 24/05/2011 e
n. 18066 del 27/08/2007).

P.Q.M.
La Corte d’Appello respinge il reclamo.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 27 giugno 2012
- Pres. Sanna - Rel. Castiglione - G.R. (Avv.ti Sbrana,
Fizzotti e Scarfi) c. E.F. (Avv.ti A. Taramasso, Salvatico e
C.Taramasso).

POSSESSO e azione possessoria - esperibilita - requisiti.
(Artt. 1168 e segg. c.c.)

11 possesso deve corrispondere all’esercizio della proprieta o di un
altro diritto reale e pertanto richiede I’instaurazione di un rap-
porto con la cosa, nel quale si sostanzia il corpus possessionis e
nel quale si manifesta ’intenzione o animus dominicale. Nella
specte, non é stato ritenuto concepibile il possesso di un terreno,
esercitato scavalcando il muro di recinzione di un fondo di pro-

prieta aliena e sfruttando Pesistenza di un varco nella rete di re-
cinzione, in quanto questo fatto non denota I’apprensione della
cosa, che conferisce il corpus al possesso e non palesa ’intenzione
dell’agente di esercitare un diritto reale, e cioe di comportarsi come
il ritolare della proprieta o di una serviti di passo, ma rappre-
senta soltanto lo sfruttamento precario di una situazione contin-
gente.

RO.NE.

(...Omussis...) Fatto

Col ricorso introduttivo del presente giudizio la signora F.F.
affermava di essere comproprietaria - con la signora G.R. - di
un fondo sito in Comune di Albenga, costituito da terreno con
entrostante fabbricato. La signora G.R. e la societa R., pro-
prietari esclusivi di due fondi confinanti con quello della ri-
corrente, avevano recintato la loro proprieta: intanto avevano
costruito un muretto di recinzione, sormontato da ringhiera
metallica, che aveva chiuso ’accesso ad una striscia di terreno
esistente sul lato ovest del fabbricato di proprieta - rectius
comproprieta - della ricorrente. La quale denunciava lo spo-
glio di una striscia di sedime, cui non aveva piu possibilita di
accesso, e chiedeva la reintegrazione del possesso. I convenuti
si opponevano all’accoglimento del ricorso, osservando che la
recinzione era sempre esistita e le opere di ripristino e ripresa
del muretto non avevano modificato sostanzialmente lo stato
dei luoghi. In esito all’istruttoria sommaria della causa il Tri-
bunale accoglieva il ricorso. Il processo proseguiva nella fase
a cognizione piena con ’escussione dei testi indicati da en-
trambe le parti e con I’espletamento di CTU volta sostan-
zialmente a descrivere lo stato dei luoghi ed accertare I’epoca
di costruzione del muretto. Quindi il Tribunale decideva la
causa con sentenza, con la quale accoglieva la domanda attrice
- intanto confermava il provvedimento interdittale - condan-
nando i convenuti al pagamento delle spese di causa. Questi
hanno proposto appello contro la sentenza del Tribunale, col
quale contestano il vizio di ultrapetizione in cui sarebbe incorso
il primo giudice e I’ingiustizia della sentenza, che avrebbe fatto
malgoverno delle risultanze istruttorie. In subordine hanno an-
che proposto un motivo autonomo di appello contro la liqui-
dazione delle spese del primo grado di giudizio. ’appellata re-
siste all’impugnazione, opponendosi al suo accoglimento. La
causa d’appello é stata trattenuta in decisione dalla Corte al-
I’udienza del 10.04.12 sulle conclusioni delle parti trascritte
in epigrafe.

Diritto

La difesa degli appellanti osserva che la sentenza del Tri-
bunale, laddove ha previsto la demolizione di una parte del
muretto, € andata oltre la richiesta della ricorrente. La
quale aveva ammesso che il muretto preesisteva. Aveva
soltanto precisato che esso era sormontato da una rete
metallica e che esisteva un varco nella rete di recinzione
largo circa trenta centimetri attraverso il quale era possibile
entrare nel suo fondo scavalcando il muretto. I testi indi-
cati dalla ricorrente hanno confermato questa versione dei
fatti, precisamente hanno ricordato tutti I’esistenza di un
varco nella rete di recinzione che consentiva di entrare nel
fondo scavalcando agevolmente con le gambe il muretto
che era alto circa cinquanta centimetri. Diversamente il
nuovo muretto, costruito dagli appellanti, essendo sor-
montato da una ringhiera in plastica, preclude I’accesso al
fondo della signora F.F.. Il CTU - officiato dal Tribunale -
ha accertato che la posa in opera della nuova rete in plastica
sul muretto di recinzione ha completamente intercluso il
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fondo della ricorrente, non esistendo altra possibilita di ac-
cesso. Il Tribunale ha accolto il ricorso, incorrendo nel vi-
zio di ultrapetizione: infatti ha ordinato la demolizione di
una parte del muretto, e precisamente delle parte che in-
siste sul fondo della ricorrente, contrassegnata con le let-
tere C’ - D nei documenti prodotti in giudizio, che presu-
mibilmente corrisponde per ubicazione e larghezza al varco
preesistente nella vecchia recinzione. A ben vedere, il vizio
della pronuncia ¢ stato indotto nel giudicante da un vizio
di prospettazione della domanda, che attiene al merito
della causa. Invero il possesso deve corrispondere all’eser-
cizio della proprieta o di un altro diritto reale. Esso richiede
I’instaurazione di un rapporto con la cosa, nel quale si so-
stanzia il corpus possessionis € nel quale si manifesta ’inten-
zione o animus dominicale. Nella fattispecie, non ¢ conce-
pibile il possesso di un terreno, che si esercita scavalcando
il muro di recinzione di un fondo di proprieta aliena e sfrut-
tando P’esistenza di un varco nella rete di recinzione. Que-
sto fatto non denota I’apprensione della cosa, che conferi-
sce il corpus al possesso, e non palesa l’intenzione
dell’agente di esercitare un diritto reale, ovvero di com-
portarsi come il titolare della proprieta o di una servitu di
passo, ma rappresenta soltanto lo sfruttamento precario di
una situazione contingente, come l’esistenza di un buco
nella rete. ’esistenza del varco - anche protratta per molti
anni - ed il fatto che occasionalmente la signora F.F. ne ab-
bia approfittato per accedere alla sottile striscia di terreno
retrostante la casa non denota ’apprensione e la conser-
vazione di un possesso - corpore et animo - tutelabile con I’a-
zione di spoglio. Mentre accoglie ’appello - intanto, rifor-
mando la sentenza impugnata, respinge il ricorso -
compensa interamente tra le parti le spese dell’intero giu-
dizio. Ravvisa valide ragioni per la compensazione delle
spese nella natura dei fatti oggetto del giudizio, sulla base
dei quali ¢ stata rilevata d’ufficio ’inesistenza del possesso,
erroneamente prospettata nel ricorso.

P.Q.M.

definitivamente pronunciando nella causa civile d’appello
contro la sentenza del Tribunale di Savona Sezione distaccata
di Albenga in data 12/13.10.06 n. 222 accogliendo ’appello
e riformando la sentenza impugnata, respinge il ricorso della
signora F.F.

I
Tribunale Civile di Genova, 1 agosto 2011 - Pres. Haupt
- Rel. Scarzella.

SEPARAZIONE di coniugi - separazione giudiziale - af-
fido condiviso - collocamento paritario del minore
presso entrambi i genitori - equivalenza economica dei
genitori - regime del mantenimento diretto - sussiste.

(Art. 155 c.c.)

Allorché i coniugi abbiano attuato un regime di frequentazione
paritaria del figlio minore (nella specie trascorrendo con esso in al-
ternanza quindici giorni ciascuno) e cio corrisponda, per moda-
lita con cui é attuato all’interesse del minore, si realizza un
sistema di affido condiviso perfetto, sia dal punto di vista quali-
tativo che quantitativo. (1)

In ipotesi di frequentazione paritaria del minore da parte di cia-
scuno dei genitori e ricorrendo la loro sostanziale equivalenza
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delle condizioni economiche, si giustifica il regime di manteni-
mento diretto del minore. (2)

(1-2) Con nota di Stefanelli, in Dirizzo e processo, 2011, pag. 275 e segg.

A.M.OC.

II
Corte d’Appello di Genova, 22 settembre 2012, n. 112 -
Pres. Sangiuolo - Rel. Latella.

SEPARAZIONE di coniugi - separazione giudiziale - af-
fido condiviso - collocamento paritario del minore
presso entrambi i genitori - assegno di contributo al
mantenimento dello stesso - non sussiste.

SEPARAZIONE di coniugi - separazione giudiziale - af-
fido condiviso - collocamento paritario del minore
presso entrambi i genitori - spese straordinarie - sono
tali anche le spese per abbigliamento e ludiche, purché
previamente concordare e documentate.

(Art. 155 c.c.)

La condivisione del figlio minore per quindici giorni al mese
presso ciascuno det genitort, giustifica il regime di mantenimento
diretto del minore stesso. In ogni caso, I’assegno per 1 figh non deve
riequilibrare 1 redditi dei genitort, anche se questi ultimi costitui-
scono il fondamento della determinazione del contributo di ognuno
per il mantenimento della prole.

Nel disaccordo delle parti e nell’ambito del regime del manteni-
mento diretto, si devono considerare straordinarie (oltre alle spese
mediche extra S.S.N., scolastiche comprese quelle di mensa e
sportive) anche le spese per abbigliamento e ludiche, da dividersi
per la meta tra 1 genitori, purché documentate e previamente
concordate.

A.M.OC.

(...Omussis...) Motivi in fatto e diritto

La domanda di separazione giudiziale, cui parte resistente ha
aderito, deve essere accolta, sussistendo le condizioni di cui
all’art. 151 c.c.; entrambi i coniugi, hanno evidenziato I’in-
sorgere di una crisi irreversibile nel corso del 2008 che ha de-
terminato una frattura affettiva non piu ricomposta dell’u-
nione coniugale.

L’unico punto controverso delle vertenza riguarda la richie-
sta di assegno di mantenimento per il figlio minore, avanzata
dalla ricorrente e di cui parte resistente chiede invece I’eso-
nero, deducendo la sostanziale collocazione paritaria del fi-
glio ed il conseguente mantenimento diretto dello stesso da
parte di entrambi proporzionalmente alle effettive capacita
reddituali .

La domanda riconvenzionale del convenuto di manteni-
mento diretto del figlio minore ¢ fondata e va pertanto ac-
colta per le seguenti considerazioni.

Con ordinanza presidenziale in data 6.11.09 veniva disposto
I’affido condiviso del minore, la collocazione dello stesso
presso la madre rimettendo le modalita di visita col padre al-
I’accordo delle parti ed un contributo di mantenimento a ca-
rico del padre di 200,00 euro mensili oltre al 50% delle spese
straordinarie.

Con successivo provvedimento 5.7.2010 il g.i., nella persona
della scrivente, disponeva I’'aumento a 250,00 euro mensili del-
P’assegno de quo, respingeva le istanze istruttorie della ricorrente
rinviando quindi la causa per la precisazione delle conclusioni.
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Premesso che va confermata in questa sede la valutazione di
inammissibilita dei capitoli dedotti dalla ricorrente perché re-
lativi a circostanze documentali o irrilevanti ai fini della de-
cisione, va preliminarmente evidenziato che costituisce cir-
costanza pacifica, in quanto non ex adverso contestata, che i
coniugi abbiano attuato un regime di frequentazione pari-
tario del figlio minore, trascorrendo con il medesimo circa
15 giorni ciascuno, data la piena disponibilita del resistente
- attualmente in regime di mobilita - a occuparsi dello stesso
per coprire le assenze materne dovute a pesanti impegni di
lavoro, regime di cui entrambe le parti chiedono in questa
sede la conferma.

Premesso cio, il collegio ritiene che altrettanto equivalenti
siano le attuali condizioni economiche delle parti, atteso che la
ricorrente, occupata a tempo pieno come commessa in un pa-
nificio con contratto a tempo indeterminato, risulta percepire
un reddito annuo lordo paria 17.110,02 euro come da CUD
2011 prodotto, risulta gravata da oneri alloggiativi per circa
650,00 euro comprensivi di spese di amministrazione nonché
proprietaria di una abitazione a M. dove vivono i suoi genitori;
il Caio, per contro, risulta essere attualmente in regime di mo-
bilita da cui percepisce la somma mensile di circa 600,00 euro,
regime che ha fatto seguito ad un periodo breve di cassa inte-
grazione, dalla documentazione fiscale prodotta - Modello
730/2010 - emerge un reddito complessivo, comprensivo del
reddito da fabbricati e del reddito da lavoro, pari ad euro
11.636,00, né puod piu disporre dell’aiuto economico deri-
vante dalla pensione ed indennita di accompagnamento della
nonna convivente, essendo la stessa deceduta.

La sua precaria condizione reddituale € in parte compensata
dall’assenza di oneri alloggiativi, posto che lo stesso vive nella
ex casa coniugale di sua esclusiva proprieta.

Tali circostanze, dalle quali si evince la sostanziale equiva-
lenza delle posizioni economiche delle parti in un contesto,
pacifico, di frequentazione paritaria del minore, che si ritiene
di dover confermare apparendo conforme all’interesse e alle
abitudini dello stesso, giustificano il regime di manteni-
mento diretto del bambino come richiesto dal convenuto.
Tale soluzione ¢ del resto percorribile sulla base del dispo-
sto del 2° comma dell’art. 155 c.c. laddove dispone che il
Giudice fissi “la misura e il modo” con cui ciascuno dei ge-
nitori deve contribuire al mantenimento, alla cura e all’i-
struzione dei figli.

Nel caso in esame, attesa ’equivalenza del regime di fre-
quentazione del minore con entrambi i genitori, con conse-
guente attuazione di un sistema di affidamento condiviso per-
fetto, sia da un punto di vista quantitativo che qualitativo, il
“modo” piu equo di contribuzione nei confronti del figlio,
considerata la sostanziale parita reddituale dei coniugi e
quindi P’insussistenza dei presupposti per disporre un asse-
gno perequativo a carico di uno di essi, si ritiene debba es-
sere quello del mantenimento diretto, criterio del resto fatto
proprio dal disegno di Legge n. 957 di prossima attuazione.
(...Omussis...)

P.Q.M.

Definitivamente pronunziando, ogni contraria istanza ed
eccezione disattesa, dichiara la separazione personale dei
coniugi Tizia e Caio.

Conferma il regime di affidamento condiviso del figlio mi-
nore ed il regime di frequentazione paritario in atto con en-
trambi i genitori.

Dispone che entrambe le parti provvedano al mantenimento
diretto del minore nei periodi di loro spettanza ponendo a ca-

rico degli stessi il 50% delle spese straordinarie mediche ex-
tra SSN, scolastiche, comprese quelle di mensa, e sportive,
previamente concordate e documentate.

Respinge le domande di contributo al mantenimento del fi-
glio proposta da parte ricorrente. (... Omissis...)

II

(-..Omuissis...) Motivi in fatto e diritto

Con sentenza n. 3205 dell’11 agosto 2011, il Tribunale di
Genova, adito con ricorso per separazione promosso da Ti-
zia, definendo il giudizio, ha dichiarato la separazione per-
sonale dei coniugi, confermato il regime di affidamento con-
diviso dei figlio minore e di frequentazione paritario in atto
con entrambi i genitori, ha disposto che entrambe te parti
provvedano al mantenimento diretto del minore nei periodi
di loro spettanza ponendo a carico degli stessi il 50% delle
spese straordinarie mediche extra SSN, scolastiche, comprese
quelle di mensa, e sportive, previamente concordate e do-
cumentate; ha respinto le domande di contributo al mante-
nimento dei figlio proposta dalla parte ricorrente; ha, infine,
compensato integralmente le spese dei giudizio.

Riteneva il tribunale che costituiva circostanza pacifica il pa-
ritario regime di frequentazione, concordato fra le parti, dei
genitori con il figlio minore, per cui, considerata anche I’e-
quivalenza delle condizioni economiche delle parti, dispo-
neva il regime di mantenimento diretto dei bambino, acco-
gliendo una richiesta in tal senso della parte convenuta.
Avverso detta sentenza, ha proposto appello Tizia, lamen-
tando I’affermazione dei rapporto paritario dei genitori con
il figlio, circostanza mai provata. Non sarebbe vero neppure
che si trattasse di regime concordato fra i genitori. Il minore
vive pacificamente presso la madre. Il minore permane
presso il padre a week end alternati, oltre il giovedi, circo-
stanza affermata e mai contestata. I redditi di essi genitori
non sarebbero paritari. I Caio € proprietario dell’immobile
in cui vive ed anche di un box di notevole valore; nelle more
dei giudizio di primo grado ¢ stato assunto da una societa che
si occupa di forniture di medicinali presso gli ospedali e per-
cepisce reddito di circa 1800,00 euro al mese dal febbraio
2011. La sua situazione economica, pertanto, € notevol-
mente migliorata, per cui ’assegno di mantenimento deve es-
sere determinato nella misura di € 500,00 mensili. Ha con-
cluso, chiedendo quanto in epigrafe trascritto.

Si é costituito, resistendo al gravame di cui ha chiesto, in via
pregiudiziale, I'inammissibilita e improcedibilita perché la si-
tuazione sostanziale sarebbe coperta da giudicato, nel merito,
il rigetto dell’appello, con la conferma della sentenza gravata
e la condanna dell’appellante alla rifusione delle spese dei
giudizio. Ha contestato che il padre frequenti il figlio solo il
giovedi ed un fine settimana alternato, ribadendo che le
giornate di permanenza del figlio minore con i genitori sono
paritarie. Il regime di frequentazione cosi articolato era stato
concordato dalle parti, cosi come la decisione di assegnare
I’ex casa coniugale al marito per I'impegno da questi assunto
di accollarsi parte delle spese per ’arredamento della nuova
casa della moglie, nonché di tre mensilita dei relativo affitto,
come risultava dal primo accordo di separazione sottoscritto
dalle parti. La collocazione abitativa di Tizietto era stata de-
cisa concordemente al fine di far richiedere e percepire alla
madre gli assegni familiari ad integrazione dei suo reddito.
In punto economico, I’appellato ricorda che la moglie ha ac-
quisito una notevole somma di denaro a seguito della ven-
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dita della villetta nella quale abitavano i genitori.
(...Omussis...)

La Corte osserva quanto segue.

(...Omussis...)

Si osserva che laTizia nulla ha replicato quando, nella com-
parsa conclusionale, il Caio ha sostenuto che tra le parti era
stato attuato il principio delta condivisione, quantomeno
temporale, per il figlio, precisando di tenere con sé Tizietto
per circa 15 giorni al mese, durante i quali provvede inte-
gralmente a quanto previsto dall’articolo 147 c.c.

La mancata contestazione di tale circostanza non puo che
rendere pacifico il fatto, fondamentale per poter valutare I’o-
nere economico da suddividere tra i genitori,

Del resto, ¢ indubbio, che, fortunatamente per il figlio, il rap-
porto dei genitori sia positivo, ispirato alla reciproca stima ed
attuato in totale accordo fra di loro, tanto che la pronuncia
giudiziale non ha fatto altro che recepire detto accordo.
Quanto alla posizione reddituale delle parti, in merito al fatto
evidenziato solo con il giudizio d’appello dell’acquisizione di
un’attivita lavorativa da parte del marito che gli consente di
percepire un reddito di euro 1.800,00 al mese dal febbraio
2011, occorre rilevare che la circostanza della decorrenza, se
anteriore alla pronuncia di primo grado o successiva ed in-
tegrante pertanto un fatto nuovo da far valere in altro spe-
cifico giudizio, ¢ sfornita di prove e le stesse deduzioni istrut-
torie non contengono tale allegazione. In ogni caso ’assegno
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per i figli non deve riequilibrare i redditi dei genitori, anche
se questi ultimi costituiscono il fondamento della determi-
nazione del contributo di ognuno per il mantenimento della
prole.

In ogni caso, appare necessario non sottovalutare che tra le
spese di mantenimento vi € quello ad esempio dell’abbiglia-
mento o delle attivita ludiche, che incidono spesso non poco
sul bilancio familiare. Di esse si deve tener conto, anche per-
ché al di 1a delle ipotesi dei regalo nelle occasioni particolari,
¢ opportuno che anche su queste spese vi sia un accordo e
una programmazione fra i genitori. Del resto, per quanto ri-
guarda in particolare le spese di abbigliamento, normal-
mente sono le madri che si occupano di cio. Pertanto, appare
opportuno prevedere che la partecipazione del padre nella
misura dei 50% venga estesa anche a dette spese.
Sussistono giusti motivi, atteso 1’esito del giudizio, per I’in-
tegrale compensazione delle spese processuali.

P.Q.M.

la Corte d’Appello definitivamente deliberando, in parziale
accoglimento dei gravame ed a parziale riforma della sen-
tenza gravata, pone a carico del padre la partecipazione
nella misura del 50% anche nelle spese per abbigliamento e
ludiche, queste ultime previamente concordate e documen-
tate. (... Omussis...)
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Tribunale di Genova, sez. II civ., 28 maggio 2012 - Giudice
Unico Gibelli - A. S.p.a. (Avv. Cristoffanini) c. Comune di C.
(Avv. Rosso).

ARRICCHIMENTO senza causa - limiti.
(Art. 2041 c.c.)

L'azione generale di arricchimento non puo essere proposta quando il sog-
gerto arricchito sia diverso da quello con cui chi ha compiuto la prestazione
ha un rapporto diretto ed opera limitatamente alla correzione di un sin-
golo “passaggio di valore” ingiustificato, dovendosi considerare indiretti
gli arricchimenti a carico di soggetti che non siano “accipientes” dell' uti-
hita di cui l'attore risulta impoverito. In tal caso, infatti, l'eventuale arric-
chimento costituisce un efferto soltanto mediato o riflesso della prestazione
eseguita. (Nel caso di specie il Giudice ha ritenuto non fondatamente espe-
ribile l'azione ex art. 2041 c.c. nei confronti del socio titolare di quota di
socteta cooperativa a responsabilita imitata da parte del cessionario di
tale quota nell’ipotesi in cui il negozio di cessione sia dichiarato nullo ed
il cedente riacquisti, cosi, la tirolarita della quota cedura in un momento
n cut il patrimonio netto della socteta partecipata sia maggiore di quello
risultante al momento della cessione, e 1o in conseguenza della rinuncia
da parte di un terzo creditore - in connessione con la cessione della quota
- al credito vantato net confronti della societa).

(In senso conforme Cass, sez. un., 8 ottobre 2008, n. 24772)

ANIC.

Tribunale della Spezia, 18 giugno 2012 - Pres. Farina - Rel.
Papini.

ARRICCHIMENTO senza causa - appropriazione indebita -
concorso di colpa del danneggiato - danno morale.

(Art. 646 c.p., artt. 2033, 2041, 2059 c.c.)

In caso di assegno contraffatto é corresponsabile il danneggiaro in virtit
del richiamo che l'art. 2056 c.c. fa all'art. 1227 c.c., tenuto conto che
quest'ultimo ravvisa un corollario del principio di causalita, per cui al
danneggiante non puo far carico quella parte di danno che non é a lu
causalmente tmputabile, ma lo stesso danneggiato deve attivarsi per
evitare che si verifichi un danno a suo sfavore. La colpa cui fa riferi-
mento l'art. 1227 va intesa come requisito legale della rilevanza cau-
sale del fatto del danneggiato, nella misura in cui il comportamento
omussivo del danneggiato si riferisce genericamente anche alla viola-
zione del dovere di diligenza e correttezza.

RA.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 12 giugno 2012 - Giudice
Unico Gibelli - C.N. (Avv. F. Rossetti) c. S.G. (Avv. Bertazzo),
S. S.p.a. (contumace) e H. Assicurazioni (Avv. Bosio).

ASSICURAZIONE (Contratto di) - assicurazione della re-
sponsabilita civile - circolazione stradale - risarcimento del
danno - legittimazione passiva - limiti.

(Artt. 144 e ss. cod. ass.)

INTERVENTO in causa - intervento volontario - legittima-
zione - limiti.
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(Art. 105 c.p.c.)

PROCEDIMENTO civile - domanda riconvenzionale - am-
missibilita - esclusione.
(Artt. 105 € 166 c.p.c.)

ASSICURAZIONE (Contratto di) - assicurazione della re-
sponsabilita civile - azione per il risarcimento dei danni - pro-
ponibilita - legittimazione all’eccezione - esclusione.

(Art. 145 cod. ass.)

CIRCOLAZIONE stradale - urto tra veicoli - responsabilita -
onere probatorio - limiti.
(Art. 2054 c.c.)

PROVE civili - verbale di accertamento e contestazione - ef-
ficacia.
(Artt. 2699 e ss. c.c.)

1l risarcimento diretto a carico della Compagnia assicuratrice del dan-
neggiato previsto dagh artt. 144 e ss. del Codice Assicurazioni é un’al-
ternativa “opzionale” rispetto alla citazione del danneggiante e della
sua Compagnia assicuratrice: la Compagnia assicuratrice del danneg-
giato non ha, dunque, titolo alcuno per intervenire volontariamente nel
giudizio instaurato dal danneggiato nei confronti del danneggiante e
della Compagnia assicuratrice di quest’ultimo, neppure nell’ eventua-
lita in cut, antecedentemente al giudizio, il danneggiato abbia condotto
trattative stragiudiziali con la propria Compagnia e quest ultima abbia
effettuato un pagamento in acconto a favore del primo.

Lazione riconvenzionale ¢ naruralmente data al solo convenuto e non al
terzo intervenuto volontariamente: pertanto, la Compagnia assicuratrice
del danneggiato che abbia pagato in tutto od in parte il danno subito dal
proprio assicurato ha azione di rivalsa avverso la Compagnia assicura-
trice del danmeggiante - sia in base alla disciplina generale di cui aglh artt.
1201-1204 c.c. sia in base alla disciphina speciale di cui agh artt. 149 e
150 del Codice delle Assicuraziont - ma non puo formulare domanda ri-
convenzionale nell’ambito di un giudizio tn cui non sia convenuta.

Leccezione di impropomibilita della domanda ex art. 145 del Codice
delle Assicurazioni per essere le tratrative stragiudiziali state svolte av-
verso una Compagnia assicuratrice diversa da quella convenuta in giu-
dizio deve essere sollevata dalla parte interessata, ossia dalla Compagnia
assicuratrice destinataria della domanda giudiziale.

In caso di urto tra veicoli anche per il danneggiaro opera l'art. 2054 c.c.
sicché sono le parti che vogliono ['attribuzione esclusiva della responsa-
bilita all' antagonista a dover dimostrare prenamente la propria assoluta
correttezza nella conduzione del veicolo (o lirrilevanza delle mancanze
che paiono astrattamente idonee a determunare il farto).

1l fatro che 1l verbale di contestazione dello stato di ebbrezza sia stato
disapplicato dal Giudice di Pace ai fini dell'irrogazione delle relative
sanzioni non incide sulla portata di farto di tale verbale e sulla sua con-
seguente valenza probatoria.

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. I1I civ., 2 dicembre 2010 - Giudice
Unico La Mantia - M.R. (Avv. Morra) ¢. Condominio Via P.
(Avv.ti Ghisiglieri e Torrazza).
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COMUNIONE e condominio - assemblea dei condomini negli
edifici - deliberazione adottata con voto determinante del
condomino in conflitto di interesse - annullabilita.

(Artt. 1136 € 2373 c.c.)

La delibera adottata con il voto determinante di un condomino in con-
Slitto di interessi deve essere annullata in quanto assunta senza il rag-
giungimento della maggioranza di cui all’art. 1136, comma terzo,c.c.,
non potendosi computare nel quorum deliberativo 1 mullesimi riferibili al
condonuno i conflitto di interessi (nella specie, il Giudice ha annullato
delibera con cui Passemblea aveva approvato rendiconto consuntivo di
spese ordinarie e straordinarie del precedente esercizio con il voto deter-
munante del condomino amnunistratore, come tale interessato a vedere
approvato il proprio operato).

(Conforme: Tribunale di Prato, 24 novembre 2010, n. 1555; con rife-
rimento all’applicabilita dell’art. 2373 c.c. alle delibere condominial si
veda Cass., sez. II, 18 maggio 2001, n. 6853)

ANIC.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 9 luglio 2012 - Giudice
Unico La Mantia - M.R. (Avv. Artisci) e P.S. (Avv. Riscossa)
c. Cond.Via I. (Avv. Dalessio Clementi).

COMUNIONE e condominio - assemblea dei condomini - de-
liberazione - omessa convocazione di un condomino - an-
nullabilita.

(Art. 1137 c.c., art. 66 disp att. c.c.)

COMUNIONE e condominio - assemblea dei condomini - de-
liberazione - impugnazione per errore di calcolo - rettifica
dell’errore di calcolo - cessazione della materia del conten-
dere - esclusione.

(Art. 1137 c.c.)

SPESE giudiziali in materia civile - compensazione - motivi.
(Art. 92 c.p.c.)

Deve essere annullata la delibera condonmuniale assunta in difetto della
convocazione del condomino assente (nella specie il Giudice ha annul-
lato la delibera impugnata rilevando che I’assemblea in cui la stessa era
stata assunta era stata convocata in esito a precedente assemblea solo
dopo che - come artestato dal verbale - il condomuno tmpugnante si era
allontanato dalla riunione).

(in senso conforme Cass, sez. II, 1 aprile 2008, n. 8449)

Qualora ’amministratore di condominio provveda, nel corso del giudizio
di impugnazione di una delibera condominiale di approvazione del con-
suntivo di gestione, alla correzione degli errori di calcolo a fronte dei quali
la delibera ¢ stata impugnata, non puo comungque ritenersi cessata la ma-
teria del contendere in relazione alla domanda di annullamento di tale de-
hbera poiché Poggetto della domanda di annullamento consiste
nell’accertamento dei soli vizi formali da cui la delibera risulta afferta.

Ricorrono le condizioni per compensare tra le parti le spese di giu-
dizio di impugnazione della delibera condominiale qualora la
somma erroneamente riportata nel consuntivo approvato sia di
modesto ammontare e qualora 1 relativi conteggi siano stati rettifi-
cati dall’amministrazione condominiale.

ANIC.

Giudice di Pace di Genova, 2 marzo 2012, n. 1637 - Giudice
Mammano - M. (Avv. Dante) c.Tours (Avv. Raffo).

CONTRATTO in genere - contratto del consumatore - pacchetto
turistico “all inclusive” - cancellazione del volo aereo - tour ope-
rator - violazione del dovere di informazione - responsabilita
per inadempimento - danno non patrimoniale - sussiste - ri-
valsa nei confronti del vettore aereo - ammissibilita.

In caso di acquisto di un paccherto turistico tutto compreso, il Tour Ope-
rator é tenuto a corrispondere a favore del viaggiatore un’equa com-
pensazione del danno non patrimoniale subito a causa della
cancellazione del volo aereo e del conseguente grave ritardo, oltre alla ri-
fusione delle spese sostenute, configurando detta fattispecie tpotesi di ina-
dempimento contrattuale, salvo il diritto di rivalsa nei confronti del
vettore aereo di cui st sia avvalso nell’esecuzione del contratto.

(Nel caso di specie, il Giudice di Pace adito ha ritenuto fondaro il di-
ritto di parte attrice, oltre che sulla base del D.Lgs 206/2005 - cd. Co-
dice del Consumo -, alla luce dei principi enunciari dalla Corte di
Giustizia Europea nella sentenza del 19/11/2009, nella quale ¢é stato
espressamente riconosciuto U diritto di compensazione dei passeggert in
caso di negato tmbarco, cancellazione o ritardo dei voli aerei ai sensi
degli artt. 2, 5, 6 ¢ 7 Reg. CE 261/2004, tenuto conto che gli attori
hanno subito, nello specifico, contemporaneamente tutte e tre le circo-
stanze pregiudizievoli considerate e, che "'madempimento anche solo
della prestazione di trasporto in un contratto all inclusive comporta il
risarcimento del danno non patrimoniale da vacanza rovinata i capo
al Tour Operator).

Nel contrarro di vendita di pacchetro turistico tutto compreso cd. “all in-
clusive”la finalita di vacanza e di svago entra a far parte del contenuto
negoziale, costituendo elemento caratterizzante della causa del contratro
stesso; ne consegue I’obbligo tn capo al venditorelorganizzatore a ga-
rantire la fruizione della vacanza secondo gh accordi conclusi. Leven-
tuale inadempimento di questa obbligazione, anche solo relativamente
alla prestazione di trasporto, determina quindi il risarcimento del danno
da vacanza rovinata il cui oggetto é il godimento delle utilita promesse
dal tour operator elo dall’agenzia di viaggi venditrice del pacchetto.

FEBGN.

Tribunale di Savona, 6 giugno 2012, — Giudice Unico Prin-
ciotta — D.M. e M.R. (Avv.ti Ascheri e Lazzarini) c. Fineco-
Bank s.p.a. (Avv.ti Zitiello, Musco e Rossi).

CONTRATTO in genere - acquisto di bond argentini - quali-
ficazione - autonomia negoziale dell’ordine di acquisto ri-
spetto al cd. contratto quadro - domanda di risoluzione del
solo ordine di acquisto - ammissibilita.

(Art. 23 d.Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 1453 c.c.)

CONTRATTO in genere - acquisto di bond argentini - viola-
zione obblighi di protezione da parte dell'intermediario - gra-
vita dellinadempimento - risoluzione e risarcimento del
danno.

(Art. 21, lett. a) e b), d.Igs. n. 58/1998; art. 28 Reg. CONSOB
n. 11522/1998)

Nel contratto di acquisto di bond argentini I’ordine di acquisto non co-
stituisce esclustvamente un’istruzione del mandante (Pacquirente) al
mandatario (la banca) per Pesecuzione di un precedente mandato (il
contratto quadro ex art. 23 TUF) del quale sarebbe mero negozio di at-
tuazione. Infarti il contratto quadro di cui all’ art. 23 TUF costituisce
un contratto di investimento mobiliare connotato da profili propri del
contratto normativo ad effetti obbligatori in ragione delle finalita che con
esso le parti intendono attuare (ossia prevedere le regole a cui dovra ar-
tenersi intermediario al fine di consentire al risparmiatore una valida
scelta di vestimento). Lordine di acquisto, quindi, ha natura nego-
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ziale in quanto é espressivo della volonta contrartuale dell’investitore e,
conseguentemente, deve ritenersi ammissibile la domanda di risoluzione
circoscritta al solo contratto di acquisto del prodotto finanziario.

E meritevole di accoglimento la domanda di risoluzione e risarcimento
del danno avanzara da acquirenti di bond argentini quando, in una si-
tuazione conoscitiva per la quale deve ritenersi fatto notorio che le ob-
bligazioni argentine fossero ad elevato rischio di rimborso (nella specie,
aprile 2001), la banca, in relazione agli obblighi generali di protezione
connesst al dovere per Pintermediario di comportarsi con diligenza, cor-
rettezza e professionalita, ometta di avvisare il cliente del grado di ri-
schio cut va tncontro con lo specifico acquisto, anche i relazione alla
sussistenza di professionalita del settore in cui il cliente possa versare.
(Nella specie, il Giudice ha accertaro che la banca si era imitata a con-
sighare Pacquisto di un prodotro finanziario ad alto rischio senza for-
nire specifica informazione in violazione della normativa vigente) (1).

(Conforme App. Genova, 337/2009, richiamata in motiva-
zione).

(1) Sulla valutazione come fatto notorio del grado di rischio
delle obbligazioni emesse dalla Repubblica Argentina, Trib. Vi-
cenza, 20 marzo 2012, reperibile in ilcaso.it conformemente,
ha affermato come «costituisc[a] fatto notorio la circostanza
che gli operatori professionali, come le banche, fossero a co-
noscenza del rischio default dei bond argentini sin dagli anni
1999-2000, per effetto delle comunicazioni e delle raccoman-
dazioni che erano effettuate sia dalla Consob che dalla Borsa
italianan.

FBART.

Tribunale di Savona, 8 maggio 2012 - Giudice Unico
Princiotta - M. S.r.1. (Avv. Branca) c. Comune di C. (Avv.
Barbano).

CONTRATTO di somministrazione - regolamento comunale
per la fornitura di acqua potabile - manutenzione del tratto
di impianto posto all'interno delle proprieta privata - obbligo
del somministrato - clausola vessatoria - insussistenza.

Non puo considerarsi vessatoria la clausola inserita nel regolamento co-
munale con la quale si stabilisce che Putente debba preservare da ma-
nomissiont e da danneggiamenti gli apparecchi costituenti I’impianto e
la derivazione nel tratto che corre entro la sua proprieta, atteso che
detra clausola si limita a disciplinare 1 dovert dell’utente quale custode
degli impianti summenzionati.

1l sommanistrato ¢ quindi responsabile dei danni quivi provocati per
qualsiasi causa non di forza maggiore, ed é tenuto a rimborsare le spese
di riparazione sostenute dall’amministragione comunale.

(Nel caso di specie, dagli accertamenti peritali era emerso che la perdita
dell’vmpianto era dovuta ad una guarmizione difettosa e mal posizio-
nata, e non al guasto del contatore di proprieta del Comune, risultato
nvece perfettamente integro).

SO.C.

Tribunale di Savona, 9 giugno 2012 - Giudice Unico Prin-
ciotta - Mec S.r.l. (Avv. Argenta) c. Banca (Avv. Ruffino).

CONTRATTI bancari - interessi usurari - tasso effettivo glo-
bale - commissione di massimo scoperto - non computabi-
Iita.

Nell’indrviduazione dell’interesse usurario, valutabile ai sensi dell’art.
644 c.p. (“la legge stabilisce il limite oltre 1l quale gli interessi sono sem-
pre usurart™) e dell’art. 1815 c.c.(“se sono convenuti interessi usu-
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rart, la clausola ¢ nulla e non sono dovuti interessi”) non puo essere
compresa la commissione di massimo scoperto, posto che, secondo le
istruziont della Banca d’Italia , detta commussione non entra nel cal-
colo del tasso effettivo globale medio ( tasso sogha), essendo struttural-
mente connessa alle sole operazioni di finanziamento per le quali
Putilizzo del credito avviene in modo variabile, sul presupposto tecnico
che esista uno scoperto di conto.

SO.C.

Tribunale di Chiavari, 9 marzo 2012 - Giudice Unico Del
Nevo - C.L. (Avv. Arena) c. D.D.R. (Avv. Cavallaro).

PROCEDIMENTO civile - difensori - difetto assoluto procura
alle liti - conseguenze - condanna del difensore alle spese
processuali - ammissibilita.

91 c.p.c.)

Nel caso di costituzione in giudizio con atto denonunato “comparsa di
costituzione e risposta con chiamata del terzo”, in assenza di procura
alle hiti rilasciata dal soggetto nel cui nome 1l difensore medesimo di-
chiara di costituirst, latto depositato deve essere artribuito al solo difen-
sore, al quale sono direttamente accollate le spese processuali conseguenti
al rigetto della domanda giudiziale avanzata.

C.GIA.

Tribunale di Savona, 5 giugno 2012 — Giudice Unico Prin-
ciotta — M. B. (Avv.ti Bracco e D’Angelo) c. L.R. (Avv. Briano)
e c. Fondiaria SAI Assicurazioni s.p.a. (Avv.ti Chiro).

PROCEDIMENTO civile - domanda - responsabilita civile -
mutatio libelli - inammissibilita.
(Art. 183 c.p.c.)

RESPONSABILITA civile - sinistro stradale - insidia - previa
conoscenza dell'insidia da parte del danneggiato - concorso
colposo - insussistenza.

(Artt. 2043 e 1227 c.c.)

Chi avanzi solo nella seconda memoria ex art. 183 c.p.c. una domanda
fondata su responsabilita per Uesercizio di attivita pericolose, avendo
nvece, con I’atto troduttivo, fatto riferimento alla realizzazione di
una situazione di insidia e trabocchetto e chiesto genericamente la de-
claratoria di responsabilita nella produzione del sinistro, in difetto di ul-
teriort specificaziont, cost riferendosi alla responsabilita ex art. 2043
c.c., incorre nel divieto di mutatio libelli, avendo la responsabilita per I’
esercizio di attivita pericolose presupposti diversi dalla responsabilita
aquiliana. (1)

Sussiste responsabilita dell’impresa che realizzi lavort interessanti la
strada laddove sia provato che Pevento dannoso (nella specie, una ca-
duta dalla bicicletta) sia staro effettivamente causato dalla presenza
sulla strada di un avvallamento posto in essere dall’impresa che, solo in
seguito all’imcidente, ha ripristinato adeguatamente lo scavo; il fatto che
1l danneggiato fosse a conoscenza del precedente scavo della buca non
lo rende corresponsabile ai sensi dell’ art. 1227 c.c. nella misura in cui
procedesse normalmente alla guida della bicicletta al momento dell’e-
vento.

(1) Sulla correttezza della distinzione dei presupposti delle due
responsabilita gia si era espressa, recentemente, Cass., 17 di-
cembre 2009, n. 26516, in Dir. & Giust., 2010, con nota di Pa-
pagni, e in Guida al dir., 2010, 8, 59 (s.m.), con nota di
Monateri, affermando che «LLa produzione e la vendita di ta-
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bacchi lavorati integrano un’attivita pericolosa, ai sensi dell'art.
2050 c.c., poiché i tabacchi, avendo quale unica destinazione
il consumo mediante il fumo, contengono in sé, per la loro
composizione bio-chimica e per la valutazione data dall'ordi-
namento, una potenziale carica di nocivita per la salute. Tut-
tavia, qualora il danneggiato abbia proposto domanda
risarcitoria a noma dell'art. 2043 c.c. nei confronti del pro-
duttore-venditore di tabacco, viola il principio posto all'art.
112 c.p.c. ed incorre nel vizio di ultrapetizione il giudice che
sostituisca a questa domanda quella nuova e diversa di cui al-
l'art. 2050 c.c., integrante un'ipotesi di responsabilita ogget-
tivan.

Cass., 27 aprile 2011, n. 9395, in Giust. civ. Mass. 2011, 4,
662 e in Guida al dir., 2011, 23, 75 ha confermato un orien-
tamento solido sulle differenze fra emendatio e mutatio libelli,
affermando che «si ha “mutatio libelli” quando si avanzi una
pretesa obiettivamente diversa da quella originaria, introdu-
cendo nel processo un "petitum" diverso e pitt ampio oppure
una “causa petendi” fondata su situazioni giuridiche non pro-
spettate prima e particolarmente su un fatto costitutivo radi-
calmente differente, di modo che si ponga al giudice un nuovo
tema d'indagine e si spostino i termini della controversia, con
Peffetto di disorientare la difesa della controparte e di alterare
il regolare svolgimento del processo; si ha, invece, semplice
“emendatio” quando si incida sulla “causa petendi”, sicché ri-
sulti modificata soltanto l'interpretazione o qualificazione giu-
ridica del fatto costitutivo del diritto, oppure sul “petitum”,
nel senso di ampliarlo o limitarlo per renderlo pit1 idoneo al
concreto ed effettivo soddisfacimento della pretesa fatta va-
lere. Cosi pure, fra le varie, Cass. 17457/09 e Cass. 7579/07.

FBART.

Corte d’ Appello di Genova, sez. II civ., 26 settembre 2012 -
Pres. Sanna — Rel. Atzeni.

PROPRIETA - limitazioni legali della proprieta - rapporti di
vicinato - distanze legali nelle costruzioni - principio della
prevenzione - operativita - costruzione abusiva - irrilevanza
- previsione regolamentare di una distanza minima dal con-
fine - incidenza.

(Artt. 873, 874, 875 c.c.)

PROPRIETA - limitazioni legali della proprieta - rapporti di
vicinato - distanze legali nelle costruzioni - Art. 9 del d.m.
n. 144 del 1968 - possibilita di deroga da parte di disposi-
zioni regolamentari locali - esclusione - principio della pre-
venzione - operativita - costruzione abusiva - irrilevanza -
previsione regolamentare di una distanza minima dal con-
fine - incidenza.

(Art. 9 D.M. 1444/68)

PROPRIETA - limitazioni legali della proprieta - rapporti di
vicinato - distanze legali nelle costruzioni - principio della
prevenzione - onere della prova.

(Art. 2697 c.c.)

IMPUGNAZIONI CIVILI - appello - domande nuove in ap-
pello - principio del doppio grado di giurisdizione - prospet-
tazione di norme violate - novita della domanda - limiti -
sussistenza.

(Art. 345 c.p.c.)

In tema di distanze nelle costruzions, il c.d. principio della prevenzione
temporale, ricavabile dal combinato disposto degli artt. 873, 874, 875
c.c., consente al proprietario che ha costruito per primo di determinare
le distanze che il vicino dovra osservare qualora intenda a sua volta co-
struire, nonché di chiedere la demolizione delle opere eventualmente co-
struite in violazione. Detto principio si applica anche nel caso in cut la
prima costruzione sia abusiva, ma non quando gl strumenti urbani-
stict locali prevedono il rispetto di una deternunata distanza dal con-
fine, distanza che, essendo assoluta, va rispettata anche se il fondo del
vicino sia nedificato.

Conf.: Cass. 5.4.2002, n. 4895; Cass. 24.05.2004, n. 991

Le norme tecniche di esecuzione del piano regolatore generale non pos-
sono derogare alle distanze minime stabilite dall’art. 9 del D.M. 1444/
68 essendo stato tale decreto emanato m artuazione della L. 6 agosto
1967 n. 765. Devono pertanto considerarsi illegittime e vanno disap-
plicate le disposizioni comunali in deroga, mentre le disposizioni nor-
mattve di cui al citato decreto diventano (secondo il meccanismo dell’
inserzione automatica delle clausole) parte integrante dello strumento
urbanistico.

Conf.: Cass. 20.6.2011, n. 13547

Spetta a colui che chiede Parretramento del fabbricato altrui provare di
aver costruito per primo.

Conf.: Cass. 7.08.2002, n. 11899

Poiché in base al principio del doppio grado di giurisdizione I’oggetto del
giudizio di appello ¢ solo quello del giudizio di primo grado, va ritenuta
tnammussibile la domanda degli appellanti tesa a dichiarare che 'im-
mobile dei vicini sia stato edificato in violazione delle norme urbanisti-
che ed altresi delle distanze dal confine allorché in primo grado gl stesst
(attori in via riconvenzionale) si erano imitati a denunciare la viola-
gione delle norme del codice civile (art. 873 c.c. e segg.)in tema di di-
stanze fra le costruzioni, nonché,in via subordinata, qualora fosse stato
ritenuto applicabile il principio di prevenzione, la violazione dello stesso
cosi come ntegrato dal D.M. 1444/1968 e delle norme del PRG per le
zone edificabili (Nella specie, la Corte, premessa Papplicabilita del prin-
cipio della prevenzione in quanto il Piano Regolatore non prevedeva
Posservanza di determinate distanze dal confine vicino ma, recependo
quanto stabilito dal D.M. 1968/1444, solo quella di rispettare la di-
stanza di 10 mt fra costruzioni aventi pareti finestrate, ha rigettato gh
appelli in quanto nessuna delle parti é riuscita a dimostrare la data
certa di 1mizio dei lavort di costruzione delle loro abitazioni edificate in
zona agricola).

M.TY.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 28 gennaio 2012, n. 665 -
Giudice Unico Mauceri - G.P. (Avv. Boero) c. S.A.D. s.r.l.
(Avv.ti Passero e Giardi).

PROVA civile in genere - onere incombente sulle parti - in-
versione.

TERMINE - termine essenziale - criteri per la determina-
zione - formule di stile - inidoneita.

1 creditore che agisca per la risoluzione del contratto, il risarcimento del
danno o Padempimento deve provare unicamente la fonte del proprio
diritto ed il relativo ternune di scadenza, allegando la circostanza del-
Piadempimento della controparte, mentre i debitore convenuto deve di-
mostrare i fatto estintivo dell’altrui pretesa (cioe [’avvenuto
adempimento).

Qualora, mvece, 1l debitore convenuto si avvalga dell’eccezione di ina-
dempimento ex art. 1460 c.c., onere della prova incombente sulle parti
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st tnverte, poiché il debirore eccipiente dovra allegare Ialtrui inadempi-
mento, mentre i creditore agente dovra dimostrare il proprio adempi-
mento o la non ancora intervenuta scadenza dell’obbligazione.

Lessenzialita del termine per I’adempimento si desume dalla manife-
stazione delle parti in tal senso o dalla natura dell’oggetto del negozio,
comunque valutati in relazione agli interessi perseguiti dalle parti e alla
possibilita di realizzarli nelle circostanze concrete del caso, di tal che
ogni unilita per le parti andrebbe perduta con inutile decorso del tempo.

Luso di mere formule di stile non vale, di per sé, a qualificare il termine
come essenziale.

F.BGN.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 12 settembre 2006, n. 3144
- Giudice Braccialini - G. c. M. e R. Assicurazioni*.

RESPONSABILITA civile - responsabilita aggravata ex art.
96 c.p.c. - soccombenza e mala fede nelle difese svolte nel
processo - lesione del diritto costituzionale alla ragionevole
durata del processo - sussistenza - risarcibilita del danno.

(Art. 111 Cost; art. 2059 c.c.; art. 96 c.p.c.)

Lintroduzione nell’art. 111 della Costituzione del diritto alla ragione-
wole durata del processo configura un vero e proprio diritto soggertivo.
Dx conseguenza, vi e un preciso diritto a pretendere il risarcimento del
danno patrimoniale e non patrimoniale che derivi dalla dilatazione dei
tempi processuali collegara a strumentali difese delle parti soccombenti.
Vi é spazio infatti per una rilettura “costituzionalmente orientata™ del-
Part. 96 c.p.c., che ne ponga il precetto sanzionatorio in stretta corre-
lazione con gli artt. 2059 c.c. e 111 Cost. La misura di tale pregiudizio
va ancorata al costo della lite.

(Nel caso di specie, il Tribunale ha condannato ex art. 96 c.p.c. la con-
venuta soccombente, in conseguenza del proprio comportamento consa-
pevolmente dilatorio dei tempi processuali, a corrispondere a parte attrice
una somma a titolo di risarcimento del danno patrimoniale e non patri-
momniale, quest’ultimo nella misura di un quinto delle spese di lite).

* Tale decisione viene massimata in quanto richiamata nella sentenza 16 febbraio
2012, n. 642, in Questa Rivista, n. 1-2012, p. 12.

V.CAV.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 20 gennaio 2012 — Giudice
Unico Gibelli — O. s.r.l. (Avv.ti Ferrara e Gagino) c. L. (Avw.
Amicizia) e c. Assicurazione (Avv. Solaro).

RESPONSABILITA civile - emissione di cartelle esattoriali -
responsabilita del commercialista - presupposti - onere della
prova.

(Artt. 1176 co. 2, 1218 e 2697 c.c.)

E insensato Passunto per cui, ove assistito da un commercialista diligente,
1l contribuente non potrebbe essere destinatario di pretese tributarie diverse
rispetto a quelle evidenziate dallo stesso commercialista nell’ autoliquida-
zione delle imposte. L'onere della prova dell’adempimento del dovere di
diligenza professionale tmpone che ogni professionista sia tenuto a dimo-
strare la propria diligenza ove prima sia almeno razionalmente ipotizzato
(ed tmvero sia anche dimostrato) un vincolo di causalita materiale tra la
sua artivita genericamente intesa ed il danmno.

F. BART.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 31 gennaio 2012 — Giudice
Unico Gibelli — C. c. S.
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RESPONSABILITA civile - esercizio di attivita giornalistica
- giornalismo d’inchiesta - diritto di critica - presupposti - fat-
tispecie.

(Art. 11,1. 8 febbraio 1948, n. 47; art. 2043 c.c.)

Nel giornalismo di inchiesta é la “notizia sull’inchiesta” e non la “no-
tizia sul fatto” a dover essere sottoposta al triplice vaglio essenziale per
la verifica del corretto esercizio dell’attivita di stampa - occorre do-
mandarsi se sia vero non i fatto, ma che indagine lo lasci trapelare;
occorre chiedersi non se sia esposto in forme opportunamente continent
il fatto, ma se é esposto in forme opportune quanto st afferma nell’in-
chiesta; occorre chiedersi non se vt sia interesse pubblico al fatro oggetto
dell’mdagine, ma alle inchieste nel contesto delle quali I’ipotesi di quel
fatto emerge -.

Poiché la liberta di stampa comprende sia il diritto di cronaca che
il diritro di critica, a fronte di una “notizia sull’indagine” il gior-
nalista ¢ libero non solo di riportare il contenuto obiettivo dell’in-
dagine giudiziaria, ma anche di tentare, per via logica o iduttiva,
di ricostruire uno scenario pi ampio in cui ’'indagine potrrebbe
collocarsi, anche nel caso in cut lo stesso risulti ipotetico, non pro-
vato. Tale diritto, espressione della facolta di critica, ovvero di espo-
sizione di pensiert, opiniont, deduziont, valutazioni su temi di
interesse pubblico, deve essere esercitato dal giornalista senza con-
fondere 1l piano del “creduto” dell’ ipotizzato, del plausibile, con
quello del certo e del reale.

11 giornalista che riporti il contenuto di intercettazioni telefoniche,
ormai pubbliche, e tenti una ricostruzione logica e plausibile della
pui complessa realta sottesa dagli elementi di indagine acquisiti,
pone n essere una attivita che, pur dannosa per la persona il cui
onore ¢ leso dalla ricostruzione effettuata, risulta tuttavia lecita
quale incomprimibile manifestazione della liberta di stampa ed
ancor prima di opinione.

1l confine del lecito n tale particolare situazione é tuttavia immediata-
mente valicato laddove il giornalista nella forma espositiva, abbandoni
la ricostruzione ipotetica e collegata all'indagine e confonda nella co-
municazione la realta dell'inchiesta con quella effettiva, o st abbandoni
all'uso di forme suggestionanti ed in definitiva di mera offesa. (Nella
specte, 1l Giudice ha ritenuto lecita la condotta del giornalista che, nel
riferire dell’mdagine non aveva “inventato” esiti di indagine mai ac-
quisiti, ma aveva invece spinto al limite di cio che 1 dati consentivano
la legittima ricostruzione giornalistica del quadro in cui collocare 1 dati
suddettr, trasmettendo peraltro nulla pivi che Pimpressione di fondatezza
della sua tesi che normalmente consegue all’esposizione in qualunque
sede di un sospetto con qualche riscontro).

F. BART.

Tribunale della Spezia, 25 settembre 2012 - Giudice Unico
Sebastiani - Tizio (Avv. Buondonno) c. Caio (Avv. Ricciardi).

RESPONSABILITA civile - risarcimento danni per respon-
sabilita professionale - diligenza richiesta - criteri.

(Artt. 2236 € 1176 c.c.)

L'inadempimento dell'avvocato non puo essere desunto dal mancato
raggiungimento del risultato utile per il cliente, ma deve essere valutato
alla stregua dell'attivita professionale e al dovere di diligenza. In parti-
colar modo, la diligenza richiesta all'avvocato é quella professionale,
commusurata alla natura dell attivita esercitata cosi come stabilito del se-
condo comma dell'art. 1176 c.c

Una volta riconosciuto l'inadempimento professionale il chiente dovra di-
mostrare il danno e il nesso causale tra questo e l'errore professionale.

E.B.
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Tribunale della Spezia, 15 ottobre 2012, — Giudice Unico
Sebastiani — X (Avv. Sauchelli) c.Y. s.r.l. (Avv.ti Masse-
glia e Della Maggiore).

RESPONSABILITA civile - professionisti - attivita me-
dico chirurgica - colpa del sanitario - onere della prova
- ripartizione - criteri - prova liberatoria gravante sul me-
dico - contenuto.

(Artt. 1218 € 2697 c.c.)

RESPONSABILITA civile - professionisti - attivita me-
dico chirurgica - responsabilita contrattuale del medico
- insuccesso o parziale successo dell’intervento - prova
del nesso causale tra aggravamento della patologia e la
condotta attiva od omissiva del medico - intervento di
routine con alte probabilita di esito favorevole - prova di
detto nesso causale - necessita - esclusione - fonda-
mento.

(Artt. 1218, 2236 € 2697 c.c.)

LEGGI, decreti e regolamenti - interpretazione analo-
gica - esclusione.

(Art. 139 Cod. Ass.)

OBBLIGAZIONI e contratti - risoluzione del contratto
per inadempimento - domanda espressa - necessita -
esclusione - domanda implicita di risoluzione contenuta
in altra domanda o eccezione - configurabilita.

(Art. 1453 c.c.)

La presunzione di colpa dalla quale, ai sensi dell'art. 1218 c.c., é
gravato il medico nei confronti del paziente che ne invochi la re-
sponsabilita professionale, puo essere superata dal sanitario dimo-
strando che l'insuccesso dell'intervento sia dipeso da un evento
imprevedibile e non prevenibile con l'uso dell'ordinaria diligenza
da lui esigibile.

L'insuccesso od il parziale successo di un intervento di routine o, co-
mungque, con alte probabilita di esito favorevole, implica di per sé
la prova del nesso di causalita, giacché tale nesso, in ambito crvili-
stico, consiste anche nella relazione probabilistica concreta tra com-
portamento ed evento dannoso, secondo il criterio, ispirato alla
regola della normalita causale, del "piu probabile che non".

11 criterio risarcitorio previsto dalla tabelle relative alle lesioni c.d.
micropermanenti di cui all’art. 139 Cod. Ass. si applicano solo alle
materie relativamente alle quali il provvedimento é stato emanato,
senza poter essere analogicamente utilizzate in materie diverse
(nella fartispecie il Giudicante ne ha, inoltre, escluso ratione tem-
poris Papplicazione nonostante ’entrata in vigore dell’art. 3,
comma III del D.L. 5.9.2012 c.d. “Decreto Legge Sanita™).

La volonta di risolvere un contratto non deve necessariamente ri-
sultare da una domanda espressamente proposta dalla parte in giu-
dizio, ben potendo essere implicitamente contenuta n altra
domanda, eccezione o richiesta, sia pure di diverso contenuto, che
presupponga una domanda di risoluzione.

BA.GMB.

Tribunale della Spezia, 16 ottobre 2012, — Giudice Unico
d’Avossa — X (Avv. Angelini) c. I. S.r.l. (Avv. Giuliani).

SERVITU - alienazione del fondo dominante - trasferi-
mento della servitu inerente ope legis - configurabilita -
condizioni - omessa menzione nell’atto di acquisto - ir-

rilevanza - opponibilita all’acquirente del fondo servente
- trascrizione del titolo costitutivo della servitu - neces-
sita - fondamento.

(Artt. 1027, 1028, 1470, 2643 e 2644 c.c.)

SERVITU - estensione ed esercizio del diritto in genere.
(Artt. 1063, 1064 ed 1065 c.c.)

Ove nulla venga al riguardo stabilito nell’atto di acquisto, qualora
sta stato trascritto il titolo originario di costituzione della servitu,
Palienazione del fondo dominante comporta anche il trasferimento
delle servitu ad esso inerenti; analogamente [’ acquirente del fondo
servente riceve [’tmmobile con 1l peso di cui é gravato rendendosi
necessaria la menzione della servitu per la sola ipotesi in cui man-
chi la trascrizione del titolo (c.d. principio di ambulatorieta delle
servitiy).

Poiché ’art. 1063 c.c., stabilendo una vera e propria graduatoria
delle fonti regolatrici dell’estensione e dell’esercizio del diritto di ser-
vitll, ne pone a fonte primaria I’atro costitutivo, 1 precetti di cui
agli art. 1064 (Ul diritto di servitti comprende tutto cio che é ne-
cessario per usarne™) ed art. 1065 (“soddisfazione del bisogno del
Sfondo dominante col minore aggravio del fondo servente) c.c. re-
stano applicabili in via residuale per I’ipotesi in cui il titolo costi-
tutivo, nella sua formulazione, sia di interpretazione dubbia.

BA.GMB.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 19 ottobre 2012 — Giudice
Unico Lucca — G. S.r.l. (Avv. Ceino) c.T. (Avv. Ferrando).

SIMULAZIONE in materia civile - simulazione assoluta
del contratto - prova - insussistenza.

(Art. 1414 c.c.)

REVOCATORIA (azione) - legittimazione attiva - credito
litigioso - sussistenza.

REVOCATORIA (azione) - presupposti - pregiudizio
delle ragioni creditorie - sussistenza.

(Artt. 2901 e ss c.c.)

Deve essere respinta la domanda di simulazione assoluta di un
contratto di compravendita ove non sia stata raggiunta la prova
della volonta dell’alienante di non trasferire il bene ad altri ed
emerga, viceversa, lintenzione dell’alienante di trasferire il bene
all’acquirente, seppure a titolo gratuito.

Anche 1l credito eventuale, nella veste di credito litigioso, é idoneo
a determinare l'insorgere della qualita di creditore che abilita all'e-
sperimento dell'azione revocatoria ordinaria avverso l'atto di dis-
posizione compiuto dal debitore (nella specie si trattava di credito
recato da sentenza di primo grado impugnata).

(In senso conforme: Cass., sez. III, 9 febbraio 29012, n.
1893)

Sussiste pregiudizio delle ragioni creditorie ai sensi dell’art. 2901
c.c. e ss. ove 1l debitore sostituisca, nel proprio patrimonio, [’timmo-
bile di cui ¢ proprietario con una somma di denaro, come tale fa-
ctlmente occultabile, con cio rendendo assai piu difficoltosa la tutela
del credito (nella fattispecie in esame deve osservarsi che il debitore
non era proprietario di altri immobili, che 1l prezzo di vendita non
era stato ritenuto congruo e che non era stata data prova dell’in-
tercorsa corresponsione del prezzo).

A.NIC.
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Documenti

La determinazione dell’oggetto
del contratto di incarico professionale:
il nesso tra quantificazione dei compensi
per Pattivita stragiudiziale
e delimitazione delle responsabilita

Andrea Fusaro
Ordinario di Sistemi giuridici comparati
Universita di Genova

Sommario: 1. Le questioni affrontate. - 2. 1l riferimento alle ta-
riffe abrogate negli accordi sul compenso. - 3. Il collegamento tra
remunerazione e responsabilita.

1. Le questioni affrontate.

Sono molteplici le questioni sollevate dall’abrogazione delle
tariffe professionali sancita dal d.l. 24 gennaio 2012, n. 1,
convertito - con modificazioni- dalla 1. 24 marzo 2012, n. 27,
seguito dal decreto ministeriale n. 140/2012, regolamento re-
cante la determinazione dei parametri per la liquidazione da
parte di un organo giurisdizionale dei compensi per le pro-
fessioni regolarmente vigilate dal Ministero della giustizia.
Nell’ambito della riflessione sulla determinazione dell’og-
getto del contratto di incarico professionale intendo occu-
parmi di due punti, attinenti ’accordo sul compenso. Il
primo riguarda la legittimita del riferimento convenzionale
alle tariffe abrogate. Il secondo ’opportunita di una tecnica
di redazione degli accordi idonea a collegare il profilo della
remunerazione a quello della responsabilita: in generale, e
specialmente in ordine all’attivita stragiudiziale, nonché alle
prestazioni accessorie rispetto al patrocinio.

2. Il riferimento alle tariffe abrogate negli accordi sul
compenso.

La trattazione del primo punto si giova della ricognizione de-
gli orientamenti giurisprudenziali in tema di verifica della de-
terminatezza dell’oggetto del contratto.

E risaputo (1) che il requisito della determinatezza o della de-
terminabilita dell’oggetto “esprime la fondamentale esigenza
di concretezza dell’atto contrattuale, avendo le parti la ne-
cessita di sapere I’impegno assunto, ovvero i criteri per la sua
concreta determinazione, il che puo essere pregiudicato
dalla possibilita che la misura della prestazione sia discre-
zionalmente determinata, sia pure in presenza di precise
condizioni legittimanti, da una soltanto delle parti” (2).

La determinabilita dell’oggetto del contratto sussiste in
quanto esso possa essere concretizzato con riferimento a dati
prestabiliti dalle parti e dotati di una preordinata rilevanza
obiettiva; non ¢, pertanto, sufficiente “il riferimento ad ele-
menti concernenti la fase di esecuzione del contratto, come
il comportamento successivo delle parti”(3). Neppure ¢ ido-
neo il rinvio agli usi negoziali, che “operano integrando o in-
terpretando la volonta dei contraenti quando essa sia in-
completamente o ambiguamente espressa e consistono in
pratiche seguite da una determinata cerchia di contraenti in-
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dividuati su base territoriale o per I’appartenenza ad una in-
dividuata categoria di operatori economici, obbligano le
parti anche se da esse ignorati (in quanto ’applicazione de-
gli stessi ¢ esclusa soltanto ove risulti con certezza che i con-
traenti non abbiano voluto riferirsi ad essi) e prevalgono sulle
stesse norme di legge aventi carattere dispositivo”(4). In
applicazione di tale criterio ¢ stata esclusa la sufficienza del
mero riferimento alle condizioni praticate usualmente dalle
aziende di credito sulla piazza, o ad espressioni analoghe poi-
ché, attesa ’esistenza di diverse tipologie di interessi, esso
non consente, per la sua genericita, di stabilire a quale pre-
visione le parti abbiano inteso concretamente riferirsi(5).
In tema di verifica della determinatezza della clausola rela-
tiva agli interessi, ¢ stata ritenuta estranea alla ratio dell’art.
1346 c.c. “la comoda verificabilita da parte dell’outsider
della corrispondenza tra i parametri previsti in contratto
per la determinazione per relationem degli interessi e la mi-
sura degli interessi di volta in volta conteggiati dal creditore
professionista banca”, dal momento che condizione neces-
saria e sufficiente € che essa faccia riferimento a “criteri pre-
stabiliti e ad elementi fattuali esterni e sicuramente verifica-
bili tramite un’operazione matematica”(6).

In giurisprudenza ¢ frequente il verdetto di invalidita del con-
tratto la determinazione del cui contenuto sia affidata ad una
parte(7), ribadendosi inoltre I’inidoneita del rinvio alle con-
dizioni praticate dagli operatori del settore(8) o agli usi di
piazza(9), poiché la qualita richiesta - terzieta dell’arbitratore
- ed il metodo di operativita del terzo, escludono che I’arbi-
tratore possa essere una delle parti, detentrice di un proprio
interesse in conflitto con quello dell’altra(10).

Dalla rassegna dei verdetti negativi emerge come il riferimento
alle tariffe abrogate risulterebbe criticabile soltanto laddove
si assumesse che la loro recezione nell’accordo sul compenso
rivesta attitudine a snaturarne la matrice, tramutando quei
parametri oggettivi in criteri maturati nel circuito dei profes-
sionisti forensi, il che perd appare difficilmente sostenibile.
Neppure sembrerebbe prospettabile la contrarieta all’or-
dine pubblico, trattandosi di criteri a suo tempo certamente
validi, la cui legittimita per ’innanzi non fu revocata in dub-
bio. Piu che di contrarieta all’ordine pubblico in senso
stretto, sarebbe forse pertinente il divieto del negozio in
frode alla legge(11): il contratto col cliente non potrebbe con-
tenere un mero rinvio alle tariffe abrogate, ma al piu indicare
valori che, pur ispirati alla tariffa, siano determinati senza al-
cun range e con l'ulteriore rispetto del divieto del patto di
quota lite (dato il permanere del divieto di cessione della res
litigiosa previsto dal Codice Civile).

La questione si appunta, allora, nella ricerca della norma
proibitiva. Per un verso, essa sarebbe identificabile nella
contrapposizione che I’art. 9, comma 4 del D.L. 1/2012 -
convertito nella Legge 27/2012 -, instaura tra il sistema ta-
riffario e I’obbligo di predeterminare esattamente il com-
penso nel contratto e, prima ancora, nel preventivo. Il ri-
chiamo ai principi della concorrenza e I’invocazione dell’art.
41 Cost. nell’art. 1 del D.L. condurrerebbero ad escludere
che il legislatore si sia limitato a stabilire una mera succes-
sione tra il sistema ordinistico a tariffa e la soluzione attuale,
che esige ’accordo ed al quale possono supplire i parametri;
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la differenza risiederebbe proprio nella diversa struttura
della tariffa, da una parte, che prevede margini di discrezio-
nalita, ed anche una perizia non comune neppure tra gli stessi
professionisti e, dall’altra, la predeterminazione contrattuale.
Un mero richiamo alle tariffe, comunque, quando anche non
confliggesse con una norma proibitiva espressa, non di meno
sarebbe funzionale a raggiungere uno scopo contrario a
quello della legge, che si propone la soppressione delle tariffe
espressamente sancita dall’art. 9. 1 comma e, per quanto oc-
corra, ribadito dall’abrogazione espressa di ogni norma che
ad esse faccia espresso rinvio di cui al comma 5. Per altro
verso, a neutralizzare il richiamo all’art.1344 c.c. varrebbe il
difetto di una disposizione proibitiva espressa (12).

La conclusione favorevole trarrebbe argomento anche dalla
soppressione, in via di approvazione definitiva con modifi-
cazioni, del terzo periodo del comma 2 del D.L, che - espres-
samente - vietava, a pena di nullita, la relatio ai parametri nei
casi di microimprese e consumatori. Conforto proverrebbe
ancora dalla ratio della norma, nel senso che la regola sia il
mercato, con la centralita dell’accordo (cosi come evidenziato
anche nella Relazione al Decreto).

Residuerebbe, poi, ’eventualita che - avverso tale rinvio pat-
tizio alle tariffe abrogate- venisse sferrato un attacco sotto il
profilo dell’illecita limitazione alla concorrenza, denunciando
una pratica concordata, fattispecie in passato ravvisata - a
fianco dell’accordo (13) - in presenza di uniformita tariffa-
rie manifestate dagli operatori pur in assenza di direttive im-
partite dalle organizzazioni di categoria (trattandosi di pro-
fessionisti, gli Ordini professionali (14)). L’interessamento
dell’Antitrust € del resto preconizzabile, considerando I’at-
tenzione riservata nei confronti delle professioni legali, te-
stimoniata non solo dai procedimenti recentemente aperti
nei confronti di alcuni Consigli Distrettuali Notarili, ma
pure dalle iniziative prefigurate per il completamento delle
liberalizzazioni (15). Tuttavia la prevedibile disomogeneita
dei comportamenti individuali degli avvocati appare idonea
a schivare tali addebiti.

3. 11 collegamento tra remunerazione e responsabilita.
Nella prassi sembra essersi consolidata la tendenza a formulare
i preventivi per I’assistenza legale nell’ottica della compattezza
della prestazione, la quale tuttavia - specialmente per ’attivita
non contenziosa - in realta € composita, come emerge dall’a-
nalisi della giurisprudenza maturata non solo in tema di re-
sponsabilita professionale per consulenza, ma pure a margine
delle prestazioni accessorie rispetto al patrocinio in giudizio.
In linea di principio, I’avvocato ¢ considerato responsabile
(16) nei confronti del proprio cliente (17) al ricorrere dei pre-
supposti indicati dagli artt. 2236 e 1176 c.c., cosicché “nelle
ipotesi di interpretazione di leggi o di risoluzione di questioni
opinabili, deve ritenersi esclusa la sua responsabilita, a meno
che non risulti che abbia agito con dolo o colpa grave”(18).
La condotta professionale rispetto al patrocinio in giudizio
¢ valutata “facendo applicazione del comune criterio se-
condo il quale la appropriatezza di una scelta difensiva non
si puo non valutare se non sulla base degli elementi tutti noti
al patrocinatore al momento della proposizione della do-
manda”(19). Di qui I'importanza di censire gli elementi for-
niti dal cliente, eventualmente impiegando allo scopo lo
stesso accordo iniziale(il contratto con il cliente), dove de-
scrivere anche contenuto e presupposti dell’incarico.
Altrettanto vale per le prestazioni ancillari alla difesa giudi-
ziale, rivolte ad assicurare il risultato utile: tra queste la tra-
scrizione presso ’Agenzia del Territorio dell’atto di cita-

zione o della sentenza, che postula la disponibilita degli ele-
menti identificativi dell’immobile, il cui reperimento pre-
suppone la collaborazione della parte attraverso la produ-
zione della documentazione adatta ad individuarlo, oppure
il conferimento di apposito incarico ad un tecnico (geome-
tra) o ad un notaio. E, pertanto, opportuno attestare ’even-
tuale difetto di cio, affinché nessuna responsabilita possa es-
sere imputata all’avvocato per la mancata trascrizione(20).
La produzione di elementi insufficienti, insieme con la ristret-
tezza dei tempi, vengono in rilievo in particolare laddove I’og-
getto dell’incarico risulti ambiguo. Nei confronti di un avvocato
cui era stata affidata la redazione di una denuncia di successione
in prossimita della scadenza del relativo termine ed in man-
canza della documentazione necessaria per il tempestivo adem-
pimento della prestazione, si € escluso fosse fonte di responsa-
bilita professionale I’ omissione del consiglio circa ’accettazione
dell’eredita con beneficio di inventario, in modo da consentir-
gli di valersi della proroga prevista per tale ipotesi dalla legge,”
trattandosi di una deviazione dell’atto dal suo scopo preci-
puo”(20). Anche da questa vicenda si ricavano spunti per rac-
comandare sia il riepilogo degli elementi forniti dalla parte per
Pespletamento dell’incarico, sia la descrizione del suo oggetto.
In ipotesi di consegna all’avvocato di somme strumentali al-
P’esecuzione del mandato professionale, il legale risponde a
titolo di deposito oneroso nel caso di furto del denaro(21),
cosicché si raccomanda la previsione del riparto dell’onere
dei premi relativi alla copertura assicurativa.

1l criterio secondo il quale “di regola, le obbligazioni inerenti
all’esercizio di un’attivita professionale costituiscono obbliga-
zioni di mezzi e non di risultato, in quanto il professionista si
impegna a prestare la propria opera per raggiungere il risultato
desiderato, non per conseguirlo” ¢, ovviamente, esteso all’atti-
vita stragiudiziale di consulenza. Rispetto al caso di un avvo-
cato che aveva accettato ’incarico di formulare un parere in or-
dine all’utile esperimento di un’azione giudiziale, si &
considerato che “la prestazione oggetto del contratto non co-
stituisce un’obbligazione di mezzi, in quanto egli si obbliga ad
offrire tutti gli elementi di valutazione necessari ed i suggeri-
menti opportuni allo scopo di permettere al cliente di adottare
una consapevole decisione, a seguito di un ponderato apprez-
zamento dei rischi e dei vantaggi insiti nella proposizione del-
P’azione”. Pertanto, in applicazione del parametro della dili-
genza professionale (art. 1176, comma 2, c.c.), si ¢ concluso che
“sussiste la responsabilita dell’avvocato che, nell’adempiere
siffatta obbligazione, abbia omesso di prospettare al cliente tutte
le questioni di diritto e di fatto atte ad impedire 1’utile esperi-
mento dell’azione, rinvenendo fondamento detta responsabi-
lita anche nella colpa lieve, qualora la mancata prospettazione
di tali questioni sia stata frutto dell’ignoranza di istituti giuri-
dici elementari e fondamentali, ovvero di incuria ed imperizia
insuscettibili di giustificazione” (23).

Infine, oltre alla determinazione del compenso, I’accordo po-
trebbe occuparsi anche dei termini del suo pagamento,
aspetto rilevante anche considerando che all’avvocato non ¢
consentito invocare ’eccezione di inadempimento(24).
Nella determinazione del contenuto del contratto con il
cliente occorre, certamente, tenere conto della normativa di
protezione del contraente per adesione in genere e del con-
sumatore in particolare(25), specialmente laddove si confi-
gurino limitazioni della responsabilita professionale, peraltro
considerando - specie al di fuori del contenuto tipico del-
Pattivita contenziosa- I’alterita rispetto alla delimitazione
dell’oggetto dell’incarico, differenza affinata in ambito assi-
curativo(26).
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Note:

(1) Si segnala la trattazione di G. Alpa, con la collaborazione di R. Mar-
tini, Oggetto e contenuto del contratto, in G. Alpa, U. Breccia,A. Liserre,
1l contratto in generale. Causa, contenuto, forma, Giappichelli , 2001

(2) Cass., 29. 2.2008, n. 5513 in applicazione dell’enunciato princi-
pio ha cassato la sentenza impugnata ritenendo che la corte territoriale
non avrebbe potuto riconoscere la validita e la concreta applicabilita
della clausola del contratto di utenza che consentiva al consorzio di mo-
dificare unilateralmente, nel corso del rapporto, i canoni dovuti in pre-
senza di variazioni dei costi e del bilancio economico dell’attivita, senza
verificare se tale pattuizione fosse integrata da eventuali altre clausole
relative ai criteri di determinazione della misura dei canoni.

(3) Cass., 19.3.2007,n. 6519, in Foro iz. 2007, 1699, con nota di Bel-
lantuono, la quale da detta premessa ha ricavato la nullita per inde-
terminatezza dell’oggetto del contratto di appalto che affidava alla va-
lutazione discrezionale del committente la specificazione degli
interventi da realizzare. Nella specie si trattava di un contratto di ap-
palto in cui 'individuazione delle prestazioni dell’appaltatore era ri-
messa a successivi ordini di servizio dell’appaltante.

(4) Cass., 6.3.2007,n. 5135, la quale ha confermato la sentenza di me-
rito, che aveva escluso I'integrazione del contratto con ’'uso negoziale,
pur esistente nell’ambito territoriale di riferimento, secondo il quale nel
conteggiare i lavori di muratura commissionati il prezzo si dovesse rite-
nere convenuto “vuoto per pieno”, ovvero sulla base dell’intera area delle
facciate da costruire, senza considerare I’eventuale presenza all’interno
di esse di porte e finestre, in quanto le parti avevano autonomamente pre-
visto le modalita di misurazione della murature, il che escludeva la ne-
cessita di procedere all’integrazione del contratto.

(5) Trib. Bari, 7. 5. 2009, n. 1516, in Giurisprudenzabarese.it , 2009, se-
condo cui “ In tal caso, la conoscenza successiva del saggio applicato
non vale quindi a sanare I’originario vizio di nullita della pattuizione,
per carenza del requisito della determinabilita, la cui esistenza ’art.
1346, c.c., esige a priori, al punto che non puo essere individuato suc-
cessivamente, tanto piu quando il saggio non sia determinato da en-
trambe le parti ma da una di esse, che ’abbia portato a conoscenza del-
Paltra attraverso documenti che abbiano il fine esclusivo di fornire
P’informazione delle operazioni periodicamente contabilizzate, e non
anche di contenere proposte contrattuali, capaci di assumere dignita
di “patto” in difetto di espresso dissenso comunque manifestato dal de-
stinatario della proposta.”

(6) Trib. Torino, 3. 11. 2006, in Redazione Giuffre, 2006, la quale ha
sottolineato I'importanza che “il criterio previsto non si risolva espli-
citamente o implicitamente nel mero arbitrio di una delle parti, come
si verifica allorché gli indici siano dati obiettivi di mercato, dipendenti
dalle pratiche della generalita degli operatori di mercato e/o dai tassi
di collocazione e rendimento dei titoli del debito pubblico e siano evi-
dentemente estranei a qualsivoglia possibilita di unilaterale determi-
nazione da parte della banca e le fonti di cognizione dei parametri siano
pur esse estranee al potere di ingerenza della banca.”

(7) E stata colpita la clausola di un conto corrente che riservava alla
banca I’esercizio dello “ius variandi” in senso sfavorevole al cliente “in
assenza di criteri di sufficiente, oggettiva e certa determinabilita delle con-
dizioni applicate al rapporto, € nulla per indeterminabilita dell’oggetto”:
Trib. Palermo, 26. 3. 2010, n. 42, in Giur. merito 2010,9, 2077 con nota
di Gorgoni. In materia vige, tuttavia, la disciplina speciale dettata dal Teso
Unico Bancario, per la cui illustrazione si rinvia ad A.A. Dolmetta, Fus
variandi bancario. Tra passaggi legislativi e giurisprudenza dell’ ABF le linee
evolutive dell’istituto , in Il Caso.1t, 11, 260/2011.

(8) Cass., 8.5.2008, n. 11466, in Guida al diritto, 2008, 31, 75 secondo
cui “Il principio secondo il quale la convenzione di interessi dovuti in
misura extralegale necessita della forma scritta “ad substantiam” va in-
terpretato nel senso che il requisito della necessaria determinazione
scritta degli interessi ben puo essere soddisfatto anche “per relatio-
nem”, attraverso il richiamo a criteri prestabiliti ed elementi estrinseci,
purché obbiettivamente individuabili. Non puo, all’uopo, dirsi suffi-
cientemente univoca la clausola che si limiti a un mero riferimento alle
condizioni praticate usualmente dalle aziende di credito sulla piazza,
poiché, ai fini dell’assolvimento dell’obbligo di determinazione del tasso
convenzionale, il riferimento “per relationem” puo considerarsi suffi-
ciente soltanto ove esistano vincolanti discipline del saggio, fissate su
scala nazionale con accordi di cartello, e non gia ove tali accordi con-
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tengano diverse tipologie di tassi o, addirittura, non costituiscano pit
un parametro centralizzato e vincolante.”

(9) Secondo Trib. Mondovi, 17. 2. 2009, n. 70, in Giur. merito 2009,
4,973 “E nulla ai sensi degli artt. 1325 e 1346 c.c., per indetermina-
bilita di un elemento essenziale, la clausola del contratto di conto cor-
rente bancario la quale preveda che le commissioni, spese ed accessori
saranno calcolate come da cartello interbancario in vigore o in uso
presso le aziende di credito della zona.”

(10) Per App. Lecce, 22.10.2001, in Riv. dir. comm. 2002, II, 251, con
nota di Mantovano “In un contratto di conto corrente bancario sti-
pulato anteriormente all’entrata in vigore della l. n. 154 del 1992 ¢ nulla
la clausola di rinvio agli usi di piazza, attesa I’assenza in essa di alcun
elemento estrinseco di riferimento che permetta, in assenza di accordi
e/o in presenza di tipologie di tassi notevolmente diversi, una sicura ed
univoca determinabilita degli interessi e P’intrinseca controllabilita
dei criteri di riferimento. Non ¢ pertinente il richiamo dell’art. 1349
c.c. svolto dall’appellante principale (la banca) in ordine alla sua po-
sizione di arbitratore.

(11) Il parere del Consiglio di Stato (n. 3126/2012, parere favorevole
con osservazioni, espresso dalla Sezione consultiva per gli atti normativi
nell’adunanza del 5 luglio 2012), relativo al progetto di regolamento
di cui al DM 20 luglio 2012, n. 140, ha sostenuto che i nuovi parametri
costituiscono meri criteri di riferimento, derogabili dal giudice anche
nei minimi, proprio perché non sono piu tariffe. ammonendo “che non
si dica che si tratta di tariffe camuffate!”.

(12) Peraltro il difetto di un divieto espresso nella lettera della legge(
c.d. “disposizione”, che la teoria generale del diritto contrappone alla
norma, frutto dell’attivita interpretativa) non sembrerebbe impedire
Papplicazione dell’art.1344 c.c., laddove sia ricavabile un corrispon-
dente precetto: “In materia di rapporto di lavoro interinale, discipli-
nato dalla 1. 196/1997, la mancata previsione, nell’ambito della stessa
legge, di un divieto di reiterazione dei contratti di fornitura di presta-
zioni di lavoro temporaneo conclusi con lo stesso lavoratore avviato
presso la medesima impresa utilizzatrice non esclude che, in tali casi,
possano configurarsi ipotesi di contratti in frode alla legge, allorché la
reiterazione costituisca il mezzo, anche attraverso intese, esplicite o im-
plicite, tra impresa fornitrice e impresa utilizzatrice concernenti la me-
desima persona del prestatore, per eludere la regola della temporaneita
dell’occasione di lavoro che connota tale disciplina”(Cass., 12.1.2012,
n. 232, in Guida al diritto , 2012, 9, 52).

(13) “L’art. 2, 1. n. 287 del 1990 punisce, come illecito anticoncor-
renziale, le intese che hanno come scopo, oggetto od effetto la restri-
zione della concorrenza sul mercato nazionale o su una sua parte ri-
levante. Le intese di cui all’art. 2, possono estrinsecarsi in accordi
espressi, o0 in pratiche concordate, o in deliberazioni, anche se adottate
ai sensi di disposizioni statutarie o regolamentari, di consorzi, asso-
ciazioni di imprese ed altri organismi similari. Mentre la fattispecie del-
P’accordo ricorre quando le imprese hanno espresso la loro comune vo-
lonta di comportarsi sul mercato in un determinato modo, la pratica
concordata corrisponde ad una forma di coordinamento fra imprese
che, senza essere spinta fino all’attuazione di un vero e proprio accordo,
sostituisce consapevolmente una pratica collaborazione fra le stesse
ai rischi della concorrenza.” (Cons. Stato, sez. VI, 13. 5.2011, n. 2925,
in Foro amm. CDS, 2011, 5, 1621) Secondo Cons Stato, sez. VI,
11.1.2010, n. 10, in Foro amm. CDS 2010, 1, 13,”Nella “pratica con-
cordata” di cui all’art. 2 della 1. n. 287 del 1990 in tema di illecite in-
tese restrittive della concorrenza, manca o comunque non € rintrac-
ciabile da parte dell’investigatore, un accordo espresso, il che ¢
agevolmente comprensibile, ove si consideri che gli operatori del mer-
cato, ove intendano porre in essere una pratica anticoncorrenziale, ed
essendo consapevoli della sua illiceita, tenteranno con ogni mezzo di
celarla, evitando accordi scritti, e anche accordi verbali espressi, e ri-
correndo invece a reciproci segnali volti ad addivenire ad una concer-
tazione di fatto. Ne consegue che la prova della pratica concordata, ol-
tre che documentale, puo essere indiziaria, purché gli indizi siano seri,
precisi e concordati. In tema di illecita intesa restrittiva della concor-
renza come disciplinata dall’art. 2 1. n. 287 del 1990, il concetto di “pra-
tica” (concordata) si riferisce a condotte di piu soggetti e che si ripe-
tono costanti nel tempo, e implica dunque che: vi siano comportamenti
di piu imprese; detti comportamenti si ripetano costantemente nel
tempo, € non siano meramente episodici; detti comportamenti siano,
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per le varie imprese, uniformi e paralleli, quanto meno nella imposta-
zione di fondo; detti comportamenti appaiano il frutto non di inizia-
tive unilaterali, ma di una concertazione; gli stessi siano insuscettibili
di una spiegazione alternativa rispetto allo scopo anticoncorrenziale”
(14) Sono note le iniziative assunte dall’Antitrust nel corso del 2012
avverso alcuni Consigli Distrettuali Notarili- a cominciare da quello
milanese- per ’adozione di delibere con cui intimavano agli iscritti il
rispetto dei minimi tariffari: ANGCM- 1749 - Consiglio Notarile di
Milano/Delibera N. 4/2012. Provvedimento n. 23606

(15) Nel Bollettino - Edizione Speciale 9 gennaio 2012 al punto 18 de-
dicato alle Libere Professioni si legge quanto segue:”Abolizione dei ta-
riffari - Riforma della composizione degli organi disciplinari degli Or-
dini -Limitazione del potere degli Ordini in materia di corsi di formazione
- Revisione della pianta organica dei notai - Eliminazione del controllo
degli ordini sulla pubblicita dei professionisti. I.’Autorita ritiene che in
tale settore, al fine di completare il processo di modernizzazione gia av-
viato e consentire ad esso di svolgere un ruolo adeguato di sostegno alla
crescita nel Paese, risulta necessario introdurre le seguenti misure:a) abo-
lizione espressa di qualsiasi forma di tariffario e, conseguentemente, abro-
gazione dell’art. 3, comma 5, lett. d), del D.L. 13 agosto 2011, n. 138,
convertito in legge dalla L. 14settembre 2011, n. 148, nella parte in cui
prevede che in caso di mancata determinazione consensuale del com-
penso, quando il committente € un ente pubblico, in caso di liquidazione
giudiziale dei compensi, ovvero nei casi in cui la prestazione professio-
nale é resa nell’interesse dei terzi si applicano le tariffe professionali sta-
bilite con decreto dal Ministro della Giustizia...”

(16) In caso di avvocato membro di associazione professionale € con-
troversa I’estensione della responsabilita.” Qualora un professionista ap-
partenente ad una associazione professionale abbia assunto incarico
di difesa legale verso un cliente, del suo eventuale inadempimento, ri-
sponde ’associazione professionale di cui fa parte, o0 meglio rispondono
solidalmente tutti i professionisti appartenenti alla stessa, indipen-
dentemente dalla circostanza che sia possibile individuare le rispettive
attivita in concreto svolte”.( Trib. Roma, 15.3.2007). L’associazione
professionale tra piu avvocati non ¢ responsabile del danno causato al
cliente dalla negligenza di uno dei suoi aderenti.(App. Roma, 23. 4.
2002, in Giur. Romana, 2003, 30).In tema rinvio alla mia analisi La na-
tura giuridica delle associazioni professionali nella giurisprudenza, in
Nuova Giur. Criv. Comm, 2011, parte 2, pp. 559 ss.

(17) La distribuzione dell’onere della prova ¢ tale per cui-"1l cliente che
sostiene di aver subito un danno, per 'inesatto adempimento del man-
dato professionale del suo avvocato,ha ’onere di provare: a) la difettosa
o inadeguata prestazione professionale; b) ’esistenza del danno; ¢) il
nesso di causalita tra la difettosa o inadeguata prestazione professionale
e il danno.”(Cass., 18.4.2007, n. 9238, in Giust. civ., 2008,9, 2017, con
nota di Sabatini). La prova del danno &, ovviamente, imprescindibile:
“Posto che la dichiarazione giudiziale di paternita o maternita produce
effetti “ex nunc”, va respinta la domanda risarcitoria avanzata da chi la-
menti la colpa del professionista per non aver questi eccepito la pre-
scrizione del diritto di accettare ’eredita di chi sia stato giudizialmente
dichiarato figlio naturale successivamente alla morte del “de cuius” (Trib.
Piacenza, 15. 3.1990, in Foro 1., 1991, 1,636)

(18) Cass. 4.12.1990 n. 11612; Cass., 11 agosto 2005, n. 16846: la re-
sponsabilita ¢ stata esclusa laddove il caso si presentava di difficile riso-
luzione, in esso coesistevano e si intrecciavano problematiche varie e
complesse.

(19) Pertanto “le scelte di strategia processuale operate devono ritenersi
immuni da critiche, quando almeno sia stata fornita dal cliente docu-
mentazione incompleta. relative a questioni di nullita del contratto e a
questioni della esistenza di una clausola compromissoria per arbitrato
irrituale, intreccio dovuto al fatto che non sia del tutto preclusa la ipo-
tesi che, in applicazione dei criteri di carattere generale, la nullita del-
P’intero contratto travolga anche la clausola arbitrale, aprendo cosi la via
all’azione giudiziaria ordinaria. E da ritenere, quindi, che I’esistenza di
questa sola possibilita valga a escludere sotto il profilo del fatto che, im-
plicando il caso la soluzione di questioni tecniche di particolare com-
plessita, ’errore sulla sussistenza della competenza degli arbitri, se vi
fosse, non puo dar luogo a un’ipotesi di responsabilita professionale, es-
sendo pienamente compatibile con il dovere di diligenza media nell’e-
secuzione della prestazione richiesto dall’art. 2236 c.c.”(App Milano, 10.
6. 2006, n. 1466, in Guustizia a Milano, 2006, 7, 52)

(20) “In tema di responsabilita professionale dell’avvocato, la colpe-
vole inerzia degli eredi del proprio cliente nel compiere le attivita ne-
cessarie per permettere al professionista di trascrivere una sentenza
(nella specie, pagare quanto indicato nella decisione, condizione per
la registrazione e quindi per la trascrizione della medesima), determi-
nano la loro esclusiva responsabilita - ai sensi del secondo comma del-
Part. 1227 c.c. - escludendo la responsabilita del professionista per il
danno lamentato.”(Cass. 11. 7. 2012, n. 11699). Per contro “in caso
di dedotta negligenza dell’avvocato per omessa trascrizione dell’atto di
citazione in un’azione ex art. 2932 c.c., la prescrizione inizia a decor-
rere non dalla cessazione del rapporto professionale ma dal momento
in cui, il cliente sia stato posto nella condizione di conoscere le la-
mentate inadempienze del suo difensore. (Nel caso di specie, la Corte
ha confermato la sentenza dei giudici di merito che avevano stabilito
la decorrenza della prescrizione dal trasferimento coattivo della pro-
prieta del bene al cliente, perché in quel momento il danno era dive-
nuto percepibile, conoscibile ed azionabile al fine di esercitare il diritto
al risarcimento del danno nei confronti del legale)” (Cass., 27. 7. 2007,
n. 16658). Ed ancora “in caso di conferimento di incarico al legale di
provvedere alla trascrizione del verbale di separazione e del decreto di
omologa, 'intempestiva esecuzione dello stesso, seguita da una tra-
scrizione ipotecaria da parte di un’agenzia per la riscossione implicano
la condanna del legale alla corresponsione dell’intero credito oggetto
d’ipoteca.” (Trib. Milano, sez.V, 22. 7. 2010, n. 9554)

(21) Cass. 23. 2. 2011, n. 4422

(22) “la detenzione del denaro da parte del legale per la consegna alla
controparte € da ritenere assolutamente funzionale all’incarico pro-
fessionale di assistenza stragiudiziale, eseguendo ’avvocato tale ulte-
riore compito per compiacere e appagare i suoi clienti e quindi in vi-
sta di una sua convenienza e utilita, sempre dunque nell’ambito degli
incarichi ricevuti e percio il legale deve rispondere a titolo di deposito
oneroso nel caso di furto del denaro.”(Cass., 9. 9. 2008, n. 22658, in
Guida al diritto, 2008, 39, 44, con nota di Sacchettini)

(23) Nella specie, la Cassazione ha affermato “la responsabilita del-
Pavvocato il quale, nella formulazione di un parere stragiudiziale,
aveva omesso di indicare al cliente che il diritto che questi intendeva
far valere in giudizio era prescritto, omettendo altresi di approfondire
Peventuale sussistenza di elementi e circostanze in grado di contrastare
P’eventuale eccezione di prescrizione” (Cass, 14. 11. 2002, n. 16023,in
Rass. forense , 2003, 404)

(24) “In tema di esercizio della professione forense, I’asserita mora del
cliente nel corrispondere il compenso puo giustificare il recesso del pro-
fessionista dal rapporto di prestazione d’opera - recesso che deve co-
munque avvenire senza pregiudizio del cliente stesso, ai sensi dell’art.
2237 c.c. - ma non giustifica in alcun modo lo svolgimento della pre-
stazione senza la dovuta diligenza”(Cass., sez. un., 26.3.1997, n.
2661)

(25) Sirinvia a G. Alpa e S. Patti, Le clausole vessatorie nei contratti con
1 consumatort, in Comm. al cod. civ., a cura di P. Schlesinger, Giuffré,
2003.

(26) La giurisprudenza ha consolidato un modello di massima secondo
la quale “configura una non consentita limitazione di responsabilita ex
art. 1229 c.c. la clausola di un contratto assicurativo che, nell’escludere
Passicurazione del relativo rischio, ipotizza (come nel caso di specie,
con P’espressione testuale “da qualsiasi causa determinati”) in modo
ampio e indiscriminato la non “comprensione” dei danni nell’og-
getto del contratto stesso. Nel contratto di assicurazione sono da con-
siderare clausole limitative della responsabilita, agli effetti dell’art.
1341 c.c. - con conseguente necessita di specifica approvazione pre-
ventiva per iscritto -, quelle che limitano le conseguenze della colpa o
dell’inadempimento o che escludono il rischio garantito, mentre at-
tengono all’oggetto del contratto - € non sono, percio, assoggettate al
regime previsto dalla suddetta norma - le clausole che riguardano il
contenuto ed i limiti della garanzia assicurativa e, pertanto, specificano
il rischio garantito. (Nella specie, la S.C. ha cassato la sentenza che
aveva escluso la vessatorieta di una clausola limitativa della responsa-
bilita dell’assicuratore formulata in modo cosi ampio da risultare fi-
nalizzata ad un’indebita eliminazione in toto del rischio contrattuale).”
(Cass., 7.4 .2010,n. 8235, in Dir. economia assicur. -dal 2012 Dir. e Fi-
scalira’ assicur.- 2010, 4, 504, con nota di Clemente)
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Facques Ellul e il diritto naturale

Antonio Fontana*
Gia Professore Associato nell’Universita di Genova

Mi sono limitato a tradurre il libro di Ellul, accettando una
proposta dei Pastori Pons e Stretti della Chiesa valdese di
Genova,i quali mi hanno offerto cosi la possibilita, che ho
molto apprezzato, di una parentesi di ozzum nel mio lavoro
abituale, del tutto diverso.

Seguendo il consiglio di Lutero, che di queste cose se ne in-
tendeva, ho cercato di tradurre nicht Wort aus Wort, sondern Sinn
aus Sinn. Se vi sia riuscito, giudicheranno i lettori. Ma, co-
mungque se ne valuti I’esito, questa esperienza mi ha aiutato a
capire il senso piu profondo dell’ammonimento lasciatoci dal
Riformatore. Per fare una buona traduzione non basta cono-
scere le rispettive lingue; occorre altresi una certa affinita spi-
rituale con I’Autore, altrimenti si rischia di fraintenderlo. In un
clamoroso infortunio di questo genere ¢ incorso perfino il Leo-
pardi, che pure sapeva il greco perfettamente, quando ha vo-
luto tradurre il Manuale di Epitteto: un romantico dalla salute
malferma, ed incline a fare la lagna - nobilitata da un grande
afflato lirico, ma sempre lagna - non poteva comprendere il
fiero disprezzo dello stoico per il dolore.

Fortunatamente Ellul &, come si sa, una figura poliedrica, nella
quale possono riconoscersi cultori di materie diverse: sociologi,
politologi, teologi ecc. Per quanto mi concerne, cio che ho tro-
vato in lui di pit congeniale ai miei interessi ¢ la ricchezza e la
precisione dei riferimenti storici con cui illustra il suo dis-
corso. Per ragioni intuitive, qui devo limitarmi a pochi esempi.
1l suo libro si annuncia, gia dalle prime battute dell’Intro-
duzione, come un riesame dell’intera tematica relativa al di-
ritto naturale. In proposito, si suole far notare che solo quat-
tro anni prima (nel 1942), e proprio in Francia, Maritain
aveva pubblicato “Les droits de I’homme et la loi naturelle” in
cui ribadiva le posizioni, a suo dire tuttora valide, gia assunte
dalla Scolastica. E vero. Ma la critica di Ellul non & diretta
soltanto contro Maritain, che non cita neppure una volta.
Egli risale molto piu indietro, fino alle origini. Riporto te-
stualmente le parole con cui esordisce: “Da quando il pro-
blema” del diritto naturale “¢€ stato sollevato, circa duemila-
cinquecento anni fa, sembra che una vera soluzione non sia
stata mai trovata” (p.19). Duemilacinquecento anni: il cri-
stianesimo non arriva a coprire un arco di tempo cosi ampio.
Tale misura cronologica ci riporta invece, puntualmente, al
secolo di Pericle. E dunque chiaro che il nostro Autore al-
lude, pur senza nominarla, all’Antigone di Sofocle, rappre-
sentata, per la prima volta nel 442 a. C. Con I’eroina prota-
gonista di questa tragedia, infatti, tutti i pensatori successivi
hanno dovuto misurarsi.

La vicenda ¢ nota. Polinice ¢ caduto sotto le mura di Tebe.
Il re Creonte, considerandolo un traditore della patria, ne
proibisce le esequie. Secondo la mentalita di allora, questo
era il guaio piu grosso che potesse capitare. Infatti, sinche il
cadavere rimaneva insepolto, I’anima del defunto era co-
stretta a vagare senza trovar pace nell’al di la. Antigone, pur
essendo a conoscenza del divieto, non ne tiene conto, € con
un atto di coraggio che oggi riporteremmo all’obiezione di

* Intervento alla presentazione del volume Jacques Ellul, Le fondement théo-
logique du droit, Delachaux & Niestlé, 1946, trad.it di Antonio Fontana, Il Se-
gno dei Gabrielli editori, Verona, 2012, svoltasi 1’11 ottobre 2011 presso il
Palazzo Ducale di Genova.
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coscienza, compie il rito funebre in onore del fratello. Arre-
stata e condotta davanti a Creonte difende la liceita, anzi, la
doverosita del suo comportamento con queste parole (2):
“...gli ordini che tu gridi non hanno tanto nerbo da far vio-
lare a chi ha morte in sé regole sovrumane, non mai scritte,
senza cedimenti. Regole non di un’ora, non d’un giorno fa.
Hanno vita misteriosamente eterna. Nessuno sa radice della
loro luce. E in nome d’esse non volevo colpe io, nel tribunale
degli Dei, intimidita da ragioni umane”.

11 diritto naturale, concepito come insieme di regole che, in
qualche modo, possono farsi risalire alla Divinita, valide in
ogni luogo ed in ogni tempo, criterio in base al quale si puo
e si deve stabilire se quelle poste, kic et nunc, dagli uomini,
siano giuste, e quindi vincolanti, non ¢ dunque un’invenzione
del cristianesimo: € un frutto della tendenza, tipica dello spi-
rito greco, alla ricerca teoretica. Il cristianesimo, specie nella
sua corrente cattolico-tomista, non ha fatto altro che ap-
propriarsene, riproponendolo quindi costantemente, tanto
che nel 1947 (appena un anno dopo ’intervento di Ellul), il
Rommen avrebbe dato alle stampe un’opera intitolata: “Die
ewige Wiederkehr des Naturrechts”, dove la ripresa della locu-
zione, che deve a Nietzsche la sua notorieta, ha, intuitiva-
mente, sapore ironico.

Ma Ellul non € - o non ¢ soltanto - un filosofo. Significativa,
in proposito, ¢ la sua dichiarazione di voler considerare il di-
ritto naturale soprattutto come fatto. “Troppo spesso - egli os-
serva, sempre nell’Introduzione (p. 21) -...si parla del diritto
naturale come di una dottrina, di una interpretazione di dati
giuridici, di una filosofia del diritto. E senza alcun dubbio esi-
ste una filosofia del diritto naturale. Ma il diritto naturale non
¢ in primo luogo questa filosofia. In primo luogo esso € un fe-
nomeno che esiste non come idea, ma come avvenimento sto-
rico concreto. E un fatto che s’impone in un dato momento
della storia giuridica, e che non si puo rifiutare...”

Orbene, il diritto di cui, finora, meglio conosciamo la storia,
¢ senz’altro quello romano. E docente di diritto romano, per
I’appunto, ¢ stato Ellul, fino al suo collocamento in pensione.
Ben si comprende quindi come da esso, piu che da altri si-
stemi giuridici, abbia attinto gli elementi che riteneva utili per
sostenere le proprie tesi. Tale scelta egli ha compiuto appli-
cando un criterio ispirato alla dialettica fra sacro e profano,
diverso da quelli su cui si fondano, di solito, le partizioni di-
dattiche, grazie al quale ha potuto distinguere tre fasi.
“Alle origini - scrive a p. 23 - il diritto € tutto permeato di
elementi religiosi....¢ formulato dal sacerdote, ...¢ fornito di
un ritualismo magico”.

Il pensiero corre spontaneo al Collegio dei Pontefici. Que-
st’organo, espressione del ceto patrizio, presentandosi quale
mediatore fra gli Dei e gli uomini, ha detenuto infatti il mo-
nopolio dell’interpretazione e dell’applicazione del diritto fin
verso la fine del quarto secolo a. C., quando Gneo Flavio
pubblica una raccolta di formulari processuali nota, ap-
punto, col nome di fus Flavianum. Da allora inizia quella che
potrebbe chiamarsi la liberalizzazione dell’accesso alle pro-
fessioni legali. Ma qualche residuo della mentalita primitiva,
dominata dal senso del mistero e dalla paura ch’esso ispira,
sopravvive ancora a lungo, manifestandosi in comporta-
menti che per la nostra mentalita sconfinano nella supersti-
zione. Mi hanno raccontato (relata refero...) di un inse-
gnante che agli esami sfogava il suo sadismo chiedendo
quale sistema d’illuminazione usassero i Senatori durante le
loro sedute. Allo studente malcapitato pareva ovvio rispon-
dere: “Mah, avranno acceso delle fiaccole ...” Errore! Le se-
dute si tenevano solo con la luce del giorno, e venivano so-
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spese non appena scendeva il crepuscolo, perché con I’o-
scurita avevano via libera gli spiriti maligni, che potevano sug-
gerire decisioni contrarie all’interesse pubblico

Se mi ¢ consentita una breve digressione, vorrei ricordare
come persino Israele abbia conosciuto un periodo in cui la
soluzione di problemi giuridici era affidata a pratiche reli-
giose, di cui ’Antico Testamento ci ha tramandato il ri-
cordo. Anche qui mi limito a pochi riferimenti. Mose, nella
sua benedizione profetica, che occupa per intero il cap. 33 del
Deuteronomio, dice a Levi: “I tuoi tummim e i tuoi urim ap-
partengono all’uomo fedele (3) che ti sei scelto, che tu met-
testi alla prova a Massa, e con il quale contestasti alle acque
di Meriba. Egli dice di suo padre e di sua madre: ‘Non lo
vedo I’. Non riconosce i suoi fratelli, e nulla sa dei propri fi-
gli, perché i Leviti osservano la tua parola e sono i custodi del
tuo patto. Essi insegnano i tuoi statuti a Giacobbe e la tua
legge a Israele” (v. 8-10; questa, e le citazioni seguenti, sono
tratte dalla Nuova Riveduta del 1994). Non si potrebbe af-
fermare in modo piu energico il dovere del giudice di essere
imparziale, chiudendo gli occhi perfino davanti ai rapporti fa-
miliari piu stretti. Ma cosa sono i tummim e gli urim cui si
accenna in questo testo ? In mancanza di descrizioni piu pre-
cise gli studiosi ritengono si trattasse di due piccoli oggetti
(forse due pietruzze di uguale peso, ma di colore diverso)
chiusi in un sacchetto, il quale, a sua volta, veniva applicato
al pettorale del sacerdote (Cfr. Es. 28 : 30; Le. 8 : 8;1 S. 23
:9). Lestrazione, a caso, di uno dei due,costituiva una forma
di sorteggio, grazie al quale veniva risolto, in senso afferma-
tivo 0 negativo, il problema, per cui era stato consultato I’o-
racolo, nella convinzione (la stessa che ritroviamo alla base
dell’ordalia, nel diritto germanico) che il Signore stia sem-
pre dalla parte della verita.

A mo’ d’esempio si puo ricordare Ed. 2 :59-63. Per com-
prendere il passo occorre tenere presente come gli Ebrei at-
tribuissero a quelle genealogie, che qualche lettore di oggi
trova forse un po’ noiose, un valore non solo storico ma an-
che, ed ancor piu, legale, in quanto fornivano la prova del-
I’appartenenza di una data persona al Popolo eletto, assol-
vendo cosi ad una funzione certificativa analoga a quella dei
nostri atti dello stato civile, che attestano la qualita di co-
niuge, di figlio legittimo ecc. Nella specie, si trattava di un
gruppo di profughi che, pur avendoli cercati, non erano ri-
usciti a trovare, per I’appunto, “i loro titoli genealogici” ed
erano stati quindi “esclusi, come impuri, dal sacerdozio”
(v.62). Il racconto termina informandoci che “...il governa-
tore disse loro di non mangiare cose santissime finche non
si presentasse un sacerdote con I'urim e il tummim” (v. 63).
Con precisione ancora maggiore il testo parallelo, contenuto
in Ne. 7 : 65, ¢ cosi formulato: “e il governatore disse loro di
non mangiare offerte sacre finché non si presentasse un sa-
cerdote per consultare Dio per mezzo degli urim e dei tum-
mim” . Si adotta, insomma, in via cautelare, un provvedi-
mento interlocutorio, nell’attesa che “venga fatta chiarezza”
- cosi si direbbe oggi - dall’autorita competente secondo la
procedura prescritta.

Ma ¢ tempo di tornare ad Ellul. Una nuova fase - la seconda
- nella storia del diritto, si delinea, a suo parere, quando la
norma giuridica si libera dell’involucro religioso che 1’avvi-
luppava per vivere una vita indipendente e laica. E questa la
fase che egli non esita a chiamare “del diritto naturale” (p.
24), inteso, per ’appunto, non gia come dottrina, bensi
come “fenomeno”, che puo essere empiricamente docu-
mentato. Cito, anche qui, testualmente: “Il diritto si forma”
allora “come una creazione spontanea della societa, sotto I’in-

fluenza di fattori economici, politici, morali. Non ¢ rac-
chiuso in un editto, non € formato in ogni suo elemento dallo
Stato. Non ¢ imposto dall’esterno, ¢ nato direttamente dalla
societa, dal sentimento e dal volere comune....Questo diritto
si fonda allora sull’adesione dei suoi destinatari, adesione che
deriva dal fatto che il diritto ¢ semplicemente I’espressione
della coscienza e delle condizioni di vita di questi destinatari
medesimi”.

Ognuno vede come una siffatta descrizione si attagli perfet-
tamente al diritto consuetudinario, al quale ormai tanti studi
sono stati dedicati, da far ritenere superfluo qualunque chia-
rimento in questa sede. Mi limito percio a ricordare la felice
immagine secondo cui esso sta al diritto scritto come il dia-
letto sta alla lingua letteraria: questa ¢ piu corretta ed ele-
gante, ma quello ha un’immediatezza ed una forza espressiva
spesso ben maggiori, perché piu aderente alla vita quotidiana.
Basta, per convincersene, leggere qualche poesia di Carlo
Porta o diTrilussa. E, come il dialetto, il diritto consuetudi-
nario ¢ una creazione popolare e anonima. La legge ¢ opera
di persone, che spesso vi legano il loro nome (si pensi, ad es.,
al Codice Zanardelli, al Codice Rocco, ecc.); la consuetu-
dine, invece, si fa, per cosi dire, da sé, lentamente, quasi inav-
vertitamente, ed anche il consensus ommnium, che si richiede per
la sua esistenza, ¢ solo tacito; sicche, se proprio le si vuol dare
un padre, bisogna cercarlo in quel Volksgeist, oggetto preci-
puo di attenzione da parte della Scuola storica, che, proprio
facendo leva su di esso, ¢ riuscita, in Germania, a ritardare
I’opera di codificazione di quasi un secolo, rispetto a quanto
€ avvenuto in Francia, dove gli Illuministi avevano predicato
la Dea Ragione.

11 diritto, che il nostro Autore chiama naturale, non ha dun-
que proprio nulla in comune con quello invocato da Anti-
gone e da quanti ne hanno seguito le orme. E un diritto po-
sto dagli uomini, e quindi imperfetto, come tutti i prodotti
della nostra storia. A mio avviso, si potrebbe addirittura so-
stenere che ¢ ancor piu imperfetto di altri sistemi giuridici,
dei quali abbiamo fatto esperienza. Infatti €, spesso, nazio-
nalista, perché rispecchia i comportamenti divenuti, col
tempo, abituali in una data comunita, e da essa pacificamente
accettati come normali. Si spiega cosi come la sua resistenza
al cambiamento sia maggiore nelle materie che piu da vicino
toccano la psicologia, la mentalita, e diciamo pure i pregiu-
dizi di un determinato ambiente sociale: i rapporti familiari,
quelli di successione, I’assetto della proprieta. La controprova
¢ data da cio, che nessun rivoluzionario ha mai fatto appello
alla consuetudine, per rovesciare I’ordinamento esistente e
sostituirlo con un altro che, almeno a suo giudizio, fosse pit
giusto. Nazionalismo significa anche particolarismo giuri-
dico. Paese che vai, usanze che trovi, ammonisce il prover-
bio: e questo non favorisce certo il dialogo e ’integrazione
fra etnie diverse. N¢é le cose vanno meglio quando il diritto
consuetudinario oltrepassa la cerchia della civizas, e si pre-
senta come ius gentium ,applicabile a tutti, perché fondato
sulla naturalis ratio, secondo la famosa definizione di Gaio.
La storia insegna infatti come proprio facendo appello a que-
sto suo presunto carattere generale sia stata legittimata la
schiavitu, istituto per la cui abolizione si ¢ resa necessaria una
lotta che, passando per la lettera di Paolo a Filemone giu giu
fino a “La capanna dello zio Tom™ (che ¢ del 1852) ed oltre,
¢ arrivata ai giorni nostri, né puo dirsi ancora conclusa, a di-
spetto di tutte le dichiarazioni ufficiali sui diritti dell’uomo.
E quindi, a mio avviso, da valutare positivamente la tendenza
in atto a restringerne I’ambito di applicabilita, estendendo,
d’altrettanto, quello del diritto scritto . Valga un solo esem-
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pio. Quando entro in vigore, nel 1942, il nostro Codice ci-
vile, all’art. 2140, disponeva: “Le comunioni tacite familiari
nell’esercizio dell’agricoltura sono regolate dagli usi”. Punto
e basta. La riforma del diritto di famiglia, attuata con la legge
19 maggio 1975 n. 151 ha abrogato questa disposizione e I’ha
sostituita con ’ultimo comma dell’art. 230 bis, che cosi re-
cita: “Le comunioni tacite familiari nell’esercizio dell’agri-
coltura sono regolate dagli usi che non contrastino con le pre-
cedenti norme” (corsivo mio). La differenza fra i due testi &
talmente chiara da non aver bisogno di commento. A prima
vista puo sembrare paradossale che un regime autoritario ed
accentratore come il fascismo lasciasse alla consuetudine -
fonte di produzione del diritto per definizione estranea alla
volonta dello Stato - piu spazio di quanto gliene ha concesso
il legislatore repubblicano nel clima delle riconquistate li-
berta. Ma la spiegazione esiste. LLa consuetudine ¢ spesso il
canale attraverso cui possono giungere sino a noi antichi pri-
vilegi e disparita di trattamento ormai incompatibili con la
Costituzione. Nel nostro caso si € voluto innalzare un argine
contro le discriminazioni per cui il lavoro femminile era re-
tribuito meno di quello maschile.

Ma il diritto consuetudinario, benché non scritto, fa pur sem-
pre parte di quello positivo. Percio il diritto naturale, una
volta identificato col primo, non puo piu essere contrappo-
sto al secondo. Ed infatti la contrapposizione che, se non
vado errato, sembra risultare dalle pagine di Ellul, non ¢
quella solita fra diritto naturale e diritto positivo, ma piuttosto
quella fra diritto naturale e diritto...artificiale, o, forse me-
glio, artificioso. Qui ritroviamo I’Ellul anarchico, o I’Ellul
marxista, o tutti e due. Per lui, invero, artificiale, o artificioso,
e quindi agli antipodi col diritto naturale che si sviluppa,
come abbiamo visto, per impulso proprio, dev’essere consi-
derato quel diritto, o psudodiritto, che invece ¢ imposto
dall’alto .Quando cio accade, entriamo nella terza ed ultima
fase: “ Il diritto diventa creazione dello Stato. Si enunciano
principi, si determinano gerarchie giuridiche, si coordinano
le leggi, si crea una tecnica giuridica, sempre piu precisa,
sempre piu razionale, sempre piu lontana da ogni spontaneita™
(p. 25, corsivo mio).

Ed ancora una volta troviamo un riferimento storico preciso:
a Roma cio avviene nel primo secolo a.C. E questa infatti I’e-
poca che segna il passaggio dalla Repubblica al Principato;
inizia, grazie anche ai contatti sempre piu stretti con la cul-
tura greca in generale, e con la logica aristotelica in partico-
lare, ’elaborazione concettuale del diritto, primo passo verso
quella che oggi chiamiamo la “dogmatica”, e Cicerone scrive
il “De wure civili in artem redigendo” : opera che, purtroppo,
non ¢ giunta fino a noi, ma il cui titolo, gia di per sé solo, ¢
abbastanza eloquente.

Mi sono dilungato anche troppo e devo concludere. Lo fac-
cio mettendo il rilievo tre punti.

A)-Va apprezzata, anzitutto, la grande capacita di sintesi del
nostro Autore, il quale, in poche pagine, riesce a tracciare uno
schizzo di quella che ¢ stata I’evoluzione del diritto romano
nel corso di secoli. Cio che, come ben s’intende, ¢ possibile
solo a chi abbia una profonda conoscenza della materia.
B)- Davvero originale ¢ la sua affermazione di un diritto na-
turale che non si € ridotto ad una teoria dai contorni vaghi
e dalla fondamenta discutibili, ma € realmente esistito come
corpus normativo, incarnandosi nei mores. Quanto alla pre-
ferenza di Ellul per questi ultimi, rispetto al diritto scritto, ho
gia sommessamente espresso le mie riserve. Ma - bisogna pur
riconoscerlo - una tale presa di posizione ¢ coerente con I’o-
rientamento generale del suo pensiero, e, direi, della sua
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stessa vita. Egli ha sempre diffidato dell’autorita. Ora, que-
sta si esprime attraverso la legge, che ¢ costrizione, mentre
attraverso la consuetudine si esprime il comune sentire della
gente comune. Luna e ’altra sono quindi, almeno tenden-
zialmente, in conflitto. Una conferma sicura € data da cio,
che ancor oggi la consuetudine conserva grande rilievo in
quei settori, come il diritto internazionale, in cui non esiste
un Potere abbastanza forte da imporre la sua volonta.

C)- Ma Ellul non ¢é un laudator temporis acti. Non indugia nel
rimpianto del diritto naturale, né polemizza contro gli ordi-
namenti che ne hanno preso il posto, o contro le dottrine che,
muovendo da essi, i giuristi di professione hanno costruito.
Sotto questo profilo, si potrebbe forse definirlo un pragma-
tico. Egli assume infatti il diritto umano - zuzro il diritto
umano - cosi com’e, perché il suo scopo non ¢ quello di in-
dividuarne le componenti e compierne una valutazione com-
parativa, bensi quello di stabilire quale funzione e quale si-
gnificato gli si possa riconoscere, considerandolo nel suo
complesso, alla luce delle Sacre Scritture. E a questo punto
io devo lasciar la parola al teologo.

Note:

(1) Jacques Ellul, Le fondement théologique du droit, Delachaux
& Niestlé, 1946, trad.it di Antonio Fontana, Il Segno dei Gabrielli
editori, Verona, 2012

(2) Cito dalla traduzione di Ezio Savino, ed. Grazanti, 1999, p. 255
(3) Si tratta del sommo sacerdote Aronne.
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La deflazione del contenzioso giudiziale
analisi storica e prospettive

Alessandro Barca
Awvvocato, Foro di Genova

Sommario: 1. Lo staro della giustizia civile ordinaria. 2. La giu-
stizia privata ra tutela dei dirieti e mediazione degli interessi. 3. L'ar-
bitrato. 4. La conciliazione. 5. La storia. 6. Le conclusioni.

1. Lo stato della giustizia civile ordinaria.

Il parlare di tecniche di risoluzione alternativa delle liti, quale
rimedio ausiliario al processo civile, denunzia e presuppone quel-
la che ¢ la crisi funzionale del processo.

E crisi che nasce, probabilmente, dal passaggio lento e graduale
da una giustizia civile, per cosi dire di elize ad una giustizia ci-
vile di massa.

Questo passaggio ¢ testimoniato dalla crescita del numero de-
gli avvocati cui non € corrisposto un pari aumento dei magistrati
addetti al civile.

E, quindi, una crisi che rivela in un certo senso la sproporzio-
ne esistente fra le esigenze della domanda e le capacita dell’offerta.
Sta di fatto che questa sproporzione € la causa della eccessiva
durata dei processi e dei 5 milioni di cause arretrate.

Alla crisi di efficienza si € risposto con la rincorsa all’aumento
di produttivita individuale dei magistrati, ma cio nonostante la
risposta di giustizia ¢ rimasta insufficiente, quanto meno per lo
smaltimento dell’arretrato.

La giurisdizione, inoltre, manca al suo scopo essenziale e cio¢
quello di produrre degli orientamenti aventi attitudine a dive-
nire generalizzabili e stabili, a costituire il c.d. diritto vivente ed
il c.d diritto coerente, specie in un momento di produzione al-
luvionale e contraddittoria di norme.

La conseguenza ¢ la fuga dalla giustizia civile ordinaria statuale
delle controversie piu qualificanti.

Le statistiche dicono che il numero delle controversie giudiziali
in materia di servitu prediali &, per esempio, superiore a quel-
lo di tutte le controversie in materia societaria, che pure denotano
un contenzioso potenziale di rilievo economico infinitamente
maggiore.

Una ricerca dell’ABI di qualche anno fa’, ha dimostrato come
solo con riferimento alle cause esecutive di recupero crediti, le
disfunzioni della giustizia esecutiva italiana siano quantificabi-
li in termini numerici in un danno di alcune migliaia di milio-
ni per il sistema bancario a paragone dei sistemi stranieri € que-
sto senza contare gli ulteriori danni sistemici che derivano da
una distorta allocazione del risparmio e della produzione per
effetto delle disfunzioni del sistema processuale.

Una giustizia lenta induce inefficienza nel sistema economico
e puo comprometterne la concorrenzialita.

Ecco allora che il problema dell’amministrazione della giusti-
zia rispetto al variegato mondo dell’economia ritorna a porsi in
qualche modo negli stessi termini in cui, nella prima meta del
Novecento, lo poneva Max Weber, con un riferimento genera-
le alle esigenze del sistema capitalistico: quello cio¢ della sua ca-
pacita di produrre, nel maggior grado possibile, certezza del di-
ritto e decisioni nei tempi compatibili con quelli del funziona-
mento del mercato economico, rispetto al quale I’inadeguato
funzionamento degli organi che esercitano la funzione giudi-
ziaria determina, oltre alle ricadute, per i singoli, sul piano del-
la tutela dei diritti, effetti sistemici distorsivi, quali la tenden-
ziale diffusione dell’illegalita e la percezione non della giustizia
ma del suo contrario.

2. La giustizia privata tra tutela dei diritti e mediazione
degli interessi.

Di fronte a questa situazione emerge I'importanza dei rimedi
che vanno sotto ’ampia denominazione di “privatizzazione del-
la giustizia”, privatizzazione che puo condurre a due modi di-
versi di soluzione dei conflitti: la tutela dei diritti o la concilia-
zione degli interessi, ossia I’arbitrato da una parte e la media-
conciliazione dall’altra.

I sistemi di soluzione delle controversie alternativi al processo
civile si sviluppano nel momento in cui la funzione di eserci-
zio della giurisdizione viene intesa non piul come una preroga-
tiva esclusivamente pubblicistica di attuazione del diritto, ma
come la prestazione di un servizio a favore di interessi indivi-
duali.

E proprio il principio per cui la risoluzione alternativa delle con-
troversie sia un servizio utile ed efficace, destinato a risolvere
e mediare le liti insorgenti tra portatori di interessi contrappo-
sti, rappresenta un’idea mutuata dal diritto internazionale, nel-
P’ambito del quale la conciliazione ha per molto tempo rap-
presentato ’'unico mezzo di risoluzione delle controversie al-
ternativo alla guerra, non essendo prevista la possibilita di un
ricorso al processo giurisdizionale.

Di sistemi alternativi al processo civile oggi si parla con insistenza,
non quale strumento atto a risolvere la crisi del sistema giudi-
ziario, ma quale mezzo di “deflazione” della giustizia, in grado
di offrire organi extragiudiziali diretti a prevenire o comunque
a sostituirsi al processo.

Il Libro Verde della Commissione delle Comunita europee del
19 aprile 2002 COM (2002) relativo ai modi alternativi di ri-
soluzione delle controversie in materia civile e commerciale al
paragrafo 1.2 cosi recita: “E opportuno mettere particolarmente in
risalto il ruolo del’ADR come strumento al servizio della pace so-
ciale. In effetti, nelle forme di ADR in cui 1 terzi non prendono al-
cuna decisione, le parti non st affrontano pu, ma al contrario s’im-
pegnano in un processo di riavvicinamento, e scelgono esse stesse il
metodo di risoluzione del contenzioso svolgendo un ruolo piu attivo
wn tale processo per tentare di trovare da sole la soluzione che con-
viene loro di prt. Questo approccio consensuale aumenta le possibi-
lita per le parni di mantenere, una volta risolta la lite, le loro relazioni
di natura commerciale o di altra natura. I metodi di ADR si carat-
terizzano per la loro flessibilita, nel senso che le parti sono, in linea
di principio, libere di ricorrere al’ADR, di decidere quale organiz-
zazione o quale persona incaricare della procedura, di determinare
quale procedura seguire, di scegliere se parteciparvi personalmente o
se farsi rappresentare e infine di deciderne esito”.

In allora, peraltro, tanto in sede comunitaria quanto in sede di
Commissione ministeriale si ritenne di ribadire una scelta ver-
so un modello di conciliazione non obbligatorio e si faceva os-
servare la volonta di non cadere in una contraddizione in ter-
mini, atteso che non avrebbe avuto alcun senso obbligare al com-
pimento di un’attivita un soggetto il cui consenso libero ¢ ne-
cessario per il buon esito dell’attivita stessa.

Negli anni la UE ha dedicato al sistema ADR numerosi prov-
vedimenti, regolamenti e direttive, ha promosso iniziative, ha dif-
fuso documenti per la promozione per istituto. I fondamenti
normativi sono nel Trattato e nella Carta dei diritti fonda-
mentali(1).

Peraltro occorre pure rilevare che anche il legislatore italiano
non € nuovo alla necessita di utilizzare strade non contenzio-
se per la soluzione di determinate controversie.

In una sommaria e lacunosa ricerca si rinvengono esempi di pro-
cedure conciliative assai risalenti: le prevedevano gia un r.d.
1578/33 sugli onorari di avvocato, poi sostituito dalla 1. 794/42
ed a seguire nel tempo sono state previste dalla . 203/82 sui con-
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tratti agrari; dalla 1. 392/78 in materia di canoni di locazione;
dalla 1. 533/73 sulle cause di lavoro.

Piu recentemente si ricordano: la L. n. 580/1993 conciliazio-
ne davanti alle Camere di commercio, industria, artigianato; la
L. n. 481/1995 conciliazione delle controversie in materia di for-
nitura di servizi di energia e gas; la L. n. 192/1998 conciliazio-
ne delle controversie in materia di subfornitura nelle attivita pro-
duttive; il D.Lgs. 261/1999 conciliazione delle controversie in
materia di servizi postali; la Legge n. 135/2001 conciliazione del-
le controversie in materia di turismo; la L. n. 182/2002 conci-
liazione delle controversie in materia di telecomunicazioni; la
L. n. 129/2004 conciliazione delle controversie in materia di fran-
chising; la L. n. 55/2006 conciliazione delle controversie in ma-
teria di patti di famiglia; la L. n. 84/2006 conciliazione delle con-
troversie in materia di tintolavanderia; il D.Lgs. 206/2005 con-
ciliazione delle controversie in materia di Codice del consumo;
la L. n. 262/2005 conciliazione delle controversie in materia di
tutela del risparmio.

3. L’arbitrato.

Per quanto concerne Parbitrato € assai frequente I’inserimen-
to negli statuti di societa commerciali di clausole compromis-
sorie.

Nel Codice di Commercio francese del 1807 I’arbitrato era ad-
dirittura obbligatorio per tutte le liti fra soci e concernenti so-
cieta commerciali; ’obbligatorieta venne successivamente abo-
lita, ma ’originaria previsione e le stesse oscillazioni delle le-
gislazioni statuali al riguardo (e anche la ricordata ampia dif-
fusione nella concreta esperienza del ricorso a clausole com-
promissorie) testimoniano ’esistenza di ragioni ben avvertite
che in tale materia, e forse piu che in altre, favoriscono il ricorso
al giudizio arbitrale e la ricerca di strumenti alternativi a quel-
li che si avvalgono delle tradizionali tecniche di risoluzione del-
le controversie.

Tali ragioni sembrano dunque andare oltre a quella, pur pre-
sente e quasi ovvia, di ricerca di una maggiore speditezza, in quan-
to 1 rapporti societari ricevono il maggior pregiudizio dal pro-
trarsi per un lungo periodo di tempo di situazioni di incertez-
za e di interna conflittualita.

4. La conciliazione.

Nella sua accezione piu generale la conciliazione € uno strumento
di composizione delle controversie che si pone in posizione in-
termedia tra ’arbitrato, lato sensu inteso e la transazione(2).
Lessenza caratterizzante I’istituto € proprio la qualita del terzo,
che non ¢ un mero amicus communis delle parti, semplice ca-
talizzatore di un accordo transattivo, ma un soggetto espressa-
mente investito di potere conciliativo in sede non contenziosa
0, talora, il giudice stesso del processo.

La diffusione di forme e tecniche di risoluzione stragiudiziale
delle controversie ha incontrato numerosi ostacoli nel nostro Pae-
se, sia dal punto di vista culturale, sia dal punto di vista pro-
cedimentale, sia dal punto di vista organizzativo.

Non ¢ agevole identificarne le ragioni che hanno costituito un
ostacolo al diffondersi della cultura della conciliazione, ma pos-
sono, a mio giudizio, ricercarsi in fattori concorrenti, che sono:
a) la concezione di amministrazione della giustizia incentrata
sul ruolo del giudice togato;

b) la preoccupazione che al di fuori del giudizio ordinario non
siano rispettate le garanzie giurisdizionali;

¢) gli interventi estemporanei, non organici e sintomatici del le-
gislatore: interventi diretti a eliminare alcune delle cause piu gra-
vi del disservizio, quali la lentezza, la macchinosita e la complessita
della procedura;
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d) l’assenza o la marginalita di strumenti alternativi non pro-
cessuali, efficienti e affidabili;

e) il timore che ’organizzazione tecnica degli Enti di concilia-
zione non sia adeguata alle esigenze che essi intendono soddi-
sfare.

11 legislatore italiano, prima di giungere al Decreto 28/2010 in
tema di media-conciliazione, a partire dal 1999 ha proposto di-
versi disegni di legge in merito, tutti naufragati.

Ricordo in particolare il disegno di legge presentato dal Governo
alla Camera dei Deputati il 7 luglio 2000 (n. 7185, “Norme in
materia di accesso alla giustizia civile, per la risoluzione con-
sensuale delle controversie e per ’abbreviazione dei tempi del
processo civile”), riassume ed assorbe, sia pure con talune va-
rianti, altri disegni di legge di iniziativa parlamentare presentati
sempre alla Camera nella stessa materia (in particolare, il n. 4567
“Norme concernenti la conciliazione e I’arbitrato” presentato
dall’on. Folena e altri il 17/2/1998 ed il n. 6052 “Disposizioni
per la deflazione del contenzioso civile e per I’abbreviazione dei
tempi del processo civile” presentato dall’On.le Bonito e altri
il 20 maggio 1999).

Lispirazione complessiva del disegno di legge presentato dal Go-
verno il 7 luglio 2000 intendeva allargare gli spazi entro cui le par-
i, prima o durante il processo, potevano inserire una loro iniziativa
volta alla conciliazione della controversia: a tal fine prevedeva I'i-
stituzione di Camere di conciliazione presso i Tribunali, ad ope-
ra dei Consigli dell’Ordine degli Avvocati, I'istituzione di Camere
di conciliazione ed arbitrato per le controversie tra imprese e tra
consumatori e tra imprese presso le Camere di Commercio, la
istituzione, presso il Ministero della Giustizia, di un Registro na-
zionale delle associazioni e degli Enti presso i quali € possibile espe-
rire un procedimento per la risoluzione negoziale dei conflitti, la
fissazione di speciali udienze non contenziose davanti ai Giudi-
ci di Pace, la possibilita per le parti di una controversia per dan-
ni derivanti da circolazione di veicoli e natanti di adire il Giudi-
ce di Pace o la Camera di conciliazione presso il Tribunale al fine
di instaurare un procedimento di conciliazione.

Cio che caratterizzava tutte tali iniziative era la loro volontarieta.
I disegni di legge in questione, infatti, escludevano tutti la ob-
bligatorieta del tentativo di conciliazione, inteso quale condi-
zione per adire successivamente il Giudice ordinario (la pre-
vedeva, invece, limitatamente alla cause di risarcimento del dan-
no da circolazione di veicoli e natanti ed alle cause tra profes-
sionisti e tra professionisti e consumatori, il disegno di legge n.
4567).

Detti provvedimenti, peraltro, prevedevano alcuni importanti
incentivi volti a favorire I’iniziativa per la conciliazione: se la con-
ciliazione davanti alla Camera istituita presso il Tribunale, o da-
vanti a quella istituita presso la Camera di commercio o davanti
al Giudice di Pace, fosse riuscito, il relativo verbale avrebbe co-
stituito titolo esecutivo per I’espropriazione forzata, per I’ese-
cuzione in forma specifica e per Iiscrizione di ipoteca giudiziale.
Nel caso di conciliazione davanti alle Associazioni od Enti iscrit-
ti nell’apposito registro ministeriale, il verbale avrebbe conse-
guito Iefficacia di titolo esecutivo attraverso I’omologazione del
Tribunale, che ne avrebbe verificato semplicemente la regola-
rita formale e la validita negoziale.

Le imprese che si fossero impegnate, con uno specifico proto-
collo di intesa, a sperimentare preventivamente al giudizio uno
o piu procedimenti davanti alla Camera di conciliazione ed ar-
bitrato istituita presso la Camera di commercio, inserendo tale
impegno nelle condizioni generali di contratto con i consumatori,
avrebbero potuto ottenere una “certificazione” espressiva di una
politica di mercato favorevole ai consumatori e valersene
come pubblicita.
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Analoga certificazione avrebbero potuto ottenere le imprese di
assicurazione che si fossero impegnate a sperimentare preven-
tivamente al giudizio il procedimento di conciliazione o0 a com-
parire nello stesso inserendo 'impegno nelle condizioni gene-
rali di contratto; I’istanza di conciliazione in sede non conten-
ziosa avrebbe costituito atto interruttivo della prescrizione.
Altri due punti del disegno di legge presentato il 7 luglio 2000
alla Camera dei Deputati (n. 7185) prevedevano che le parti,
volendo accedere ad un procedimento di conciliazione nel cor-
so del processo, potessero chiedere la sospensione del proces-
so medesimo e che, nelle controversie di risarcimento danni de-
rivanti da circolazione di veicoli e natanti, il Giudice, all’esito
delle attivita di cui agli articoli 183 e 184 del codice di proce-
dura civile, su istanza della parte che aveva proposto la domanda,
se le altre parti non si fossero opposte, potesse rimettere la par-
ti davanti ad un arbitro per la decisione.

5. La storia.

La dottrina ottocentesca (Scamuzzi e Scialoja) affermava che
fuVoltaire con una celebre lettera in cui si esaltava il ruolo del-
la conciliazione in Olanda(3) ad ispirare i Titoli IIT e X del de-
creto del 16-24 agosto 1790(4) sulla Pistituzione della conci-
liazione obbligatoria.

Peraltro il principio della obbligatorieta della conciliazione pre-
ventiva si ritrova anche nel 1700 in Svizzera (a Ginevra), in Prus-
sia, in Svezia e Danimarca, nell’ex Governo Pontificio(5) e dun-
que si dubita fortemente che l’istituto sia nato in Francia.
Non fu peraltro quella del conciliatore una magistratura nata
dal nulla: sulla falsa riga dei Difensori di citta romanistici gia
nel 1313 esistevano gli Uditori del Cancelletto che giudicaro-
no a Parigi sino al XVII secolo le cause lievi, senza apparati, sen-
za istruzione scritta e senza spese(6).

Tale magistratura che ricalcava peraltro quella del Baiulo(7) ri-
mase in piedi in Francia sino al 1600(8).

In Francia la conciliazione obbligatoria, cosi come la coscrizio-
ne obbligatoria, non nascevano dall’esigenza di limitare diritti e
ruoli, ma piuttosto dalla pressante necessita di controllare il ter-
ritorio.

A partire dal 1790 questa necessita di controllo si estese anche
al resto dell’Europa.

Si penso dunque di affiancare I'utilizzo delle armi(9) con una
nuova organizzazione della giustizia; per la verita I’idea fu co-
piata dall’Impero romano, come si dira in seguito.
Successivamente alla grande codificazione napoleonica, a par-
tire dal 1806, in Francia vi furono molte spinte soprattutto da
parte della magistratura per ’abolizione del tentativo obbliga-
torio di conciliazione: tuttavia, poiché il principio della obbli-
gatorieta fu costituzionalizzato nel 1791, I’istituto fu conservato,
anche se le polemiche in ordine alla sua abolizione riuscirono
a ridimensionarne 1’applicazione.

1l principio dell’obbligatorieta del tentativo di conciliazione ven-
ne disciplinato dal codice di procedura civile francese del 1806-
7(10) (art. 49) e la mancanza del tentativo fu degradata ad una
nullita di carattere privato e quindi sanabile col silenzio. L.’'ob-
bligatorieta del tentativo fu inoltre limitata alle sole controver-
sie che non fossero di competenza del giudice di pace(11).
Erano dispensate dal tentativo obbligatorio anche le domande
che richiedevano celerita di intervento e di garanzia(13), in
materia di commercio(14), di scarcerazione, di risoluzione di
sequestri ed opposizione(15), di pagamento di pigioni, fitti,
dei procuratori per il pagamento delle loro spese, arretrati di
rendite e pensioni(16), quelle rivolte contro piu di due par-
ti quantunque aventi il medesimo interesse(17), di verifica-
zione di scrittura, per cambiamento di procuratore, per re-

golamento di competenza, per ricusazione dei giudici, per azio-
ne civile, quelle contro un terzo pignorato e in generale sui
pignoramenti(18), sulle offerte reali, sulla consegna di tito-
li, sulla loro comunicazione, sulle separazioni di beni, sulle
tutele e curatele(19); ed infine tutte le cause eccettuate dal-
la legge(20).

In presenza di accordo si redigeva il verbale con le condizioni
dell’accordo: esso aveva forza di obbligatoria; in difetto di ac-
cordo si scriveva sommariamente che le parti non si erano ac-
cordate e quando una parte non compariva ci si limitava ad an-
notarlo su una copia della citazione(21).

Lufficio di conciliazione fu istituito anche nella Repubblica Ci-
salpina(22) nel 1797(23): il conciliatore conosceva obbligato-
riamente, ma non in sede contenziosa(24), tutte le cause sopra
le 8000 lire di Milano; il verbale aveva la forma di giudicato di
ultima istanza. Se nel giorno della comparizione non seguiva
I’accordo, e se una parte o ambedue non comparivano, veniva
rilasciato a chi lo richiedeva certificato di comparsa, ma né in
ess0, né in altro atto veniva fatta menzione delle proposizioni
delle parti davanti all’ufficio di conciliazione, né della loro ap-
provazione o disapprovazione, offerte, promesse, parole o dis-
cussioni qualunque esse fossero(25).

Nella Repubblica Romana (1798-1799) soggetta al comando
del “Generale Comandante delle Truppe Francesi” esisteva il Tri-
bunale civile del Pretore(26).

In sede i conciliazione il Pretore ed i suoi assessori formavano
un Buro di conciliazione per gli affari di valore superiore ai
1200 scudi romani(27). “Il ministero del Buro di conciliazio-
ne ¢ quello di impiegare, per accordare le parti, tutti li mezzi di Con-
sigho e d’Istruzione”(28). Siamo dunque in presenza di una
conciliazione valutativa e di un sistema, a cavallo tra la con-
ciliazione e il processo.

Anche la Liguria fu assoggettata prima all’influenza francese e
poi alla dominazione napoleonica dal 1796 al 1815.

La legislazione di pace della Repubblica Ligure fu in parte le-
gata all’ingegno di Luigi Corvetto: il giurista fu poi chiamato
da Napoleone nella commissione di compilazione del Codice
di commercio francese e fu ’ideatore dell’attuale ordinamen-
to di pace e del patrocinio a spese dello Stato.

In questa situazione, nel 1805, intervenne il decreto napoleoni-
co che riformo P'intero sistema giudiziario nella Regione(29) a
seguito dell’annessione della Liguria alla Francia e la giustizia di
pace imperiale sostitui la vecchia giustizia di pace(30).

In diversi Stati si riteneva opportuno che gli avvocati non par-
tecipassero alla conciliazione dei loro assistiti: cosi in Olanda,
in Prussia, nell’ex Regno Pontificio, nella Repubblica Ligure(31)
ed il principio venne mantenuto anche dalla legislazione
asburgica in Lombardia e Veneto sino al 1848.

In controtendenza sulla obbligatorieta in quel periodo andava-
no solo gli Stati Sardi(32): tuttavia si sospetta che in merito al peso
della contrarieta molto giocasse, almeno in origine, il rapporto
tra il Sovrano e gli Ebrei visto che a presidio del diritto ebraico
vi era appunto un tentativo di conciliazione obbligatoria a cui nem-
meno il Re poteva sottrarsi(33). Tale diritto era il c.d. diritto di
“kasaga” cio¢ il diritto del conduttore ebraico di opporsi alla de-
cisione del locatore di vendere o locare a terzi, ebrei e non.
Tale diritto, che discenderebbe dal Deuteronomio(34), preve-
deva che qualora il sovrano avesse deciso di ridurre o sposta-
re il ghetto, gli abitanti avevano il diritto di “kasaga”, appunto,
e che eventuali modifiche dovevano passare attraverso la con-
ciliazione, alla quale neppure il Re poteva sottrarsi.

E non fu neppure un caso che nel Regno delle Due Sicilie, a
partire dal 1819, anno in cui Napoleone perse il potere, I’abo-
lizione della conciliazione volontaria divenne(35) il vessillo del-

Nuova Giurisprudenza ligure, 2012 n. 3 37



Sezione di diritto civile

Documenti

la liberta; Le Sicilie erano infatti decisamente recalcitranti a pie-
garsi alla legislazione napoleonica.

Nato il Regno d’Italia, il Regio Decreto sull’Ordinamento giu-
diziario del 6-12-1865, n. 2626, al Titolo I, Capo Primo ed al
Titolo IT, Capo I, istitui il Conciliatore come primo dei soggetti
amministranti la giustizia civile e penale, cui seguira, nel 1866,
Pentrata in vigore del primo c.p.c. dell’Italia unita che preve-
deva la richiesta ai conciliatori di comporre le controversie.

A 16 anni dall’entrata in vigore del c.p.c. del 1865/66 nella re-
lazione al Re del 1882 il Ministro della Giustizia Zanardelli(36)
forniva, relativamente all’anno 1880, i seguenti dati statistici: i
conciliatori erano 8332 ed il totale delle controversi 1.075.246.
Di questo 1.075.246 di controversie, 224.461 andarono in con-
ciliazione preventiva e 122.034 vennero conciliate.

Delle restanti 850.785 controversie (cioé non andate in conci-
liazione preventiva), 223.835 vennero conciliate o transatte(37).
Questi dati sono stati tratti dalla voce Conciliatore e concilia-
zione giudiziaria del Digesto Italiano del 1896.

Come si accennava sopra, peraltro, I'idea di una giustizia pri-
vata era presente gia in epoca romana e greca.

Nella Roma arcaica i disceptatores domestici (38) di matrice lega-
le(39) conciliavano, infatti, gratuitamente dalle sei del mattino alle
sei di sera; ma cio avveniva per un limitato periodo, potremmo
dire a fini di tirocinio retorico. Quella del conciliatore non era dun-
que una professione, cosi come del resto in tempi repubblicani
non era una professione quella del giurista(40), ma solo un mo-
mento di passaggio necessario alla progressione nel corso degli
onori, cio¢ per divenire console, pretore o tribuno.

Nell’epoca classica era il pretore(41) che aveva il compito di pre-
venire(42) e dirimere(43) le liti. Ma poteva darsi che ’accor-
do tra i litiganti si formasse nel percorso tra il luogo dove il cre-
ditore incontrava il debitore ed il tribunale (vocatio i ius), e suc-
cessivamente in modo certo meno tumultuoso, in casa delle par-
ti, di un congiunto o di un giureconsulto(44). Durante il per-
corso (tra il luogo dove il creditore incontrava il debitore ed il
tribunale) spesso i litiganti si accordavano(45) ed il magistra-
to doveva limitarsi a sanzionare I’accordo intervenuto(46).
Iaccordo a seguito della vocatio 1 ius venne raccomandato dal-
lo stesso Gesu come ci ricorda ’Evangelista Luca: “Quando vai
con il tuo avversario davanti al magistrato, lungo la strada cerca di
trovare un accordo con lui, per evitare che 1 trascini davanti al giu-
dice e 1l giudice ti consegni all’esattore dei debiti e costui ti getti in pri-
gione. Io ti dico non uscirai di la finché non avrai pagaro lultimo
spicciolo(47).”.

La difficolta della citazione per atto privato tuttavia e le limi-
tazioni col tempo apposte(48), il desiderio di sottrarsi al dirit-
to e al rigore delle formule ed anche un po’ 'incivilimento dei
costumi, fecero nascere presso i Romani I’uso di tentare la con-
ciliazione appunto in casa propria, o di un congiunto, o di un
giureconsulto e ivi esponendo le proprie ragioni finivano per lo
piu di intendersi e conciliare con equita(49).

I Romani andavano anche frequentemente ad accordarsi sot-
to ad una colonna, nel Foro di Cesare(50) e cio avveniva pre-
vio giuramento solenne nel nome del padre della patria(51).
I coniugi in procinto di separarsi non si conducevano davanti
al pretore, ma al tempio di Giunone conciliatrice per farli de-
sistere dalla volonta di separarsi(52).

Questo stato di cose resse sino a Caligola che impose una pe-
santissima tassa sulle liti per rimpinguare le casse dello Stato e
quindi considero la conciliazione come una frode all’erario.
La conciliazione riprese pero vigore sotto I'imperatore Valente col
Difensore di citta(53) che sostitui ’antico Tribuno della plebe(54).
Giustiniano nel capitolo VIII(55) di una Novella(56) precisa che
“Avendo not fatto una legge che, trattandost di cause pecuniarie, i
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mediatort non si possono costringere a fare testimonianza, alcuni abu-
sano di questa disposizione e non voghono fare testimonianza. Pre-
scriviamo quindi che se ambedue le parti litiganti acconsentono che
1l mediatore faccia testimonianza, debba egli prestarla, suo malgra-
do; poiché i tal caso il consenso delle parti togliera la proibizione da
not farta che si possa costringere a fare testimonianza(57)”.
Platone nel dialogo I de Le leggi si interroga sul quesito se sia
piu avveduto 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”(58) queste parole: “Ma non dovremmo forse pre-
fertre un terzo tipo di giudice, uno che, raccolta una famigha divi-
sa, non mettesse a Mmorte nessuno ma ne riconciliasse 1 membri e per
il futuro desse loro delle leggt per assicurare una piena concordia re-
ciproca(59)?”.

Nel dialogo X1 il grande filosofo cosi si esprime in merito alle
questioni di possesso e di affrancamento dello schiavo: “I pro-
cessi per questi farri siano di competenza dei tribunali e delle tribu,
a meno che le parti non pongano fine alle imputazioni reciproche pres-
so dei vicini o dei giudici da loro scelt”.

Prima di lui Omero sottolineava principi che pur dettati per ’ar-
bitrato influiranno anche sulla conciliazione moderna(60): gli
uomini di quel tempo, infatti, 1) accettavano la decisione solo
in quanto proveniente da persona a cui avevano conferito il po-
tere di prenderla, 2) osservavano le regole se cio fosse frutto di
una libera scelta(61): avevano dunque ben chiaro il concetto di
accordo e di volontarieta che sta alla base degli strumenti di or-
dine negoziato.

Gli Ateniesi dell’eta classica(62) non gradivano che si litigasse
senza fondati motivi: cosi veniva imposto il versamento di una
cauzione che andava persa se la lite era immotivata e pure di
una multa di 1000 dramme che veniva elevata a chi abbando-
nasse un pubblico processo o non ricevesse in esso almeno un
quinto dei voti favorevoli(63).

Le entrate per tasse e multe processuali potevano arrivare sino
a 100 talenti all’anno: per comprendere bene la cifra si tenga
presente che le entrate annue di Atene ai tempi di Aristofane
(fineV secolo a. C.) erano complessivamente di circa 2000 ta-
lenti(64).

Ricordiamo infine che il tentativo di conciliazione obbligatorio
era previsto anche nel VII secolo a.C. per opera di Zaleuco di
Locri. C’¢ infatti, un frammento delle Tavole di Zaleuco con il
seguente tenore: “Vietarsi di intraprendere un giudizio fra due se
prima non siasi tentata la riconciliazione(65)”.

6. Conclusioni.

Ciascuno ha la propria ricetta per risolvere i mali della giusti-
zia civile.

La proposta che apparentemente costa meno € quella di mo-
dificare 1 testi di legge.

Sono piu di trenta le modificazioni al codice di procedura ci-
vile succedutesi dal 1940 ad oggi, di cui almeno la meta si € re-
gistrata negli ultimi anni.

Sono regole introdotte per cosi dire alla spicciolata, fuori da ogni
logica di sistema, con I’assillo di migliorare la situazione, sen-
za soppesarne appieno I'impatto e le conseguenze.

Tale rimedio ¢ stato peggiore del male, vista la confusione che
tali riforme hanno generano.

Un’altra risposta ¢ dedicata alla riduzione dei modelli proces-
suali: da trenta a tre.

Un’altra ancora studia di ridurre i tempi del processo ridu-
cendone i gradi, le fasi, il testo delle sentenze: un coro di criti-
che ha accolto la riforma dell’appello e la modificazione dei mo-
tivi del ricorso per cassazione introdotte con il d.l. 22.6.2012
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n. 38, destinato a fornire misure “per la crescita del Paese”.
Un’altra soluzione intende assolvere un ruolo di deterrente pu-
nendo i cittadini per gli errori degli avvocati ed aprendo quin-
di la stura alle cause per errore professionale: accanto alla con-
danna per lite temeraria si prevedono sanzioni per il mancato
tentativo di conciliazione, sanzioni per ’esito negativo della istan-
za in appello per la sospensione degli effetti della sentenza im-
pugnata, sanzioni per ’eccessiva durata del processo, sanzioni
per la declaratoria di inammissibilita del ricorso e cosi via.
Un’altra linea, infine, tende a scoraggiare 1’accesso alla giusti-
zia: in questo quadro si collocano le recenti disposizioni in ma-
teria di conciliazione e mi riferisco al d.Igs. n. 28 del 2010.
Non spetta a me dare una soluzione ai mali della giustizia, ma
vorrei concludere invocando il ricorso al buon senso comune
che deve pervadere I’azione del legislatore, e di tutti gli opera-
tori della giustizia. A tal fine cito un passo tratto dal capitolo XIV
del libro “Dei difetti della Giurisprudenza” di Ludovico Antonio
Muratori.

“Fecero lega due garti con promessa di partire ugualmente fra loro
tutto quel che andassero rubando.

Avendo ciascuno di loro rubato un pezzo di formaggio, nacque dis-
cordia, lamentando ciascun d’essi che il pezzo suo fosse minore del-
Paltro ed esigendo il supplemento.

Furono vicini a decidere la controversia coll’unghie, ma il pint assennato
ottenne che si rimettesse laffare al giudice. (...).

11 giudice, udito 1l hirigio, immediatamente fece portare le bilance e tro-
20 che effettivamente uno det due det pezzi di formaggio pesava due
once piu dell’altro.

Allora 1l valente giudice, per uguaglar le partite, si attacco ai denti
il pezzo soprabbondante e saporitamente sel mastico.

Ma per disavventura tanto ne porto via che, rimessi 1 pezzi sulle bi-
lance, 1l primo eccedente si trovo mancante d’un oncia rispetto al-
Paltro.

E qui 1l buon giudice, preso ’altro pezzo, parimenti Iafferro coi den-
ti e ne porto via quanto gh pracque e sel mangio.

Veduto si bel gioco 1 hitiganti si guardarono ’un Paltro ed uno di loro,
rivolgendosi al Giudice disse: “Messere, se tali son le bilance della giu-
stizia, entrambi not litiganti avremo infine la sentenza contro. M’e
sovvenuto adesso un modo puu sicuro d’accordarci insieme. E presi
con bella grazia i pezzi rimasti se ne andarono ambedue a mangiarseli
n santa pace”.

Note:

(1) Vigoriti V., Superabili ambiguita. Le proposte europee in tema di ADR e
di ODR, in Rassegna Forense, 2/2011, pag. 319 e segg.

(2) Si veda piu diffusamente: Francesca Cuomo Ulloa, La conciliazio-
ne. Modelli di composizione dei conflitti, Padova, 2008; Francesca Cuomo
Ulloa, La mediazione nel processo crvile riformato, Bologna, 2011; G. Alpa
e R. Danovi (a cura di), La risoluzione stragiudiziale delle controversie e il
ruolo dell’avvocatura, Milano, 2004;T. Galletto, Il modello italiano di con-
cthazione stragiudiziale in materia civile, Milano, 2010

(3) “La nuglior legge ed utile usanza che io abbia mai veduto, sta in Olan-
da; ove quando ’un contro Paltro due uomini vogliono hitigare, sono obbliga-
1 ad andare dapprima dinanzi al tribunale de’ giudici conciliatori chiamaty,
fartori di pace. Se le parti giungono con un avvocato ed un procuratore, si fa
innanzi tutto ritirar quest ultimi, siccome dal fuoco che si vuol spegnere si tol-
gono le legna. 1 fattori di pace dicono alle parti:«Voi siete dei grandi pazzi nel
voler consumare il vostro denaro per rendervi scambievolmente infelici; not vi
accomoderemo senza costarvene nulla.» Che se la forza del cavillare é troppo
viva m questi contendenti, li rimanda ad altro giorno, affinché il tempo leni-
sca 1 sintomi della loro malattias; indi i giudici i mandano a chiamare una se-
conda ed una terza volta, ma se la loro follia é incurabile, si permette loro di
litigare, siccome st abbandonano all’ amputazione del chirurgo le membra can-
crenate: allora la giustizia prende il suo tmpero”.

(4) Décret 16=24 AOUT 1790. (Lett.-Pat.) - Décret sur ’organi-
sation Judiciaire (L. t. I, p. 1362: B. 1.V, p. 170. Mon. 4, 5,6, 10, 12,
13,17 aott 1790; rapp. M. Thouret.) In J. B. Duvergier, Lozs, déc-

rets ordonnances, réglements avis du ConseiZ—D’E'tat, Tome Premier, A
Guyot, Paris, 1834, p. 361 e ss.

(5) L. Scamuzzi, voce Conciliatore e conciliazione giudiziaria, in Di-
gesto Italiano, vol VIII p. I, Unione Tipografico-Editrice, Torino, 1896,
p. 60 e ss.

(6) Cfr. G. L. ]J. Carré - A. Chauveau, Leggi della procedura civile di
C.J L. Carré, cit. p. 70.

(7) Federico II istitui un Baiulo per ogni citta o terra demaniale, che
riprese le attribuzioni dei difensori delle citta ed altre incombenze;
non era un giureconsulto, ma veniva assistito da giudici detti Assessori
che giudicavano secondo il suo volere e quindi piegavano il diritto
all’equita e ai bisogni del tempo.

(8) Cfr. G. L. ]. Carré - A. Chauveau, Legg: della procedura civile di
C.J.L. Carré, cit. p. 70.

(©)) Ein questi anni che si afferma la coscrizione obbligatoria.
(10) 11 codice del 14 aprile 1806 entro in vigore nel 1807.

(11) P. S. Mancini, G. Pisanelli, A Scialoja, Commentario del Codice
di Procedura civile per gli Stati sardi, volume I parte II, Presso ’Am-
ministrazione della Societa Editrice, Torino, 1857, p. 111.

(12) Art. 49 lett IT Code de Procédure civil. Cfr. ’art. 5 c. 3 decre-
to legislativo 4 marzo 2010, n. 28.

(13) Art. 49 lett. IIT Code de Procédure civil.

(14) Art. 49 lett. IV Code de Procédure civil.

(15) Cfr. l’art. 5 c. 3 decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28.

(16) Art. 49 lett. V Code de Procédure civil.

(17) Art. 49 lett. VI Code de Procédure civil.

(18) Cfr. I’art. 5 c. 4 lett. d) decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28.
(19) Al contrario il nostro attuale legislatore privilegia come mate-
ria obbligatoria di conciliazione proprio i conflitti multiparte.

(20) Art. 49 lett. VII Code de Procédure civil.

(21) Art. 54 Code de Procédure civil.

(22) Stato sotto il dominio dei Francesi che principalmente le odier-
ne regioni Lombardia ed Emilia-Romagna e marginalmente Vene-
to e Toscana. Fu costituita il 29 giugno 1797 ed in seguito venne de-
nominata prima Repubblica Italiana (1802-1805) ed infine Regno
d’Italia (1805-1814).

(23) R. Veladini, Raccolta degli ordini ed avvisi stati pubblicati dopo il
cessato governo austriaco, 1798, p. 301 e ss.

(24) La sede contenziosa era riservata agli affari tra le 200 e le 8000
mila lire qualora non riuscisse il tentativo.

(25) Art. 25 atto legislativo 15 corrente Fruttidoro.

(26) Leggi Relative alla Costituzione della Repubblica Romana. Roma
10. Germile anno 6 dell’Era Repubblicana. Legge sull’organizzazione
deiTribunali. Titolo primo e secondo. Giustizia civile. Cfr. L. P. SAL-
VIONI, Collezione di carte pubbliche, proclami, editti ragionamenti ed
altre produzioni tendenti a consolidare la rigenerata repubblica Romana,
Tom. I, 1798, An. I Della Repubblica Romana, p. 197 e ss.

(27) Tit. II, art. 20 Legge sull’organizzazione dei Tribunali.

(28) Tit. 11, art. 24 Legge sull’organizzazione cit.

(29) Decreto di Napoleone del 15 Mietitore anno 13 (15 luglio 1805).
(30) V. art. 170 decreto di Napoleone cit.

(31) Per I’art. 51 legge 1° giugno 1798, n. 111

(32) Di cui si ricorda qui una costituzione del 1770: «Non potra da
qualunque Magistrato, Prefetto o Giudice farsi ordinanza o decreto, che
obblighi le parti litiganti al concordio della causa, e se elleno desidereranno
transigere, non potranno eleggere per arbitro o mediatore alcuno di quel-
Ui, nel tribunale de’ quali si trovasse pendente o potesse ella introdursi». Art.
13 del libro II, titolo I delle RR. CC. del 1770. La disposizione tro-
va un precedente nelle RR.CC. del 1729 (art. 13 libro II, cap. I). V.
Loix et Constitutions de Sa Mayesté Le Roi De Sardaigne pubbliés en 1770,
Tome premier, Paris, Le Jay Libraire, 1771.

Ancora oggi peraltro il COA di Cagliari ha scelto a seguito di un vi-
vace dibattito interno di non fondare un proprio organismo di me-
diazione civile e commerciale e dunque di consolidare una tradizione
contraria all’istituto.

(33) Cfr. in merito L. Vigna - V. Aliberti, Della condizione artuale
degli Ebrei in Piemonte, Tipografia Favale, Torino, 1848, p. 120 e ss.
Il tentativo in questione peraltro fu ribadito da Sua Maesta anche
dalla Regie Patenti nel 1836, ma cio non toglie che rimanesse in-
digesto.

Si tratta probabilmente dell’antenato del tentativo di conciliazione
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obbligatorio che troviamo oggi quasi in tutta Europa in materia di
locazione ed affitto. Regie patenti 22 marzo 1896

(34) L.Vigna-V. Aliberti, Della condizione artuale degli ebrei in Piemonte,
Tip. Favale, Torino, 1848, pag. 120 e segg.

(35) A partire dal 1819.

(36) Premesso che 70,84 su 100 cause venivano in Italia emanate
dai conciliatori, 32 cause su 100 venivano conciliate, 82 su 100 a Na-
poli e 91 su 110 in Sicilia per quanto qui la conciliazione preventi-
va fosse praticamente inesistente. Cfr. L. Scamuzzi, voce Concilia-
tore e conciliazione giudiziaria, op. cit., p. 83 e ss.

(37) Cfr. L. Scamuzzi, voce Conciliatore e conciliazione giudiziaria,
in Digesto Italiano, vol VIII p. I, Unione, Tipografico-Editrice, Tori-
no, 1896, p. 83 e ss.

(38) Gli amichevoli compositori furono detti discepratores domestici
a partire da Cicerone (P2 Quintio c. 5 e ss. e c. 11; Pro Caecina, 2; Pro
Caecina, 8).

Pro Caecina, 2: “quorum alterum levius est, propterea quod et minus lae-
dit, et persaepe disceptatore domestico dijudicatur; alterum est vehemen-
tissimum, quod et ad graviores res pertinet, et non honorariam operam ani-
ci, sed severitatem judicis ac vim requirit”. Cfr. G. L. J. Carré - A. Chau-
veau, Leggi della procedura civile di C.J L. Carré, Terza edizione, Vo-
lume 1, Rondinella, Napoli, 1853, p. 72; J. G. Heineccii, Antiquita-
tum romanarum jurisprudentiam llustrantium syntagma secundum or-
dinem Institutionum Justiniani digestum, Henrici Luodovici Broenneri,
Francoforte sul Meno,1841, p. 648.

«Se un cittadino aveva delle differenze civili, doveva egli sulle pri-
me cercare di terminarle all’amichevole, per disceptatores domesticos.
Se non vi poteva riuscire citava ’avversario incontrandolo a com-
parire innanzi al Pretore con una di queste formole “in jus eamus;
in jus ambula;”..» N. Del Buono, Lezioni sulle antichita romane, Da’
Torchi della Societa Filomatica, Napoli, 1856, p. 22.

(39) V. Orazio, Libro II epistola I.

(40) I1 ceto professionale dei giuristi nasce dalla sovversione della
tradizione. Cicerone (Delle leggi, 2, 29,47) ci racconta che Quinto
Mucio, figlio di Publio, afferma di aver udito il padre che non puo
essere buon pontefice colui che non abbia conoscenza dello 7us ci-
vile (ossia delle giurisprudenza e della prassi giudiziaria). Sino ad al-
lora era la pratica pontificale che fondava lo ius civile e non viceversa
(v. amplius A. Schiavone, Il giurista, in L'uomo romano a cura di An-
drea Giardina, Laterza, 2001, p. 92 e ss.).

(41) In origine con il termine Praetor si intendeva qualunque ma-
gistrato e quindi anche i consoli che conducevano I’esercito, ma ave-
vano anche la potesta di giudicare (Praetbat iure et exercitu; Varrone,
De ling. Lat. Lib. 4, c. 14 et 16). Tuttavia erano sempre fuori Roma
per le campagne militari e allora nel 387 a. C. si istitui in Roma il
magistrato che da quel momento in poi mantenne questo nome.
(42) Cod. Iust., Novella 17 e passim.

(43) Dig., Lib. 21, De rebus creditis.

(44) Orazio, Libro II epistola 1.

(45) Si dum n jus veniunt, de re transactum fuerit inter vocantem et voca-
tums, 1ita jus esto.

(46) Gia le XII tavole, infatti, dopo avere sancito la validita della trans-
azione intervenuta per via, precisavano che se non si fosse stipulata trans-
azione, ambedue le parti potevano comparire nel foro o nel comizio per
perorare la loro causa, ed il pretore decideva prima di mezzogiorno (“Nz
ita pacunt; in comitio aut in foro, ante meridienm, causam conscito: quum pae-
rorant ambo praesentes™).

Si fa riferimento a quelle parti del foro che erano destinate all’atti-
vita contenziosa; il pretore poteva invece esercitare la giurisdizione
volontaria in qualunque luogo.

(47) Luca 12, 58-59.

(48) Il pudore delle matrone esigeva un riguardo, quindi chiamate
in giudizio non era lecito metter loro le mani addosso, né potevan-
si chiamar le donzelle impuberi sotto I’altrui potesta soggette (L. 22,
in princ. D. de in tus vocando). Con la giurisprudenza si esentava un
particolare dall’obbligo di comparire colui che dimorava in casa, co-
sicché I’attore non poteva citarlo nel suo proprio domicilio, ma do-
veva attenderlo allorché ne usciva («Plerique putaverunt, dice la 1. 18.
D. de in ius vocando, « nillum de domo sua in tus vocari licere: quia do-
mus tutissimum cuique refugium alque receptaculum sii : cumque qui a
inde in tus vocaret vim inferro videri); non si poteva citare un conta-
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dino al tempo della vendemmia per non distrarlo dal lavoro dei cam-
pi; particolari categorie (donne, magistrati) potevano dare delle ga-
ranzie e promettere che sarebbero comparse in giudizio, pena an-
che una multa: a quel punto era esclusa qualsiasi tipo di costrizio-
ne fisica. V. G. Arceri, Storia del diritto, volume unico, op. cit. p. 320-
21.

(49) V. L. Scamuzzi, voce Conciliatore e conciliazione giudiziaria cit.
p. 40. “E piu tardi prima di disaminare la causa avanti al pretore,
si tentava sempre un amichevole accordo tra le parti: Duae experiundae
viae, una summi wuris, altera inter parietes, Coloro che usavano del pri-
mo mezzo, dice il Noodt, usavano del rigore del diritto, e gli altri
si mostravano piu dolci ed umani: iza poruit actor dare. Humanitati,
nec minus licuit e1 aliter agere summo ture (Tract. De pactis ed trans-
act., cap. I, pag. 399 e 400)” P.S. Mancini, G. Pisanelli, A Scialo-
ja, Commentario del Codice di Procedura civile per gli Stati sar-
di, op. cit., p. 109.

(50) Cosi ci racconta Svetonio nell’opera De vita Caesarum. “Postea
Plebs solida columnam propte vigingi pedum lapidis nunudici in foro stauit,
scrpsitque: Parenti Patriae: apud eam longo tempore sacrificare, vota su-
spicere, controversias quasdam, interposto per Caesarem jurejurando, dis-
trahere perseveraverit” (“Dopo pose in piazza una colonna di porfi-
do, tutta di un pezzo, alta circa venti piedi, e ci scrisse dentro: Al pa-
dre della patria. E persevero lungo tempo nel sacrificare presso di
essa, e qui si votava, e giurando ancora sotto il nome di Cesare, si
terminarono alcune liti e controversie™).

(51) Sin dalle origini dunque a titolo esecutivo si preferiva il vincolo
morale per suggellare un accordo.

(52) L. Scamuzzi, Manuale teorico-pratico dei Giudici Conciliatori e dei
loro Cancellieri ed Usceri, III ed., E. Rechiedei & C., 1893, p. 170.
(53) Ne abbiamo notizia stabile nel 365 d.C. appunto con un re-
scritto di Valente e Valentiniano nel quale si indicano le cause ci-
vili che potevano conoscere. V. Cod. lust., Lib. 5, De defensoribus
cvitatum. Lo stesso tiolo era gia presente nel Codice Theodosia-
no, I, 29.

(54) 1l cui nome in eta imperiale non suonava molto bene, visto che
la compressione delle liberta civili era all’ordine del giorno.

(55) Ut mediatores non nisi de partium consensu testimonium ferant, et
de testimonio proxenetarum. I mediatori non prestano testimonianza
se non con il consenso delle parti. Testimonianza dei mediatori.
(56) “Quoniam vero legem proposuimus in pecuniariis causis nolentes te-
stificart, illos non compellendos testimonium dare, qui ante mediatores fac-
11 sunt ipsis, et quidam abutuntur hoc, et testimonio nolunt uti: sancimus,
st utraque pars consentiat, quod et mediator eorum fiat testificator (com-
ponantur enim ea, quae ab eo dicuntur) compellere eum etiam nolentem
testimonium perhibere: prohibitione, propter quam euwm nolentem testifi-
care penitus nostra voluit lex, propter consensm utriusque partis sublata”.
(57) F. Foramiti, Corpo del diritto civile, vol. IV, Tipografia di G. An-
tonelli, Venezia, 1844, col. 696-698. Anche per noi - seppure la fi-
gura non abbia molti punti di contatto con quella romanistica - “I/
mediatore non puo essere tenuto a deporre sul contenutro delle dichiarazioni
rese e delle informazioni acquisite nel procedimento di mediazione, né’ da-
vanti all’autorita giudiziaria né davanti ad altra autorita” (art. 10 c. 2
decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28). Dunque la riservatezza di
determinate funzioni era fondamentale anche nei tempi antichi.
(58) Ossia il personaggio che nel dialogo impersona la posizione del
grande filosofo.

(59) Leggi, 628. Platone, Le Leggi, trad. di Franco Ferrari e Silvia
Poli, op. cit., p. 91.

(60) Nell’Odissea (Canto VII, v. 70-75) Omero ci rappresenta inol-
tre la regina Arete, moglie di Alcinoo, come una nobile di mente e
di animo che appiana i contrasti tra coloro che ama.

(61) E. Cantarella, Diritro greco cit. p. 175

(62) Il funzionamento della giustizia ci € noto solo per quanto ri-
guarda Atene. Per le atre citta greche abbiamo informazioni scarse
ed insufficienti. (Cfr. La Grecia al tempo di Pericle, op. cit., p. 275.).
(63) Cfr. La Grecia al tempo di Pericle, op. cit., p. 279.

(64) C. Cantu, Appendice alla Storia Universale, op. cit., p. 135 e ss.
(65) M. De Luca Picione, Cenni storici sulle ADR, in Temi Romana,
Speciale media conciliazione, gennaio-dicembre 2010.
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Recensioni

Memoria, memorie.
Le leggi razziali e gl avvocati italiani.
Uno sguardo in provincia

A CURA DI DAvVID CERRI

ed. Plus, Pisa University Press, Pisa, 2010, pp. 99

11 passato, ¢ un lungo ricordo del passato
Agostino

1. Premessa. = 2. Temi ed autort. = 3. I ricordo e la memoria. - 4.
“Macrostoria” e “mucrostoria”. - 5. “La Difesa della Razza” e il
“Manifesto della Razza”. - 6. Giustizia? - 7. Addendum. - 8. Un
ricordo personale come “frammenti di memoria®. La “banalita del
bene” in un paese della Langa astigiana. - 9. Corollario. Il “falli-
mento della parola™.

1. Premessa.

T’opera che qui viene recensita e che s’intende per piu versi por-
tare all’attenzione del lettore, in quanto ottimo esempio di come
si possa fare (macro) Storia e (micro) storie su di un argomento
per alcuni lati, e per i giuristi in particolare, non solo “scot-
tante”, ma dolorosamente sofferto ed ancora in oggi partico-
larmente “inquietante”, consiste nella raccolta degli atti del con-
vegno su “Le leggi razziali e gli avvocati italiani. Uno sguardo
in provincia”, che si era tenuto a Pisa, con il patrocinio del lo-
cale Consiglio dell’ Ordine degli Avvocati e della Scuola Su-
periore dell’Avvocatura, nel febbraio 2009, con la partecipa-
zione, tra gli altri, del Presidente del C.N.F., Prof. Guido Alpa,
che si era anche fatto espressamente carico di promuovere, at-
traverso la massima istituzione forense, convegni, pubblicazioni,
ricerche ed incontri, al fine di ricordare un tragico momento
della storia italiana ed europea e per non dimenticare cio che
(forse) sarebbe piu comodo e meno traumatico “lasciare nel-
P’oblio”. Il tema, come gia detto, estremamente tragico e do-
loroso e per cio stesso talvolta “rimosso” dalla memoria per-
sonale (anche degli stessi perseguitati) e collettiva, viene
esaminato dai vari autori (e non solo e tutti giuristi) sotto due
aspetti: I'uno quello della “macrostoria” giuridica e delle isti-
tuzioni, che tratta dell’impatto delle leggi razziali sul mondo giu-
ridico e culturale italiano, ’altro quello della “microstoria” che
¢ relativo a casi e situazioni concrete e cio¢ su come tali leggi
vennero ad applicarsi in ambito locale e quali ne furono le con-
seguenze che vennero a riverberarsi sulle coscienze, sui com-
portamenti e proprio sulle vite delle persone (e non solo di giu-
risti), nella situazione localistica, lato sensu, pisana, venendo cosi
ad essere un sorta di paradigma pratico della “quotidianita (e
della consequenziale banalita) del male”.

2. Temi ed autori.

I’opera consta di una parte a carattere introduttivo (dovuta a
Renzo Gattegna, Stefano Borsacchi, Rosa Capria, Samuel Zar-
rugh e ClaraWachsberger), ed &, per il resto, in sostanza, divisa

in due “sezioni”. La prima a carattere generale presenta i con-
tributi di David Cerri sulla “giustificazione legale” dei prov-
vedimenti limitativi e persecutori nei confronti degli apparte-
nenti alla razza ebraica (Cerri ricorda a proposito, con dolorosa
ironia, il dialogo tra Goering e Goebbels sul fatto se fosse, co-
mungque, necessaria una legge per poter cacciare fuori a calci un
ebreo da una vettura ferroviaria) in generale e in relazione al-
Pesercizio delle professioni ed, in particolare, con riferimento alla
professione di avvocato, nonché diValerio Di Porto su quelle che
si possono chiamare “le leggi della vergogna™ in quanto limita-
tive della capacita giuridica e con attenzione allo (poi abrogato)
ultimo comma dell’art. 1 del nostro Codice Civile, nonché un
sostanzioso contributo di Guido Alpa sulla “necessita della me-
moria” e sulle lacune, volute pitt 0 meno consciamente, negli
studi storici riguardanti le leggi razziali; la seconda parte con-
cerne I’applicazione pratica di tale normativa in ambito parti-
colare e localistico ed ¢ basata sui contributi sempre di David
Cerri su “quell’estate particolare” dell’anno di grazia 1939 e di
Michele Luzzati, Tommaso Fanfani e Lorenzo Gremigni Fran-
cini, relativi, rispettivamente, alle vicende degli ebrei di Pisa sotto
le leggi razziali (a Pisa esisteva una fiorente comunita ebraica),
sull’applicazione delle leggi razziali nell’Universita pisana e su-
gli avvocati ebrei a Pisa, al tempo di tali leggi, e tracciandosi,
quindi, una sorta di abbozzo di “microstoria locale” sugli effetti
della persecuzione antiebraica.

3. Il ricordo e la memoria.

La citazione in epigrafe si riferisce, ovviamente, ai temi del
convegno ed ¢ esplicitamente un invito a non dimenticare
cio che, anche se penoso, non deve rimanere “oscurato”.
Viene spontanea qui la citazione da Arcipelago Gulag : “Si
cavi un occhio a chi rinvanga il passato; e due a chi lo di-
mentica”. Il volume, sotto questo aspetto, € prezioso, per-
ché si puo dire che il leit moriv del ricordo viene trattato e
svolto da tutti gli autori e nei vari temi trattati, in maniera
certamente non “neutra”, perché non puo essere “neutro”
cid che comporta il ripensare o il far riemergere sofferenza
e dolore, ma per cosi dire sine ira ac studio, sotto la cartina
di tornasole dello studio dello storico e cido anche quando si
ricorda I’operato di persone come il ministro Guido Buf-
farini Guidi (tra P’altro, pisano) e dell’avvocato Mario
Chicca (vedi la relazione di Gremigni Francini), attivo per-
secutore di ebrei e nel dopoguerra, addirittura, “non epu-
rato”. Sembra quasi che gli autori abbiano voluto presen-
tarci una sorta di “ricordo meditato” e con una
esplicitazione di storie personali, anche nel negativo, ma che
pero in qualche modo fanno o hanno fatto, pur sempre,
parte di una storia, “macro” o “micro”, per molti aspetti an-
gosciante e penosa, in cui sono balzati fuori, talvolta, an-
che tratti di eroismo, di umanita e, purtroppo poche volte,
di resistenza attiva o passiva a delle leggi sentite come in-
giuste dalla maggioranza degli italiani e anche da parte di
alcuni avvocati, pur se con atteggiamenti ambigui o di
mera fronda, con poche e rimarchevoli eccezioni come
quella ricordata da Valerio Di Porto dell’avvocato Ernesto
Orrei; e sempre con riguardo agli avvocati non si devono
dimenticare le dure critiche al comportamento degli ordini
professionali dell’epoca che ha svolto nel dopoguerra Guido
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Fubini, anch’egli citato da Di Porto.

4. “Macrostoria” e “microstoria”.

Il volume € una sorta di utile introduzione (e sotto questo
aspetto presenta le caratteristiche di work i progress) allo studio
sulle reciproche interferenze ed influenze tra la macrostoria
(norme, istituzioni ed apparati) e la microstoria anche su aspetti
parziali, ma mai da dimenticare e che assurgono a dignita sto-
rica quando si fa un discorso sulla memoria e sulla necessita di
“far rivivere” la memoria stessa attraverso 1’uso dei ricordi per-
sonali, che sono come una sorta di microcosmo in rapporto al
macrocosmo delle istituzioni. Se ve ne fosse bisogno il libro ci
offre una ulteriore dimostrazione di come il diritto non € mai
qualcosa di astratto ma sifa spesso, purtroppo, “lacrime e san-
gue” e diventa talora, anche al di la dell’intenzione del legisla-
tore (non crediamo infatti che i giuristi dell’epoca fossero in-
fluenzati in maniera assolutamente totalizzante da ideologie
antisemite, come ad esempio accadeva in Germania), motivo di
“sofferenza” proprio in concreto, come nel caso delle leggi raz-
ziali, che sono state fonte e causa di sciagura e pena per un im-
portante gruppo di persone e con ricadute spesso dolorose, con-
traddittorie e drammatiche proprio e viepiu su alcuni ebrei
italiani che si sentivano profondamente italiani e solo di religione
ebraica e che, talvolta, prima delle leggi razziali, avevano visto
il fascismo addirittura con simpatia, come momento di ordine,
di coesione e di comunanza nazionale. Ma questa € un’altra sto-
ria e che avrebbe bisogno di apporti di memorie proprio dagli
interessati; solo per fare un esempio si cita qui, per quanto ri-
guarda la situazione degli ebrei in Germania, il caso del filologo
tedesco Victor Klemperer che ci ha lasciato un tormentoso e tor-
mentato diario delle sue esperienze di ebreo tedesco, ammira-
tore della cultura tedesca, tradito e deluso dalle leggi di No-
rimberga e dal vuoro assoluto che quotidianamente veniva posto
in essere attorno alla sua persona.

5. “La Difesa della Razza” e il “Manifesto della Razza”.
Nel volume (vedi le relazioni Alpa, Luzzati, Di Porto e Fan-
fani) si fa riferimento, diretto o indiretto, alla rivista “La Di-
fesa della Razza” e al cosi detto” “Manifesto della Razza”. La
rivista “La Difesa della Razza” costitul una summa del pen-
siero antisemita italiano e dello studio della “questione
ebraica” verso la fine degli anni 30, in Italia; vi collaborarono
esponenti della intellighenzia italiana dell’epoca e quel che
piu spiace, ma bisogna pur dirlo, alcuni illustri giuristi, che
neppure, una volta rifattasi una “verginita” democratica e mo-
rale, ebbero occasione per dare qualche giustificazione al ri-
guardo, quasi che I’essere un provvedimento stato “dato a San
Rossore” (luogo della firma di alcuni atti normativi da parte
del Re), impedisse ad un giurista ogni valutazione in merito,
se non quella di farsi non richiesto e addirittura sua sponte tu-
riferario di tale, per molti versi odiosa, legislazione. Accanto a
questa rivista bisogna menzionare anche il cosi detto “Mani-
festo della Razza”, firmato da intellettuali italiani che diedero
il loro espresso consenso alle leggi razziali; anche gli insigni
giuristi collaboratori della rivista su ricordata furono anch’essi
firmatari del manifesto. Ci si stupisce di vendere come questi
giuristi, di cui per carita di patria giuridica, si omette qui il
nome, abbiano potuto accettare senza spirito critico e senza
(parrebbe) alcuna remora interiore o esteriore, le leggi razziali,
anche se nel testo si ricorda ’eccezione di un giurista minore,
rara avis per 1’epoca, e ci si domanda se quel famoso (ed in-
famato) “dato a San Rossore”, abbia “ingabbiato” anche au-
torevoli giuristi ad una semplice esegesi delle norme senza al-
cun spirito critico, in ossequio prono ad un dato normativo che
stravolgeva tutta una impostazione del nostro diritto fino ad
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allora vigente e con riguardo, in particolare, allo stato e capa-
cita delle persone. Nel volume si ricorda ncidenter come il
capo fila dei firmatari del “Manifesto della Razza” sia stato il
filosofo Giovanni Gentile, attivo proprio nell’Universita di
Pisa e che, con un modus operandi tutto italiano, venne a giu-
stificare da un punto di vista filosofico e politico I’ingiustifi-
cabile, e che, invero, a livello personale si era adoperato, in
qualche modo, per ’aiuto a suoi colleghi ebrei.

6. Giustizia?

Purtroppo uno degli stereotipi dell’antisemitismo italiano, pur
se piu blando rispetto a quello tedesco o ai contemporanei ef-
ferati antisemitismi rumeni, croati od ungheresi, € sempre
stato quello del popolo ebraico inteso e visto come popolo senza
radici e, in parte, nel tradizionalismo cattolico piu vieto, come
popolo “deicida”. A tale stereotipo non sono purtroppo sfug-
giti insigni e meno insigni giuristi ed avvocati piccoli o grandi,
ed il volume ce ne da alcuni esempi e ci da anche esempi, ma-
gari rari, di comportamenti, all’inverso, positivi e coraggiosi .
Se un insegnamento se ne puo trarre € che i giuristi, in genere,
come meri esegeti della parola, sono piu di altri soggetti a quelle
che sono le esigenze contingenti e magari sciagurate del Potere;
se cli0 sia un vezzo tutto e solo italiano, € ancora da vedersi.
Quello che ¢ certo ¢ che la mancata affermazione dei propo-
siti innovativi del “Vento del Nord” e la mancata epurazione e
quindi la mancata “messa a nuovo” del nostro paese, ha #pe-
dito finora a che il ricordo diventasse cosa naturale e spontanea
e servisse a non dimenticare che i giuristi e i primis gli avvo-
cati non sono meri servi della parola del Potere, ma che sono
invece i soggetti che possono, proprio come difensori dei diritti
e dei cittadini, meglio opporsi al Potere stesso, anche a quello
piu brutale o totalizzante. Se cio poi sia derivato dalla sciagu-
rata “amnistia Togliatti”, magari dovuta ad intenti soggettivi
commendevoli e condivisibili e cio¢ per non voler costruire una
nazione “nuova” basata su cittadini di diversa qualita, questo,
caso mai, ¢ argomento di macrostoria; certo ¢ che la fagocita-
zione dello Stato italiano nell’ambito di quello che possiamo
chiamare “Occidente”, ha impedito fino ad ora una riflessione
dolorosa e consapevole, ma compiuta, al riguardo di temi quali
quelli oggetto del volume qui recensito. Se non altro il conve-
gno di Pisa ha dato e dara punti di riflessione a chi non voglia
accettare una valutazione acritica e incompleta della nostra Sto-
ria (e delle nostre storie), e delle nostre istituzioni.

7. Addendum.

Chi scrive ritiene che una recensione di un volume, di grande
importanza, interesse e anche attualita, quale quello qui
presentato, anche se di modeste dimensioni, ma di valore in-
versamente proporzionale alla sua brevita, meriti qualche ap-
profondimento e riflessione personale, se non vuole essere un
mero risvolto di copertina; a tal fine ’odierno recensore si
permette di aggiungere un ricordo personale e una sorta di
“corollario” sul “fallimento della parola” del diritto.

8. Un ricordo personale come “frammenti di memo-
ria”. La “banalita del bene” in un paese della Langa
astigiana.

Chi scrive ritiene qui di ricordare un esempio di microstoria
sulla “banalita e quotidianita del bene” e di cui ¢ a personale
conoscenza, occorso proprio nel periodo piu buio ed atroce
delle leggi razziali in un piccolissimo paese della Langa asti-
giana, quasi sconosciuto e noto solo ai pochissimi studiosi
della materia per aver dato i natali all’autore di un monu-
mentale trattato medioevale sul gioco degli scacchi, notissimo
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all’epoca in tutta I’Europa. Quando molti anni fa ero studente
all’Universita di Genova venni interrogato all’esame di diritto
civile dal compianto Professor Vittorio Tedeschi, ricordato an-
che nell’intervento di Guido Alpa. Prima dell’interrogazione
il Professore, come in allora era in uso, volle vedere il mio li-
bretto e mi disse che conosceva il mio paese perché lui e la
sua famiglia durante la seconda guerra mondiale erano stati
ospitati da due famiglie del posto e mi disse, se vedevo qual-
cuno di loro, di salutarlo da parte sua e che ne aveva sempre
un grato e particolare ricordo. Devo dire che Iinterroga-
zione si trasformo, nonostante le premesse, in un sostanziale
interrogatorio che evidenzio tutte le lacune civilistiche di chi
scrive ma, comunque, ’esame non ando poi cosi male.
Quando ebbi occasione di vedere uno dei componenti delle
famiglie ricordate dal Professore, gli portai i saluti dello
stesso; mi venne risposto che conservavano un ricordo pro-
fondo del Professore e dei suoi famigliari e che avevano ospi-
tato gli stessi in situazione certamente estremamente difficile
e che li avevano tenuti nascosti in quanto ebrei e ricercati dalla
polizia della Repubblica Sociale Italiana e dai tedeschi. Li per
li non feci molto caso a quanto mi venne detto in quanto, nato
dopo tali eventi, mi pareva trattarsi di cose di un lontano pas-
sato e prive per me di interesse; solo molti anni dopo in oc-
casione di una breve cerimonia che si riferiva al conferi-
mento ai membri delle due famiglie della onorificenza ebraica
di “Giusti tra le Nazioni”, ebbi a ripensare e questa volta in
maniera approfondita e partecipante alla cosa. Queste fami-
glie avevano ospitato e nascosto, con loro grandissimo rischio
e pericolo, delle persone la cui stessa permanenza nelle loro
case le esponeva a possibili gravissime conseguenze e, co-
munque, a rappresaglie o deportazioni e solo ex posz riuscii ad
immaginare la terribile angoscia quotidiana, la opprimente
e soffocante ansieta ed il continuo pericolo che quei miei com-
paesani, ad ogni momento, e bastava una indicazione di qual-
che vicino di casa o un fortuito rastrellamento, correvano e
che avevano corso nel convincimento di fare “cosa giusta”,
pur con cosi grande (e che ben pochi avrebbero corso), ob-
biettivo rischio personale. Dovrei anche dire che si trattava di
famiglie contadine che, a quanto ne so, non avevano parti-
colare simpatia per il fascismo e la sua ideologia, ma neppure
ne erano avversari attivi. Avevano allora corso un rischio, ora
difficilmente immaginabile, semplicemente, forse, per ritenere
di compiere un proprio dovere morale e le cose che mi erano
state dette a suo tempo, mi erano state dette, infatti, con la
maggior naturalezza possibile e quasi come si trattasse di cosa
di non particolare importanza. Chi scrive si € permesso di ri-
cordare questo “fatto di microstoria” proprio perché ritiene
che questo episodio, assieme probabilmente a molti altri non
noti, sia, comunque, un indice di inconscia o conscia volonta
di alcune categorie di persone di non voler sottostare all’ar-
bitrio e alla discriminazione e ci0, in definitiva, fa ben spe-
rare che il ricordo e la memoria possono avere una loro uti-
lita anche per il futuro e non essere solo cose da conservarsi
in una teca o un argomento per considerazioni tutto sommato
prive di effetto concreto e solo accademicamente moralizzanti.
Che se poi i miei compaesani hanno compiuto un atto di co-
raggio per la naturale ed istintiva, del mondo contadino, ri-
trosia e diffidenza nei confronti degli organi ed istituzioni dello
Stato o, comunque, nei confronti di “organi del Potere”o per
motivi di simpatia per gli oppressi e i perseguitati, questo ¢
qualcosa che nulla toglie al valore della “zestimonianza perso-
nale” di chi si ¢ consciamente “esposto al rischio della scelta”.
Sia detto, infine, in onore di tutti i miei compaesani: non-
ostante che la presenza di famiglie ebree in paese fosse piu o
meno nota, non vi fu né una delazione, né una spiata, né una

denuncia, anche se in quel tempo cio avrebbe probabil-
mente fruttato vantaggi economici non disprezzabili; ma cio
¢é (forse) solo un esempio ed un aspetto della “quotidiana (e
per cio stesso invisibile) banalita del bene”.

9. Corollario.

11 “fallimento della parola”.

I giuristi, proprio nella quotidianita di una legge che in maniera
ignominiosa privava una categoria di persone addirittura della
capacita giuridica, come hanno assolto il loro compito di di-
fensori dei diritti? Guido Alpa nel suo intervento ha parlato di
“fallimento della parola” forse con riferimento al titolo di un for-
tunato saggio sui giuristi della Francia di Vichy. Il discorso si
puo fare, ovviamente, anche per i giuristi italiani e con riferi-
mento alle leggi razziali e in particolare alle leggi limitative per
le professioni, tra cui quella di avvocato, nei confronti degli
ebrei. Se un insegnamento si puo trarre da questo “falli-
mento” ¢ quello che il giurista, piccolo o grande, non puo e
non deve essere un mero interprete di “leggi innaturali” e cio
a maggior ragione in quanto proprio i giuristi dovrebbero es-
sere i difensori della “parola giusta” o della “parola di giusti-
zia”, il che poi ¢ la stessa cosa. Piuttosto anche in oggi quando
sotto la spinta di situazioni eccezionali, ad esempio in mate-
ria di immigrazione e di sicurezza, si vedono richiedere sem-
pre con piu insistenza leggi eccezionali, discriminatorie e li-
mitative e da poche parti si sentono voci di protesta, siamo
proprio sicuri che il “fallimento della parola” non sia un argo-
mento sempre ed ancora in oggi di attualita?

Ora, quello che si puo evincere dal volume ¢é che in Italia man-
cava all’epoca delle leggi razziali una radicata mentalita e una
fondata e risalente nel tempo ideologia di tipo razzistico e in
particolare, antisemita, a differenza di quanto accadeva in
Germania, Austria e nella vicina Francia. Parrebbe, quindi, che
in Italia le ideologie razziste e le razziali leggi antiebraiche fos-
sero dovute, sostanzialmente, a una mera volonta del dittatore,
quasi ad omologarsi alle ideologie del piu potente amico e so-
dale che allora deteneva il potere in Germania. Mancava
quindi un fondamento ideologico (e mi scuso per I’ossimoro),
forse con 'unica eccezione dei lavori di Julius Evola, su cui ba-
sarsi. Le leggi razziali e la formulazione dell’ultimo comma del-
P’art. 1 del Codice Civile, nascevano dal nulla e si fondavano,
pertanto, sulla sabbia. Quel che qui stupisce ¢ che, salvo sotto
forma di fronda, il modo dei giuristi non abbia avuto ad ec-
cepire alcunché sulla legittimita della normativa razziale; op-
portunamente Di Porto ricorda il solo dissonante “urlo del si-
lenzio” dell’avvocato Ernesto Orrei nel suo lavoro “Intorno alla
questione ebraica. Lineamenti di dottrina”: “la esclusione de-
gli ebrei dalla scuola e dalle biblioteche ¢ quello che tocca piu
da vicino il fondo umano della societa civile”. Ci si puo do-
mandare, quindi. perché il mondo dei giuristi non abbia rite-
nuto di prendere un’aperta posizione, quale quella presa da
uno studioso neppure troppo famoso e scarsamente cono-
sciuto. Toccano, invero, il nocciolo della questione i saggi dei
gia citati Di Porto e Luzzati: si esaminano, infatti, in tali in-
terventi gli aspetti degli stereotipi sociali per quanto riguarda
la “percezione” dell’asserito diverso, proprio nell’immagina-
rio giuridico e sociale.

Ci si chiede, allora, in merito alle richieste ed istanze avanzate
da piu parti per norme che, sotto il pretesto della sicurezza,
portano pero ad esclusioni e limitazioni, se il pericolo di ri -
emersione di sotterranee sciagurate ideologie non sia sempre
attuale e se quello ¢ per gli altri “il felice dono dell’oblio” non
sia, invece, per noi giuristi una sciagurata e colpevole iattura.

Roberto Negro
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Tribunale per i Minorenni di Genova, decr. 26 settem-
bre 2012 - Pres. Sansa - Est. Tondina.

MINORI - figli di genitori non coniugati - affidamento
condiviso - parziale mantenimento diretto - Art. 709
ter c.p.c.- condanna al pagamento di sanzione pecu-
niaria - presupposti - Art. 614 bis c.p.c. - attuazione
degli obblighi di fare infungibile - condanna anticipata
al pagamento di somme a carico dell’obbligato per vio-
lazioni e ritardi - presupposti - manifesta iniquita.

Non osta all’affidamento condiviso la circostanza che la madre
abbia condotto con sé la figha in uno Stato estero, suo paese d’o-
rigine, contro il parere del padre che aveva ritirato I’ assenso pre-
cedentemente accordato, e che a sua volta il padre abbia senza
assenso della madre trasferito nuovamente la bambina presso di
sé in Italia, se 1 genitort sono entrambi adeguati nel rapporto con
la figha, e puo presumersi che daranno esecuzione di buona fede
al provvedimento regolativo dell’affidamento.

In caso di lunghi periodi di soggiorno del minore presso il genitore
con cut non risiede, puo risultare appropriato il parziale mante-
nimento diretto.

La presentazione di denuncia per sottrazione di minore e latti-
vazione di procedure internazionali per il rintraccio del figlio non
integrano 1 presupposti per ’applicazione delle misure sanziona-
torie previste dall’art. 709 ter c.p.c.

Non puo disporsi, per manifesta iniquita, la condanna di un solo
genitore al pagamento anticipato di somme per violazioni, inos-
servange e ritardi nell’adempimento di obblighi di fare infungi-
bile ai sensi dell’art. 614 bis c.p.c., qualora 1l provvedimento
regolativo dell’affidamento imponga obblight reciproct, il genitore
non abbia violato alcun provvedimento dell’autorita, abbia te-
nuto un comportamento di buona fede e non vi siano elementi
probatori indicanti che per il futuro non dara esecuzione in buona
fede al provvedimento.

(...Omussis...) Rilevato:

- che la minore (AA) é figlia di genitori non coniugati;

- che i genitori, con ricorso congiunto depositato il 18.4.2012,
chiedevano al Tribunale di regolare ’affidamento della loro
figlia in modo condiviso, con residenza presso la madre; i ge-
nitori erano d’accordo sul fatto che la madre si trasferisse con
la bambina in Polonia, suo paese d’origine, dove la madre, con
I’aiuto dei propri genitori, avrebbe piu facilmente potuto re-
perire un lavoro ed una casa; le clausole dell’accordo regola-
vano in modo puntuale e ampio le visite paterne (in Polonia,
per sette giorni consecutivi ogni quaranta giorni; in Italia, con
accompagnamento a carico della madre, per sette giorni con-
secutivi ogni quattro mesi circa); e stabilivano la possibilita del
padre di condurre con sé la figlia ovunque avesse voluto, du-
rante i giorni di sua spettanza, previa comunicazione degli in-
dirizzi; ’accordo disponeva un ampio regime di visita paterna
anche per i periodi di vacanza natalizia, pasquale ed estiva; il
padre si impegnava a corrispondere alla madre I’'importo di
350 euro mensili rivalutabili, pit una quota forfettaria di
150 euro mensili a titolo di concorso alle spese straordinarie,
comprensive della quota di iscrizione e frequenza all’asilo,
spese mediche, sportive, scolastiche;
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- che all’udienza del 24.5.2012, tuttavia, il padre non con-
fermava ’assenso agli accordi in precedenza raggiunti: il
padre chiedeva la riduzione del contributo economico a suo
carico (proponendo un assegno onnicomprensivo di 400
euro mensili) in modo da poter avere piu mezzi economici
per trascorrere pit tempo o periodi di tempo piu lunghi con
la figlia in Polonia o in Italia presso i parenti di N. (citta dove
risiedono sia i nonni paterni sia i prozii materni); chiedeva
che fino al provvedimento del Tribunale la bambina non si
allontanasse dall’Italia;

- che la madre si opponeva alle richieste formulate in udienza
dal padre e chiedeva che il Tribunale deliberasse un provve-
dimento conforme agli accordi a suo tempo sottoscritti dai
genitori; affermava che il padre avesse, oltre al reddito do-
cumentato (circa 30.800 euro annui lordi, CUD 2012 rela-
tivo ai redditi 2011), anche un reddito aggiuntivo derivante
da traduzioni via Internet (circostanza questa contestata dal
padre); e insisteva per poter partire il giorno 26.5.2012 per
la Polonia con la bambina, come in precedenza gia concor-
dato con il padre, poiché aveva gia comprato i biglietti aerei
ed organizzato la partenza;

- che gli atti venivano trasmessi al Pubblico Ministero per il
parere;

- che la madre partiva il 26.5.2012 per la Polonia, condu-
cendo con sé la figlia; il padre si recava in Polonia a trovare
la figlia dal 22 al 26.6.2012;

- che il 2.8.2012 il padre querelava la madre per sottrazione
di minore (denuncia-querela ai CC Genova San Martino);
che il padre andava nuovamente a trovare la figlia in Polo-
nia il 25.8.2012, e la madre gli consegnava la bambina per
i pernottamenti; che il 27.8.2012 il padre trasferiva la bam-
bina in Italia, senza I’accordo della madre e senza dare in-
dicazioni alla madre di dove si sarebbe recato;

che la madre denunciava, sia in Polonia che in Italia, la sot-
trazione della minore;

- che, su istanza del difensore della madre, veniva fissata
nuova udienza il 13.9.2012;

- che in vista dell’udienza il padre si costituiva con nuovo di-
fensore, e nella comparsa 13.9.2012 chiedeva I’affidamento
esclusivo a sé (il padre prospettava che la nonna paterna a
tempo indeterminato si sarebbe trasferita a Genova a casa
sua per prendersi cura della bambina), con regime di visita
per la madre solo in Italia; chiedeva inoltre il ritiro del pas-
saporto della minore;

- che chiedeva la condanna della madre a pagare una sanzione
di euro 5.000 ai sensi dell’art. 709 ter c.p.c. per avere la ma-
dre avviato procedure internazionali “solo per ottenere il sod-
disfacimento delle proprie illegittime pretese pur sapendo
che la minore era in una situazione di totale sicurezza”;

e chiedeva che venisse prevista ai sensi dell’art. 614 bis c.p.c.
la sanzione di 50 euro o altra per ogni giorno di ritardo o
mancata corretta esecuzione del provvedimento che il Tri-
bunale avrebbe emanato;

- che le parti venivano nuovamente ed ampiamente ascoltate
nell’udienza del 13.9.2012;
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Visto il parere del Pubblico Ministero 20.9.2012;

ritenuto:

- che - nelle sue linee fondamentali - debba essere conside-
rato corrispondente all’interesse della minore I’assetto del-
I’affidamento proposto dal Pubblico Ministero (affido con-
diviso, collocazione della bambina presso la madre, ampio
regime di visita sia in Italia che in Polonia per il padre, con-
gruo contributo al mantenimento per i mesi in cui la minore
sara presso la madre e mantenimento diretto per i periodi in
cui la piccola si trovera presso il padre);

che infatti:

- la bambina, in eta tenerissima, ha sempre vissuto con la ma-
dre, la quale se ne occupa adeguatamente e responsabil-
mente;

- le contrarie deduzioni del padre nella comparsa di costi-
tuzione 13.9.2012 e all’udienza 13.9.2012 sono riferite a cir-
costanze non particolarmente rilevanti o significative (molte
delle quali correlate ai contrasti fra genitori che natural-
mente si producono in situazioni di recente separazione); la
madre, richiesta di descrivere lo stile di vita della bambina,
ha descritto un regime di vita del tutto normale ed adeguato;
alcune lamentele del padre poi sono assolutamente infondate
(ad es. il fatto che la madre faccia iniziare la cena della bam-
bina con un uovo “rompendole I’apperito” non ¢ assoluta-
mente indice di inadeguatezza genitoriale, € semplicemente
una abitudine alimentare come un’altra, essendo I’uovo un
alimento sano e ricco di valori nutritivi; e il fatto che in oc-
casione del pomeriggio trascorso in piscina con il padre la
madre abbia dato per merenda alla bambina le patatine con
il ketchup non appare indice né di trascuratezza, né di inca-
pacita genitoriale);

- la strumentalita e complessiva infondatezza di tali do-
glianze é confermata inoltre dal fatto che il padre stesso, nel
ricorso congiunto 18.4.2012, aveva ritenuto non pregiudi-
zievole per la bambina e confacente alle sue esigenze la col-
locazione in Polonia presso la madre; e che anche all’u-
dienza del 24.5.2012 il padre non aveva espresso, neppure
larvatamente, alcun dubbio circa la non adeguatezza ma-
terna, ma solo la propria contrarieta all’entita del contributo
economico su cui precedentemente aveva concordato e al re-
gime di visita: infatti il padre nell’udienza 24.5.2012 la-
mentava solo che -pagando il contributo previsto dall’ac-
cordo- non avrebbe avuto sufficienti mezzi per visitare la
figlia in Polonia con la frequenza prevista nell’accordo stesso;
che solo questo fosse il problema lamentato ¢ anche evidente
dalla lettera che il padre aveva depositato all’udienza (“chiedo
quindi che accanto alla legittima volonta della Sig.ra BB di fare
ritorno nel suo Paese d’origine, si tenga conto delle ricadute psi-
cologiche ed economiche che questo tipo di scelta impone a me e a
mia figla per mantenere un contatto costante effettivo e non solo
teorico. In conclusione, chiedo quindi, lasciando immutata ogni al-
tra pattuizione, di rivedere 1l calendario di visite diminuendone la
frequenza ma aumentandone la durata e altresi di ridurre a 300
euro la cifra fissata per il mantenimento di AA per potermi dare
la possibilita di trascorrere con mia figla ed in Italia 2-3 settimane
ogni 2-3 mesi fino a che AA rimane in eta prescolare”);

- le dichiarazioni rese all’udienza 13.9.2012 dalla madre, che
hanno trovato riscontro in quelle paterne a proposito delle
modalita con cui la madre e il padre hanno gestito gli incontri
padre-figlia nel giugno e nell’agosto 2012, e il passaggio ai
pernottamenti, dimostrano la responsabilita e maturita della
madre nella gestione della figlia, e la comprensione della ma-
dre circa le necessita e tempi della bambina; e dimostrano

inoltre la non contrarieta della madre a consentire ed anzi a
favorire i rapporti con il padre;

- il padre a sua volta, fatta eccezione per gli aspetti che si di-
ranno successivamente, appare in grado di occuparsi respon-
sabilmente, anche con I’aiuto della propria madre, della pro-
pria figlia, verso cui manifesta attenzione ed interessamento;

ritenuto:

- che la madre ha riferito di aver ricevuto dal giudice onorario
che tenne ’'udienza del 24.5.2012 ’autorizzazione verbale a
partire per la Polonia; che tale assunto ¢ stato confermato
anche dal difensore della madre (istanza 7.9.2012); la cir-
costanza ¢ al contrario smentita dal padre (il padre, nella sua
comparsa 13.9.2012, fa pero presente che il giudice onora-
rio aveva affermato “la necessita per la minore di trascorrere
alcuni giorni in Polonia presso i parenti materni”);

- che di tale “autorizzazione” non vi € traccia nel verbale; che
questa “autorizzazione” sarebbe stata comunque priva di va-
lore formale, atteso che -a differenza del Presidente del Tri-
bunale ordinario nelle cause di separazione fra coniugi- il giu-
dice minorile che svolge I’'udienza non ha poteri autoritativi,
i quali spettano al collegio; che non ¢ stato possibile rico-
struire il tenore dell’eventuale scambio di opinioni avve-
nuto alla fine dell’'udienza, per valutare sotto questo aspetto
il comportamento della madre;

- che peraltro la partenza della madre con la bambina per la
Polonia era stata preannunciata al padre ed organizzata da
tempo, era oggetto di specifico accordo con il padre esposto
nel ricorso congiunto, e non era stata contrastata dal padre
neppure all’udienza del 24.5.2012 (il padre si opponeva
solo in via temporanea, fino a che non fossero stati decisi dal
Tribunale il regime di visita e ’entita del contributo econo-
mico); percio non appare integrare la volonta materna di sot-
trarre la bambina al rapporto con il padre;

- che anzi, le modalita di visita paterna in Polonia nel giugno
e poi nell’agosto 2012 dimostrano la buona fede della ma-
dre (ella infatti ha predisposto un progressivo contatto della
figlia con il padre, ed ha consegnato la bambina al padre per
piu pernottamenti, dimostrando fiducia nelle capacita pa-
terne di accudire la figlia, e fiducia nel fatto che il padre man-
tenesse le intese con lei provvisoriamente raggiunte per gli in-
contri, riconsegnandole la figlia quando previsto);

- che d’altro canto il padre, avendo ritirato -a sorpresa- il suo
consenso all’accordo un giorno prima dell’'udienza
24.5.2012, non aveva a sua volta alcun titolo formale per esi-
gere di condurre per venti giorni la figlia con sé in Italia
(come invece era originariamente previsto dall’accordo e
come il padre aveva richiesto alla madre di fare);

- che ’azione paterna di allontanare una bambina di due anni
dalla madre con cui era sempre vissuta, per un lungo pe-
riodo, di nascosto dalla madre e senza alcuna preparazione
da parte della madre stessa, dimostra una singolare man-
canza di comprensione delle dinamiche psicologiche della fi-
glia, e una centratura piu sui propri bisogni e gratificazioni
che su quelli della minore;

- che tale mancanza di comprensione ¢ apparsa perdurante
anche all’udienza del 13.9.2012;

ritenuto comunque:

- che non sussistono i presupposti per discostarsi dal regime di
affidamento condiviso, indicato come preferibile dalla legge, e
a suo tempo concordato fra i genitori;

- che per i motivi sopra indicati deve preferirsi la collocazione
della bambina presso la madre, mentre deve darsi una re-
golazione ampia dei rapporti con il padre, prevedendo una
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fase transitoria, e un regime definitivo, come indicati in dis-
positivo, al fine di permettere 'inserimento di AA nella vita
familiare e scolastica in Polonia (entrambi i genitori preve-
devano l'inserimento all’asilo) e successivamente il dispie-
gamento di rapporti ampi e continuativi con il padre e i pa-
renti paterni (rapporti in parte facilitati dal fatto che tanto i
nonni paterni quanto i prozii materni vivono a Napoli); i pe-
riodi di visita saranno tre, della durata di un mese, e conco-
mitanti con il periodo estivo, con il periodo delle vacanze na-
talizie, e con il periodo primaverile/pasquale;

- che il regime definitivo di visita, dovendo bilanciare diverse esi-
genze (evitare trasferimenti troppo frequenti su lunghe distanze,
assicurare alla bambina ampia permanenza con il padre, evitare
costi non sopportabili dai genitori) prevede necessariamente
distacchi dalla madre per tempi cospicui, che potrebbero causare
aspetti di difficolta o sofferenza in una bambina ancora cosi pic-
cola (bilanciati dal vantaggio di stare con il padre e i parenti pa-
terni); € percio largamente auspicabile che i genitori concorrano
a rassicurare la figlia favorendo la serenita e certezza degli ac-
compagnamenti e riaccompagnamenti, il frequente contatto te-
lefonico e visivo, la possibilita di visite di un genitore durante la
permanenza presso 1’altro;

- che per stabilire il contributo paterno al mantenimento si
devono valutare le rispettive situazioni economiche e reddi-
tuali; che quella paterna ¢ indubbiamente piu florida e sta-
bile di quella materna (la madre al momento non lavora, e
dovra trovare lavoro in Polonia); che il padre, nell’originario
ricorso congiunto, concordava di versare 500 euro mensili
onnicomprensivi, e che nell’'udienza 24.5.2012 proponeva di
versare 400 euro onnicomprensivi per dodici mensilita (sic-
ché deve ritenersi che lo stesso padre ha valutato di poter so-
stenere per la figlia quantomeno ’onere di 4.800 euro annue,
escluse le spese di viaggio);

- che pertanto puo disporsi il mantenimento diretto a carico
del padre nei tempi in cui la figlia si trovera presso di lui; per
i tempi che la bambina trascorrera presso la madre, il con-
tributo del padre viene stabilito in 400 euro mensili onni-
comprensivi (cio¢ comprensivi anche della quota per la retta
dell’asilo, per le spese mediche non coperte dal servizio sa-
nitario nazionale di riferimento, per le spese di attivita spor-
tive o ricreative, per le spese scolastiche, per i libri di testo,
frequenza a corsi di studio e gite scolastiche e simili);

- che pertanto 'importo a carico del padre sara di almeno
nove mensilita (3.600 euro annui, a cui si aggiungera la ri-
valutazione secondo gli indici Istat), a cui si aggiungeranno
eventuali mensilita se il padre non terra con sé la figlia per
uno o piu dei periodi di visita mensili previsti;

- che si tratta, all’evidenza, di un impegno economico deci-
samente inferiore a quello proposto dal padre all’udienza del
24.5.2012;

- che la riduzione rispetto a quell’importo tiene ulteriormente
conto del mantenimento diretto previsto per i periodi di
lungo soggiorno, e degli oneri relativi ai viaggi da e per la Po-
lonia, che si ritiene opportuno disporre siano sostenuti dal
padre; in tal modo il padre effettuera le sue scelte e sosterra
le spese relative per sé e per la figlia senza necessita di rag-
giungere specifici accordi con la madre;

- che la disciplina delle visite e del contributo al manteni-
mento nel periodo transitorio € rivolta a favorire ’adatta-
mento di tutti alla nuova situazione di vita, e in particolare,
anche in relazione all’eta della bambina, ’adattamento della
piccola AA alle modalita di rapporto con la madre e con il
padre, e ai distacchi dall’uno e dall’altro genitore;

- che il regime dovra poi nuovamente mutare, quando AA
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iniziera a frequentare la scuola, secondo le linee indicate nel
dispositivo, ed ispirate alle medesime necessita; a decorrere
dal mese di inizio della scuola elementare, in ragione delle
modificazioni del regime di visita e delle incrementate esi-
genze della minore con il progredire dell’eta, si dispone an-
che una variazione in aumento del contributo economico pa-
terno;

ritenuto:

che per mancanza dei presupposti, debba essere respinta la
domanda di “punizione” della madre mediante condanna al
pagamento di sanzioni previste dall’art. 709 ter c.p.c, pro-
posta dal padre con la comparsa 13.9.2012:

- il presupposto di tale condanna ¢ infatti che vi siano da
parte di un genitore “gravi inadempienze” o “atti che co-
mungque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il cor-
retto svolgimento delle modalita di affidamento” (art. 709 ter
co 2 c.p.c.);

- tale non ¢ la denuncia di sottrazione di minore presentata
dalla madre in Polonia il 30.8.2012, che non rientra in nes-
suno dei presupposti previsti, € non vi rientrerebbe neppure
se si fosse trattato di denuncia infondata;

ritenuto:

- che la madre, oltretutto, ha del tutto legittimamente denun-
ciato la sottrazione della minore: va ricordato che, fino al de-
posito della comparsa 13.9.2012, mai il padre aveva messo in
dubbio che la migliore collocazione della bambina fosse in Po-
lonia con la madre, né aveva mai richiesto ’affidamento
esclusivo a sé o il collocamento della figlia presso di sé;

- che la madre non si era opposta ai contatti della figlia con il
padre, e aveva avviato anche i pernottamenti della bambina
con il padre in Polonia; che il padre ha allontanato la bambina
il 27.8.2012 trasferendola in Italia senza avvisare la madre,
senza indicare il luogo dove ’avrebbe condotta, e senza con-
sentire alla madre di mantenere contatti con la figlia;

- che il padre, come da lui stesso dichiarato (denuncia-que-
rela XX 2.8.2012 depositata ai CC Genova San Martino),
si € risolto dopo ben due mesi dalla partenza della madre per
la Polonia a denunciarla per sottrazione di minore, a seguito
del rifiuto della madre di consegnare la bambina al padre per-
ché trascorresse un periodo di venti giorni con lui in Italia;
che anche il padre, invece di cercare una soluzione concilia-
tiva o attendere la pronuncia del giudice competente, ha po-
sto in essere un trasferimento internazionale non concordato
della bambina;

- che infine solo grazie all’intervento dei Carabinieri il
10.9.2012 i genitori hanno trovato una soluzione provviso-
ria per consentire alla madre di riprendere contatto con la fi-
glia (rel. CC comando Provinciale 10.9.2012);

ritenuto:

- che ugualmente deve essere respinta la domanda di condanna
anticipata della madre al pagamento di una somma per ogni ri-
tardo o mancata corretta esecuzione dell’emanando provvedi-
mento, proposta ai sensi dell’art. 614 bis c.p.c.:
dall’emanando provvedimento infatti scaturiranno obblighi
non solo a carico della madre, ma anche del padre, sia rela-
tivi alla consegna e riconsegna della bambina e ai contatti te-
lefonici e visivi della stessa con il genitore con cui non si tro-
vera, sia economici (a carico del solo padre), e un generale
obbligo di esecuzione in buona fede;

tali obblighi, come spesso avviene in materia familiare, do-
vranno essere modulati secondo le molteplici evenienze della
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vita (ad esempio evoluzione delle esigenze della minore, sue
condizioni di salute e suoi impegni scolastici e personali, con-
dizioni di salute o di lavoro dei genitori);

¢ auspicabile che in presenza di tali evenienze i genitori
siano in grado di concordare gli adattamenti occorrenti (ad
es. spostando la data di una visita se ci0 si dovesse rendere
necessario per un impedimento della minore o di uno dei ge-
nitori);

la madre non ha violato provvedimenti dell’autorita giudi-
ziaria;

non vi sono elementi probatori che facciano ritenere che ella
li violera in futuro;

la motivazioni addotte dalla madre durante I’estate 2012 per
non consegnare la figlia al padre ai fini di un soggiorno in Ita-
lia di venti giorni senza contatti diretti con la madre stessa
non appaiono pretestuose, essendo relative alla necessita di
abituare progressivamente una bambina molto piccola al
distacco dalla madre, ed essendo state accompagnate da
una condotta di buona fede consistente nel consegnare la
bambina al padre per pernottamenti con lui;

vi sono stati comportamenti paterni censurabili (sottrazione
della minore alla madre in occasione del pernottamento
della bambina presso di lui, mancata comunicazione del
luogo dove la bambina si trovava);

che conseguentemente sarebbe manifestamente iniquo im-
porre la condanna anticipata a carico della sola madre;

e che inoltre tale condanna anticipata, nella situazione di que-
sta coppia genitoriale, rischierebbe di ostacolare anziché fa-
cilitare ’esecuzione di buona fede da parte dei genitori e I’a-
dattamento dell’esecuzione alle necessita delle parti e a
quelle preminenti della minore;

Ritenuto che le spese di giudizio, liquidate come in disposi-
tivo, devono seguire la soccombenza, e pertanto essere po-
ste a carico del padre, le cui domande sono state tutte re-
spinte. Essendo la madre ammessa al patrocinio a spese
dello Stato, gli importi, ridotti della meta ai sensi dell’art. 130
t.u. n. 115/2002, dovranno essere corrisposti dal debitore al-
I’Erario, come disposto dall’art. 133 t.u. cit..

P.Q.M.
Visto ’art. 317 bis c.c.

Dispone:

1) D affidamento condiviso della minore AA ad entrambi i ge-
nitori; i genitori concorderanno le scelte maggiormente rilevanti
(quali a titolo esemplificativo scelte dell’indirizzo scolastico e
scelte sanitarie di maggiore rilievo) mentre assumeranno in au-
tonomia le altre decisioni occorrenti durante il tempo in cui la
figlia si trovera presso I'uno o I’altro genitore, possibilmente in-
formandosi preventivamente I’un ’altro;

2) la bambina AA risiedera con la madre; la madre ¢ espres-
samente autorizzata a fissare la residenza propria e della fi-
glia in Polonia;

3) fino a tutto il maggio 2013 il padre potra visitare la figlia
in Polonia quando vorra, accordandosi con la madre per i
pernottamenti della bambina presso di sé;

4) AA inoltre trascorrera con il padre un periodo di quindici
giorni consecutivi durante il periodo delle vacanze natalizie
e altro periodo di quindici giorni consecutivi orientativa-
mente in concomitanza con le vacanze pasquali; in tali pe-
riodi il padre avra facolta di condurre la figlia con sé¢ anche
in Italia, e dovra riaccompagnarla dalla madre al termine del
periodo di visita;

5) dall’estate 2013 (intendendosi periodo estivo quello com-

preso fra il 15 giugno e il 15 settembre) AA trascorrera con
il padre un mese consecutivo durante I’estate, un mese con-
secutivo in concomitanza con le festivita natalizie, un mese
consecutivo orientativamente in concomitanza con le vacanze
pasquali; in tali periodi il padre avra facolta di condurre la
figlia con sé, anche in Italia, e dovra riaccompagnarla dalla
madre al termine del periodo di visita;

6) con decorrenza dall’inizio della scuola elementare, il pa-
dre potra prendere con sé la figlia durante le vacanze scola-
stiche natalizie per meta del periodo di vacanza scolastica,
fatta salva I’alternanza prevista per la giornata di Natale; ad
anni alterni il padre potra prendere con sé la figlia per il pe-
riodo di vacanza scolastica pasquale; il padre potra prendere
con sé la figlia per due mesi, eventualmente anche consecu-
tivi, durante il periodo delle vacanze estive;

7) 1 genitori si terranno reciprocamente informati circa i re-
capiti della bambina;

8) le spese di viaggio di AA da e per I’Italia per questi periodi
di visita saranno a carico del padre;

9) i genitori concorderanno le date dei periodi di permanenza
della bambina presso il padre, tenuto conto delle rispettive
esigenze personali, di lavoro e di salute, e in modo premi-
nente delle esigenze della figlia minore;

10) il padre comunichera alla madre i periodi di soggiorno
estivo entro il 30 maggio di ogni anno; e i periodi di soggiorno
invernale e primaverile con almeno un mese di anticipo; in
caso di disaccordo sulle date, ad anni alterni la prevalenza sara
attribuita alle scelte dell’uno o dell’altro genitore (fino all’e-
state 2013 esclusa, prevalenza delle scelte materne; a partire
dall’estate 2013, prevalenza delle scelte paterne; dall’estate
2014, prevalenza delle scelte materne, e cosi via);

11) ad anni alterni la giornata di Natale sara trascorsa con
la madre o con il padre (il Natale 2012 con il padre, il Na-
tale 2013 con la madre, e cosi via);

12) quando la minore si trovera con un genitore, I’altro geni-
tore potra comunicare con lei telefonicamente o a mezzo video
con collegamento telematico (una telefonata di alcuni minuti
in un orario concordato fra i genitori, in mancanza di accordo
fra le ore 19 e le 20 nei giorni in cui non ci sara collegamento
video; una comunicazione video almeno tre volte a settimana);
13) il padre provvedera al mantenimento diretto della figlia,
nei periodi in cui la bambina stara presso di lui;

14) per il restante periodo, il padre corrispondera alla ma-
dre, a titolo di contributo al mantenimento della figlia, I’im-
porto di 400 euro onnicomprensivi, importo rivalutabile an-
nualmente secondo gli indici Istat;

15) a decorrere dall’estate 2013, la madre potra condurre con
sé la figlia in vacanza per un periodo di due settimane, an-
che non consecutive;

16) resta ferma la facolta del padre di visitare la figlia in Po-
lonia quando vorra, previo accordo con la madre;

17) sono fatti salvi i migliori accordi fra i genitori;
(...omissis...)

Tribunale per i Minorenni di Genova, 23 maggio 2012 -
Pres. Sansa - Est. Tondina.

RICONOSCIMENTO del figlio naturale - opposizione -
valutazione giudiziale dell’interesse del minore ad es-
sere riconosciuto - giudizio in concreto.

(Art. 250 c.c.)

Non st puo procedere all’autorizzazione del riconoscimento per il
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fatto stesso che esso venga richiesto, in quanto necessariamente di-
scendente dal diritto del minore alla propria identita personale, com-
prensivo del diritto a veder riconosciuto il rapporto di filiazione
“sostanzialmente e a prescindere dalle condiziont del richiedente”.

Tale interpretazione, infatti, si porrebbe in radicale contrasto con
quanto stabilito dall’art. 250 c.c., comportandone una sostan-
ziale abrogazione.

1l Tribunale per 1 Minorenni, in caso di opposizione dell’altro ge-
nitore al riconoscimento del figlo naturale infrasedicenne, deve
dunque procedere ad una valutazione in concreto e comparativa
di quale sia Peffettivo interesse del minore stesso.

Siffatto interesse puo articolarsi in modo diverso, ad esempio, a
seconda dell’eta del minore, della consapevolezza che egli ha della
vicenda familiare e della sua storia personale, del fatto che abbia
0 meno avuto contatti con laspirante genitore nel corso della sua
vita e della qualita di tali contatti, dell’atteggiamento espresso dal
genitore che per primo ha riconosciuto.

Anche il disegno di legge approvato nel mese di maggio del corrente
anno dal Senato della Repubblica recante “Disposizioni in mate-
ria di riconoscimento det figh naturali” (n. 2805), pur abbassando
a quattordict anni leta per Uespressione diretta del consenso o dis-
senso da parte del minore, mantiene intatto - in caso di diniego del
consenso da parte del genitore di infraquattordicenne - il vagho giu-
diziario sulla corrispondenza all’interesse del minore.

(Nel caso di specie, la C.T.U. svolta in corso di causa aveva pe-
raltro evidenziato come 1l riconoscimento del rapporto di filia-
zione da parte del ricorrente avrebbe comportato un serio rischio
evolutivo per la minore, né avrebbe offerto alcun utile contributo
sul piano educativo, affettivo, di capacita genitoriale. Al contra-
110, la presenza di una figura paterna cosi disturbata avrebbe co-
stituito un fattore di rischio.

Gl apporti economici versati dal ricorrente per il mantenimento
della minore, pur valutati positivamente dal Collegio quale segno
di interessamento, peraltro non sono stati riconosciuti da soli in
grado di elidere 1l rischio evolutivo per la minore o di bilanciare le
carenze personali del ricorrente. 1l ricorso ¢ stato pertanto respinto).

F.RPT.

(...Omussis...) Svolgimento del processo

La bambina FF nasceva il 23.5.2007 e veniva riconosciuta
dalla sola madre, YY, persona con difficolta psichiche im-
portanti e seguita dal Servizio di Salute Mentale.

Il Pubblico Ministero presso il Tribunale per i Minorenni ri-
chiedeva apertura di procedura per la verifica dello stato di ab-
bandono; il Tribunale affidava la minore al servizio sociale con
decreto 18.4.2008 n. 13/08 ADS e, con decreto del
19/20.11.2009 n. 13/08 ADS, la collocava in famiglia di acco-
glienza.

Nel frattempo, con ricorso depositato il 4.12.2008,YY pro-
muoveva I’azione per ottenere ’autorizzazione a riconoscere
la minore quale propria figlia naturale. Egli esponeva di aver
avuto nel 2006 una relazione sentimentale con la XX, e che
dall’unione era nata la bambina FF. Riferiva che al mo-
mento della nascita non aveva potuto provvedere al ricono-
scimento tempestivo essendo ricoverato all’Ospedale di S. per
gravi motivi di salute, Ospedale dove era rimasto
dall’1.6.2007 al 30.6.2007. Affermava di aver solo di recente
recuperato le proprie buone condizioni di salute, e di aver
manifestato alla madre il desiderio di riconoscere la bambina
come propria figlia, senza ottenerne il consenso.

La convenuta si costituiva contestando la narrativa di con-
troparte e resistendo al ricorso. Ella non negava ed anzi ri-
conosceva la paternita biologica, ma sosteneva che il rico-
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noscimento non fosse nell’interesse del minore. Esponeva
che la convivenza con XX era durata all’incirca tre mesi, e
che ella era rimasta incinta, ma che i primi mesi di gravidanza
erano risultati particolarmente difficili a causa delle continue
aggressioni verbali e fisiche da parte del XX. 'uomo risul-
tava affetto da un grave disturbo psichico (disturbo di per-
sonalita con screzio paranoico, secondo la rel. ASL 3 in atti
della procedura 13/08 ADS citata), disturbo che inizial-
mente aveva tenuto nascosto alla donna. La gravita della pa-
tologia e delle sue manifestazioni costringeva laYY a trasfe-
rirsi presso la propria madre. Nel corso della gravidanza il
XX non mostrava alcuna adeguata capacita di supporto nei
confronti della donna.

YY smentiva inoltre che il XX fosse stato ricoverato al mo-
mento della nascita di FF: egli aveva invece fatto una com-
parsa all’Ospedale dove si trovava la puerpera.

Nel periodo successivo alla nascita, ’'uomo era risultato
molto passivo, scarsamente cooperativo e del tutto inade-
guato, non riuscendo ad attendere ad alcuna occupazione ri-
guardante la bambina, in cui, negli ultimi tempi, la presenza
del XX suscitava segni di insofferenza e crisi di pianto. Nei
confronti diYY, I’atteggiamento dell’uomo era oscillante fra
trattenuta compostezza e scoppi d’ira, con ingiustificate mi-
nacce di “portare via” la bambina alla madre.

La convenuta rilevava che la diagnosi posta nei confronti del
XX era particolarmente seria, sicché si sarebbe comunque
imposta una approfondita verifica circa I’asserito pieno re-
cupero delle buone condizioni di salute. Rilevava altresi che
ancora in tempi recenti, nel colloquio avvenuto il 9.7.2008
fra il ricorrente e I’ass. soc. dott. G. (documentato con la re-
lazione 1.10.2008 nel procedimento 13/08 ADS) il XX “ri-
badiva piu volte di non essere in grado al momento di oc-
cuparsi in maniera piu presente della bambina e che
comungque questo compito non rientrava nei suoi pensieri
piu urgenti” aggiungendo “I’impossibilita economica a man-
tenere sia la bimba che la compagna visto il suo esiguo sti-
pendio (850 euro ca.)”.

All’udienza di comparizione il ricorrente confermava quanto
esposto in ricorso. A specifica domanda sulle ragioni del ri-
covero ospedaliero che gli avrebbe impedito il riconosci-
mento, riferiva di essere stato ricoverato per “esaurimento
nervoso” in un reparto di cui non ricordava bene il nome.
Solo specificamente sollecitato dal giudice riferiva che era
stato ricoverato in reparto psichiatrico. Il difensore produceva
certificazione 9.10.2008 che attestava che XX era stato preso
in carico dal Servizio di Salute Mentale dopo un ricovero in
SPDC nel mese di giugno 2007 per “psicosi paranoide
acuta”; la certificazione attestava al momento “buone con-
dizioni psichiche, in assenza di sintomi psicotici produt-
tivi”.

Con decreto 6.4.2010 veniva disposta c.t.u. per la verifica
della corrispondenza o contrarieta del riconoscimento al-
Pinteresse della minore ad un percorso psicoevolutivo ade-
guato; con decreto nella stessa data veniva altresi disposta
consulenza tecnica nella procedura 13/08 ADS, con incarico
ai medesimi consulenti, i dottori LA, psicologa psicotera-
peuta, e GM, psichiatra.

BB, madre di XX, conferendo mandato al difensore del fi-
glio, con memoria 3.11.2010 si dichiarava disponibile ad es-
sere presa in considerazione quale possibile affidataria e/o
collocataria della bambina e chiedeva di essere ascoltata.
La relazione peritale, le note critiche dei c.t.p. e le note con-
clusive dei c.t.u. venivano depositati alle parti legittimate, e
sulle stesse le parti prendevano le loro conclusioni.
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Motivi della decisione

Sulla base delle dichiarazioni concordanti rese da XX, dalla
madre di lui BB, daYY, e dalla madre di lei MM, in estrema
sintesi possono ricostruirsi cosi le vicende della relazione fra
i due e della nascita di FF: la madre di FF,YY, persona se-
guita dal Servizio di Salute Mentale dal 2000, per una psi-
copatologia di rilievo (disturbo di personalita borderline, con
riconoscimento di invalidita al lavoro nella misura del 75 %,
in presenza di una personalita piuttosto immatura, secondo
le conclusioni dei c.t.u.) iniziava una relazione con XX e, ri-
masta incinta, conviveva con lui per circa tre mesi, poi rien-
trava a vivere con la propria madre. Alla nascita della bam-
bina (23.5.2007) XX, informato dalla nonna materna,
visitava la puerpera in ospedale. Poco dopo egli veniva rico-
verato in SPDC il 1.6.2007 con diagnosi alla dimissione di
“psicosi paranoide acuta”. La coppia non riprendeva la con-
vivenza, ma il XX visitavaYY e la bambina dapprima con
una certa frequenza, anche accedendo e trattenendosi nel do-
micilio dellaY, e successivamente, dopo una prescrizione li-
mitativa del Tribunale minorile alla madre nella procedura
13/08, a cadenza non piu che settimanale, in presenza della
madre e fuori dal domicilio. Le frequentazioni venivano in-
terrotte nel novembre 2009, quando la bambina veniva in-
serita in famiglia d’accoglienza.

Al di la di queste scarne linee, le versioni date da YY, XX,
MM, BB, in atti e nei colloqui con gli operatori e i periti,
circa lo svolgimento della relazione, i comportamenti reci-
procamente tenuti, le ragioni delle scelte operate, appaiono
per piu aspetti divergenti, e di non semplice ricostruzione, se
non per quanto risulta da osservazioni di soggetti terzi (ope-
ratori sociali, clinici, c.t.u.) e certificazioni cliniche.

Va in primo luogo rammentato che il diritto a costituire il
rapporto di filiazione, certa che sia la generazione biologica,
non ¢ illimitato nel nostro ordinamento.

Infatti, quando il riconoscimento da parte di entrambi i ge-
nitori non sia avvenuto alla nascita, ’art. 250 c.c. pone una
significativa limitazione al diritto del genitore biologico che
non abbia inizialmente riconosciuto il figlio, sottoponendo la
sua facolta al consenso del minore ultrasedicenne. In tale ipo-
tesi al minore ultrasedicenne viene attribuita ’esclusiva ed in-
sindacabile valutazione del proprio interesse ad essere rico-
nosciuto.

In caso di minore infrasedicenne, il riconoscimento tardivo
non puo avvenire senza il consenso del genitore che abbia per
primo riconosciuto, consenso che evidentemente tiene luogo
del consenso del minore; ma in tal caso il dissenso non € in-
sindacabile, perché “non puo essere rifiutato ove il ricono-
scimento risponda all’interesse del figlio”. In caso di dissenso
del genitore che per primo ha riconosciuto, ’aspirante al ri-
conoscimento puo adire il Tribunale minorile, che ¢ chiamato
a valutare la corrispondenza del riconoscimento all’inte-
resse del minore e, in caso di corrispondenza, ad emettere
una sentenza che tiene il luogo del consenso mancante.
L’interesse del minore al riconoscimento si compone di mol-
teplici profili, morali e materiali, rappresentati dai contributi
(accuditivi, affettivi, psicoevolutivi, emotivo-contenitivi, iden-
titari, relazionali, materiali, economici, ereditari, ecc.) che I’a-
spirante genitore potrebbe offrire al minore a seguito della co-
stituzione del rapporto di filiazione, esercitando le funzioni
genitoriali, avvalendosi dei diritti e poteri ed adempiendo agli
obblighi e doveri inerenti la potesta genitoriale.

Al giudice viene pertanto rimessa una valutazione progno-
stica di tali apporti, da rendersi ovviamente sulla base degli
elementi probatori raccolti, specialmente relativi alla storia

della persona e della sua relazione con gli altri interessati, e
alle valutazioni psicodiagnostiche e cliniche circa la sua con-
dizione presente e futura.

Valutati singolarmente e separatamente, tali profili morali e
materiali possono avere anche segno divergente, a seguito di
specifiche carenze o problematiche, come accade ad es.
quando I’aspirante genitore possa magari assicurare cospicui
contributi economici al mantenimento del figlio, ma per sue
caratteristiche personali, per il suo funzionamento psichico,
per le sue condizioni o scelte di vita, e cosi via, la sua pre-
senza o ingresso nella vita del minore costituisca non fonte
di beneficio ma produttiva di rilevante rischio.

Compete al Tribunale esaminare e soppesare separatamente
e complessivamente i vari profili, al fine di compiere la valu-
tazione se il riconoscimento attui il concreto interesse del mi-
nore nel caso. In ogni caso, per la preminenza degli aspetti ri-
guardanti la sana evoluzione personologica del minore su
ogni altro aspetto della vita, deve ritenersi comunque esclusa
la sussistenza dell’interesse del minore al riconoscimento ogni
qualvolta I’introduzione della nuova figura genitoriale sia tale
da esporre il minore, con rilevante grado di probabilita, a danni
gravi ed irreparabili per la salute fisica o psichica.

Pertanto non puo ritenersi, come invece sostiene la difesa XX,
che I’autorizzazione al riconoscimento debba in ogni caso es-
sere data, in quanto necessariamente discendente dal diritto
del minore alla propria identita personale, comprensivo del di-
ritto a veder riconosciuto il rapporto di filiazione “sostanzial-
mente a prescindere dalle condizioni del richiedente”. Una sif-
fatta interpretazione - in sostanza radicalmente abrogativa di
tutto il sistema previsto dall’art. 250 c.c.- non ¢ giustificabile
alla luce del tuttora vigente testo legislativo.

Linteresse ad acquisire il cognome paterno e la legale affer-
mazione della paternita, per quanto di notevole importanza e
rilievo, € solo uno dei profili e aspetti che debbono essere sot-
toposti a valutazione comparativa da parte del Tribunale. Inol-
tre, tale interesse non va valutato in astratto, ma in concreto:
esso non ha la medesima portata per ogni minore, potendo ar-
ticolarsi in modo diverso (ed anche, con segno diverso) a se-
conda dell’eta del minore stesso, della consapevolezza che egli
ha della vicenda familiare e della sua storia personale, del fatto
che abbia 0 meno avuto contatti con I’aspirante genitore nel
corso della sua vita e della qualita di tali contatti, dell’atteg-
giamento espresso dal genitore che per primo ha riconosciuto.
Conferma dell’attuale e piena vigenza di un sistema ordinato
a vagliare, con il metro dell’interesse del minore, I’aspirazione
al riconoscimento tardivo si rinviene anche nella recente
approvazione da parte del Senato della Repubblica
(16.5.2012) del disegno di legge recante “Disposizioni in ma-
teria di riconoscimento dei figli naturali” n. 2805, che, si-
gnificativamente, estende i margini del riconoscimento, ab-
bassa a quattordici anni I’eta per I’espressione diretta del
consenso o dissenso da parte del minore, ma per ’appunto
mantiene -in caso di diniego del consenso da parte del ge-
nitore di infraquattordicenne- il vaglio giudiziario sulla cor-
rispondenza all’interesse del minore da parte del Tribunale.
Sempre sul piano generale, deve precisarsi che ’esistenza di
patologie psichiche, di per sé e sulla base del solo inquadra-
mento diagnostico, non vale ad escludere I’interesse del mi-
nore al riconoscimento. Occorre, nel singolo caso e con ri-
guardo alle specificita concrete delle condizioni e risorse
personali, delle modalita comportamentali, delle prospettive
evolutive, valutare se I’introduzione di quella specifica per-
sona in qualita di genitore di quello specifico minore possa
costituire per il minore un vantaggio, ovvero un grave rischio.
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In questo quadro di riferimento, e sulla base degli elementi
probatori acquisiti, il riconoscimento della bambina FF da
parte di XX ¢ risultato contrario all’interesse della minore,
e non puo essere autorizzato.

La storia clinica del ricorrente ¢ indicativa di un pesante dis-
agio, cronicizzato, con gravi riacutizzazioni ricorrenti, e tale
da esporre a grave rischio I’equilibrio psichico e I’evolu-
zione personale della bambina FF non solo quando il geni-
tore biologico si venga a trovare nelle fasi di acutizzazione del
suo male, ma anche quando egli si trova nelle fasi di parziale
remissione e compenso.

La sintomatologia psichiatrica del XX (nato nel 1969) veniva
inizialmente rilevata all’eta di ventisette anni, con una pro-
babile fase psicotica (con manie di persecuzione, allucina-
zioni acustiche, figurazioni psicotiche), regredita dopo mesi
di trattamento con Aloperidolo. Verso i trentadue/trentatré
anni vi era una ricaduta (con periodiche esternazioni so-
prattutto di carattere lugubre), sullo sfondo di depressivita
prevalentemente abulica e di sempre piu evidenti disturbi del
comportamento. Un miglioramento della condizione com-
plessiva si produceva nella seconda meta del 2003, a seguito
di introduzione di nuovi farmaci, soprattutto nel senso di una
progressiva regressione delle affermazioni psicotiche, men-
tre persisteva un atteggiamento di fondo abulico e privo di
interessi. Dopo circa un anno si aveva un peggioramento, con
aumento dell’apatia, trasandatezza, note di anedonia e di-
minuita accondiscendenza verso i farmaci. Nell’autunno
2005 ricomparivano esternazioni psicotiche ancora di tipo
pessimistico, inizialmente sporadiche e contenute. Nel suc-
cessivo anno (2006) si aveva un nuovo scompenso, caratte-
rizzato soprattutto da anomalie del comportamento (atti di
violenza a volte clamorosi, quali gettare dalla finestra oggetti;
scrivere alle persone piu vicine lettere raccomandate con ac-
cuse deliranti a terzi ed ammissioni personali altrettanto de-
liranti (rel. 18.4.2007 dott. R., neurologo, citata in rel. c.t.u.
pag. 17-18). Il dott. R. riportava che, secondo la madre, il pa-
ziente si sarebbe comportato in maniera illogica e spesso vio-
lenta nei riguardi di chi gli era familiare, tenendo invece un
comportamento tranquillo con le persone non conosciute.
Veniva riferito almeno un trasporto all’Ospedale in stato di
agitazione psicomotoria, non sfociato in TSO perché il pa-
ziente aveva presentato un comportamento normale alla vi-
sita medica. Si instaurava il totale rifiuto verso la terapia far-
macologica. Il dott. R., nella relazione citata, inquadrava
diagnosticamente la situazione come “Disturbi della perso-
nalita con aspetti psicotici e deliranti, quale presumibile si-
tuazione residua a crisi paranoide”.

La relazione del Centro di Salute Mentale 14.10.2009 (ci-
tata in c.t.u. pag. 18) da atto del ricovero in SPDC del giu-
gno 2007 (poco dopo la nascita della bambina FF), avvenuto
per il rifiuto delle terapie e di altri interventi terapeutici e per
P’assente consapevolezza di malattia; la diagnosi di dimissione
era stata “Psicosi paranoide acuta”: il paziente presentava
idee deliranti a contenuto persecutorio con anomalie del
comportamento. Dopo il ricovero, veniva praticata ed ac-
cettata terapia iniettiva quindicinale, e il paziente non mo-
strava “riesacerbazioni della sintomatologia produttiva” po-
tendo cosi mantenere un sufficiente funzionamento sociale
e lavorativo. “Permane un certo appiattimento dell’affettivita,
con tendenza alla concretezza del pensiero. I’autonomia, ap-
parentemente buona, sembra in realta limitata agli aspetti su-
perficiali del funzionamento, cosi come assai ridotta ¢ la ca-
pacita di insight”.

La madre della minore YY, pur nella profonda ambivalenza

50 Nuova Giurisprudenza ligure, 2012 n. 3

del rapporto che la lega tuttora al XX, nell’anamnesi raccolta
dai periti fa emergere alcuni aspetti fortemente problematici
della condizione del XX, coerenti con quanto emerso dalle
relazioni cliniche. Ella infatti ricorda reazioni aggressive
(“comanda lui” e se 1aYY si opponeva egli si adirava o le dava
“qualche sberletta”; cfr. rel. c.t.u. pag. 19-20); che egli aveva
avuto una reazione violenta quando la madre di lui gli stava
porgendo la terapia da assumere; che gettava talora le cure
dalla finestra (rel. c.t.u. pag. 25).

Anche la madre di XX, BB, nell’anamnesi raccolta dai pe-
riti ha riferito aspetti relativi al rifiuto delle terapie, per as-
senza delle coscienza di malattia (rifiuto che BB solo a pe-
riodi e solo molto faticosamente riusciva a superare, quando
il figlio abitava presso di lei); alle caratteristiche delle prime
manifestazioni patologiche (discorsi funerei, interesse per le
persone menomate, “vedeva la morte ovunque”) e alla re-
crudescenza dopo I’inizio della convivenza con YY (rico-
minciava a non assumere farmaci, iniziando a manifestare
forte aggressivita verbale “quando mi parlava mi faceva
paura”) (rel. c.t.u. pag. 40).

I c.t.u. nell’ambito delle complesse attivita rivolte a rispon-
dere ai quesiti nei due diversi procedimenti, hanno non solo
proceduto all’acquisizione di documentazione e osserva-
zioni cliniche, alla raccolta anamnestica e al colloquio clinico
con tutti i soggetti interessati o in qualche modo coinvolti
(madre, nonna materna, zii materni di FF, ricorrente XX,
madre di lui e compagno della madre), ma anche all’osser-
vazione della bambina, e all’osservazione dell’interazione
fra il ricorrente e la bambina (rel. c.t.u. foglio 57-59). Di co-
mune accordo con i c.t.p., 1 c.t.u. non hanno proceduto a test
psicodiagnostici, che non sono stati ritenuti necessari.

I c.t.u. hanno concluso che XX presenta una personalita im-
matura e una patologia psichiatrica di tipo delirante, carat-
terizzata da elementi paranoidi e narcisistici, ma attualmente
compensata dall’adesione alla terapia farmacologica, con
investimento nelle relazioni affettive piuttosto scarso. Egli
manca di sostanziale consapevolezza del proprio disagio
mentale, mancata consapevolezza che in passato lo ha por-
tato ad evitare le cure, € a un ricovero in T'SO. Nei confronti
della figlia e della sua situazione egli non presenta adeguata
elaborazione, mentre fa principalmente affidamento sul-
P’apporto della propria madre, dalla quale sembra dipendere
sia sul piano emotivo che cognitivo. I c.t.u. rilevano altresi un
atteggiamento omertoso, verosimilmente su base paranoide,
che ha influito decisamente sul suo contributo alla c.t.u.. La
richiesta di riconoscimento non risulta poggiare su adeguati
investimenti affettivi, né sulla presenza di risorse educative
e genitoriali idonee a sostenere lo sviluppo della bambina
(rel. c.t.u., pagg. 33-40; e pag. 61).

I c.t.u. sottolineavano che le rilevanti psicopatologie da cui
¢ risultato affetto XX, sia in fase acuta, sia nella loro croni-
cita, compromettono le funzioni e le capacita genitoriali. In-
dividuavano particolarmente, per ’incidenza sull’esercizio
della funzione parentale, “la poverta affettiva, I'immaturita,
I’intolleranza alla frustrazione, la presenza di comporta-
menti instabili, impulsivi, aggressivi, I’incapacita a costruire
relazioni oggettuali mature e significative, I’assenza di co-
scienza di malattia, la coartazione delle funzioni di critica, in-
trospezione, rielaborazione”.

I c.t.u. osservavano inoltre come la tardivita della domanda
del XX, ed il suo stesso comportamento in sede di consu-
lenza (colloqui omertosi, motivazioni futili o contraddittorie
al mancato riconoscimento) abbiano evidenziato la coesi-
stenza di movimenti contrastanti e conflittuali: sembra infatti
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che XX abbia “richiesto la paternita giuridica della figlia
principalmente per soddisfare il desiderio, etico, compensa-
torio, narcisistico della propria madre. Contemporanea-
mente...posto di fronte alla sua desiderata, o quantomeno ri-
chiesta, assunzione di responsabilita, sperimenta ed esprime
un importante desiderio di fuga nei confronti di una situa-
zione che forse non avrebbe voluto e che lo spaventa, com-
prensibilmente, data I’assenza di sufficienti risorse interne
atte a sostenere la strutturazione di un ruolo adulto e co-
erente.”

Il ricorrente “in questi anni ha mostrato un investimento in-
termittente, un esserci talvolta collaborativo, talvolta soffe-
rente (come in occasione della nascita della bambina e del
suo ricovero coatto), talvolta iroso (in gravidanza e in alcune
occasioni in casa YY), alternato a un moto di fuga (il man-
cato riconoscimento, il dubbio sulla paternita), di negazione
(riguardo alla propria malattia, a quella della madre della
bambina), di rinuncia (“mi avevano detto cosi, aspettavo™)”
(rel. c.t.u. pagg. 59-60).

Questa osservazione dei c.t.u. trova una corrispondenza in
quanto riferito dall’ass.soc. G. nella relazione 1.10.2008:
nel colloquio avvenuto il 9.7.2008 fra il ricorrente e I’assi-
stente sociale il XX “ribadiva piu volte di non essere in
grado al momento di occuparsi in maniera piu presente
della bambina e che comunque questo compito non rientrava
nei suoi pensieri piu urgenti” aggiungendo “I’impossibilita
economica a mantenere sia la bimba che la compagna visto
il suo esiguo stipendio (850 euro ca.)”.

Quanto alla piccola FF (rel. c.t.u. pagg. 56-59), i c.t.u.
hanno concluso che ella “nelle prime fasi dello sviluppo €
stata esposta in modo costante e continuo alla malattia men-
tale di entrambe le figure parentali, alla conflittualita e alla
collusivita della relazione madre-nonna, alla degenerazione
delle facolta mentali ed al conseguente decesso del nonno
materno (sofferente per circa dieci anni per Morbo di Alz-
heimer), ad un accudimento intermittente, confuso e incerto.
Per tali ragioni evidenzia all’osservazione con le figure fa-
miliari una specifica vulnerabilita, che si manifesta in questa
immagine di bambina passiva, inerme, incapace di una rea-
zione e di una iniziativa, di un desiderio e di una contrarieta.
La discrepanza tra l’osservazione peritale ed il racconto
della famiglia di attuale collocazione che la descrive come
una bambina vivace, gioiosa e particolarmente loquace, “va
probabilmente riferito ad una reazione post-traumatica evo-
cata da particolari sollecitazioni ambientali, che la madre
stessa e i suoi familiari, nel loro ruolo di “marker” della me-
moria” rappresentano”.

Le conclusioni dei c.t.u., raggiunte all’esito di approfonditi
accertamenti, e adeguatamente motivate, nonché precisate

nelle note di replica dei c.t.u. che motivatamente e persua-
sivamente rispondono ai rilievi dei c.t.p. (in particolare ai fo-
gli 3-5), sono pienamente condivisibili.

La costituzione del rapporto di filiazione con il XX non of-
frirebbe alcun utile contributo sul piano educativo, affettivo,
di capacita genitoriale (non valendo a costituire una risorsa
positiva alcuni occasionali momenti di buon accudimento
che possano anche essersi verificati, alla luce della comples-
siva situazione ben delineata dalle relazioni indicate e dagli
accertamenti peritali). Al contrario la presenza di una figura
paterna cosi disturbata costituirebbe un fattore di rischio.
Il nucleo familiare del ricorrente (madre di lui e compagno)
non ha in questi anni costruito un rapporto significativo e fa-
miliare con la minore, né con la famiglia materna allargata,
ed inoltre presenta note di negazione/collusione/ambiva-
lenza nei confronti delle problematiche del figlio che, nel-
I’eventualita di una relazione con la minore “potrebbero co-
stituire causa di possibili pregiudizi per lo sviluppo
equilibrato della stessa” (rel. c.t.u. pag. 61).

E poi dirimente il fatto che la minore, resa particolarmente
vulnerabile dalla prolungata esposizione alle manifestazioni
e ricadute delle patologie dei familiari (compreso il padre
biologico), debba svolgere un difficile percorso evolutivo e
di risanamento, e richieda una speciale protezione da quei
fattori di rischio che gia ’hanno danneggiata in passato. Il ri-
schio per la sua evoluzione personale sarebbe eccessiva-
mente incrementato dalla presenza nella sua vita di un ge-
nitore che, per le sue difficolta, non sarebbe in grado di
svolgere ruoli costruttivi, né di integrarsi nel complesso e de-
licato programma di sostegno (rel. c.t.u. pag. 60) ma ripro-
durrebbe le situazioni traumatiche che la minore, con suo
danno, ha gia vissuto.

Gli apporti economici (il contributo di 150/200 euro men-
sili costantemente versato dal XX aYY) sono certamente un
lodevole segno di interessamento e un’utilita per la minore,
ma non possono elidere il rischio evolutivo per la minore o
bilanciare le carenze personali del ricorrente.

Le spese di giudizio, liquidate complessivamente e forfeta-
riamente come in dispositivo, vanno poste a carico del ri-
corrente soccombente, in ragione dell’esito della procedura.
Le spese di c.t.u., liquidate con separato decreto nella parte
imputabile al presente procedimento, vanno poste a carico
del soccombente.

P.Q.M.
Visto I’art. 250 c.c.

Respinge
il ricorso proposto da XX nei confronti diYY.
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Crisi conmiugale e rimedi legali.
1l problema dei rapporti
tra separazione e divorzio

Gilda Ferrando
Professore Ordinario di Istituziont di diritto privato
Universita di Genova

Sommario: 1. I modi di soluzione del conflitto coniugale. I rap-
porti tra divorzio ed annullamento del matrimonio. - 2. I rapporti
tra separazione e divorzio. - 3. La separazione legale come causa
di divorzio. Orientamenti giurisprudenziali e prospettive di riforma.

1. I modi di soluzione del conflitto coniugale. I rapporti
tra divorzio ed annullamento del matrimonio.

Le regole di soluzione del conflitto coniugale occupano un
posto di primo piano nel contesto della disciplina comples-
siva della famiglia. Nel momento della crisi i diritti preten-
dono tutela, la rivendicazione della propria liberta deve mi-
surarsi con i doveri di solidarieta, diviene attuale la
responsabilita assunta all’atto della celebrazione del matri-
monio. Nella disciplina della crisi coniugale si riflette ’im-
portanza del matrimonio, inteso come atto che crea un vin-
colo, fonte di impegni e di responsabilita.

Separazione, divorzio, annullamento del matrimonio sono i
tradizionali rimedi che ogni ordinamento mette in campo
quando insorge la crisi della famiglia. Si € notato (1) che il
ruolo, la funzione, il significato che la ciascuno di essi svolge
in un dato ordinamento dipende principalmente da due fat-
tori: dal fatto che quell’ordinamento abbia introdotto in
tempi piu 0 meno recenti il divorzio e inoltre dal peso dei
condizionamenti di tipo confessionale.

Questo ¢ vero in modo particolare per il diritto italiano, solo
in tempi relativamente recenti approdato alla scelta divorzi-
sta e particolarmente esposto, se non altro per ragioni geo-
grafiche, alle influenze della Chiesa cattolica.

Se ne ha una riprova se si considerano i ripetuti tentativi
(sempre falliti) di introdurre il c.d. divorzio breve (vale a
dire di portare da tre anni ad uno soltanto in presenza di co-
niugi consenzienti e senza figli). Nel 2005 il progetto ap-
provato dalla Camera ¢ stato poi bloccato al Senato in seguito
all’intervento della CEI ed ora la storia sembra ripetersi, con
il progetto di recente approvato dalla Commissione Giusti-
zia della Camera(2).

Va poi tenuto conto di come le influenze confessionali in Ita-
lia si manifestino per via del sistema matrimoniale con-
cordatario e della rilevanza, nel diritto interno, delle pro-
nunce di annullamento ecclesiastico. Dal punto di vista
pratico, I’annullamento ecclesiastico presenta rispetto agli al-
tri rimedi alcuni vantaggi di non poco conto: non richiede
tempi di attesa, né una precedente separazione; le cause di
annullamento in diritto canonico sono molto pit numerose
ed elastiche, per via della concezione sacramentale del ma-
trimonio che contraddistingue quell’ordinamento; quanto
agli effetti economici, poi, ’annullamento ¢ assai meno one-
roso in quanto al coniuge debole, e solo se in buona fede,
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spetta un assegno temporaneo (tre anni) (art. 129 c.c.), e non
vitalizio come nel caso di divorzio (art. 5, 1. n. 898/1970).
Il riconoscimento delle sentenze ecclesiastiche € sottoposto
al duplice controllo del rispetto del diritto di difesa e della
non contrarieta all’ordine pubblico (v. art. 81. n. 121/1985,
di ratifica ed esecuzione dei Nuovi accordi con la Santa
Sede e art. 4 del relativo protocollo addizionale). La giuri-
sprudenza peraltro ha sempre circoscritto i casi di mancata
delibazione a quelli in cui si manifesta un contrasto parti-
colarmente grave con 1 principi di diritto interno, tribu-
tando una speciale considerazione alle “specificita dell’ordi-
namento canonico”. Tutto questo ha fatto si che la via
ecclesiastica verso la riconquista della liberta di stato venga
scelta da molti, e non solo per ragioni di coscienza.

Su questo versante, il diritto giurisprudenziale sta attraver-
sando una significativa evoluzione. LLa Corte di Cassazione
ha elaborato regole piu severe di controllo, attenuando la por-
tata derogatoria della via concordataria rispetto a quella di
diritto comune: i) a livello di riconoscimento delle sentenze
ecclesiastiche di annullamento, da un po’ di tempo si regi-
stra un maggior rigore, si pensi soltanto al rifiuto di deliba-
zione nel caso di riserva mentale quando la convivenza co-
niugale si sia protratta per un lungo periodo di tempo(3); ii)
a livello di effetti dell’annullamento, il diritto di percepire ’as-
segno di divorzio non viene meno nel caso di annullamento
ecclesiastico successivo al divorzio(4). Va pero tenuto conto
del fatto che, in assenza di un precedente divorzio, ’assegno
spetta al coniuge annullato solo nei limiti dell’art. 129 c.c.(5).
Mentre in altre esperienze ’annullamento del matrimonio co-
stituisce un rimedio tutto sommato marginale, in Italia, invece,
P’annullamento ecclesiastico con effetti civili conserva ancora
uno spazio non secondario(6). La mancanza di una disciplina
uniforme degli effetti economici dell’annullamento e del di-
vorzio, poi, costituisce un’altra “anomalia” tutta italiana.

2. I rapporti tra separazione e divorzio.

Quanto ai rapporti tra separazione e divorzio, nella gran parte
delle altre esperienze europee (si pensi a quelle spagnola,
francese e tedesca), € il divorzio ad essere al centro della
scena, mentre la separazione sta ai margini, ¢ un rimedio re-
siduale per quanti non hanno intenzione di divorziare. Da
noi, invece, ¢ la separazione la vera protagonista della crisi.
Questo si spiega in considerazione delle interrelazioni esi-
stenti tra separazione e divorzio ed in ragione dei modi in cui
il divorzio ha fatto ingresso nel nostro ordinamento.
Sappiamo che la disciplina tradizionale, ante 1970, era do-
minata dal principio di indissolubilita. A sua volta la sepa-
razione - che costituiva I’unico rimedio al fallimento dell’u-
nione - era consentita solo in presenza di ipotesi tassative di
colpa di uno dei coniugi. In tal modo viene privilegiata una
concezione “sanzionatoria” della separazione.

In questo contesto, la separazione veniva descritta come
“uno stato temporaneo”, orientata a favorire la riconcilia-
zione dei coniugi. Questo si spiegava con una concezione
pubblicistica della famiglia. L’interesse generale alla salva-
guardia dell’istituto matrimoniale, inteso come valore so-
vraordinato all’interesse delle persone, non consentiva che il
vincolo coniugale, una volta costituito, potesse essere sciolto,
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neppure una volta venuta meno la comunanza di sentimenti,
affetti, interessi che lo alimentano.

Lintroduzione del divorzio (1. 1° dicembre 1970, n. 898) costi-
tuisce il primo grande cambiamento in un diritto di famiglia pres-
soché immutato dal 1942, espressione di una diversa concezione
della famiglia, intesa non piu come “istituzione”, ma come “for-
mazione sociale” (art. 2 Cost.), tutelata (non in vista dell’interesse
generale, ma) in ragione della protezione dei valori delle persone
che la compongono. Il venir meno della “comunione materiale
e spirituale” (art. 3, 1. n. 898/1970) giustifica lo scioglimento del
vincolo coniugale ormai svuotato del suo autentico significato.
Con la legge sul divorzio la stessa funzione della separa-
zione si trasforma: non piu uno stato temporaneo in vista
della riconciliazione, ma il momento iniziale di un processo
destinato a sfociare nel divorzio. LLa sequenza che normal-
mente si stabilisce tra separazione-decorso del tempo pre-
scritto-divorzio ne sottolinea il ruolo di necessaria “anti-
camera” del divorzio. Non si esclude, d’altra parte, che,
accanto a questa, che ¢ ’immagine piu diffusa della sepa-
razione, possa coesistere una sua diversa considerazione in
termini di stato anche durevole, alternativo rispetto al di-
vorzio, a disposizione di chi non intenda por fine definiti-
vamente al vincolo.

La duplicita di funzioni determina ambivalenza nella di-
sciplina perché vi sono regole la cui conservazione puo ap-
parire giustificata in una prospettiva, meno giustificata nel-
Paltra (si pensi ai criteri di determinazione dell’assegno).
I’introduzione del divorzio, ed i modi in cui € stata attuata,
muta dunque profondamente il volto della separazione, la
sua funzione, il suo fondamento. In questa sede vorrei sof-
fermarmi su tre punti.

In primo luogo, va notato che la legge del 1970 inaugura
un approccio completamente nuovo alla crisi familiare im-
prontato non piu alla logica della colpa e della sanzione ma
a quello del rimedio per il fallimento della vita comune.
In secondo luogo, la legge del 70 stabilisce un legame
molto stretto tra separazione e divorzio perché se € vero che
presupposto dello scioglimento del vincolo ¢ il venir meno
della comunione materiale e spirituale, & anche vero che la
separazione protratta per un certo periodo di tempo (ori-
ginariamente 5 anni ed ora 3) costituisce in assoluto la prin-
cipale tra le cause tassative che dimostrano il venir meno di
tale comunione (v. art. 3,1. n.898/1970). Diversamente da
quanto accade altrove, da noi ¢ necessaria una preventiva
separazione legale (giudiziale o consensuale). Non basta la
semplice separazione di fatto, derivante dalla cessazione
della vita comune.

Si consideri, infine, che il divorzio € stato disciplinato da
una legge speciale, e non mai entrato a far parte del codice
civile. Nonostante gli stretti legami che le avvincono, se-
parazione e divorzio restano sottoposti a discipline separate.
11 che ha costituito un ostacolo, e lo costituisce ancor oggi,
al raggiungimento di una disciplina unitaria degli effetti
della separazione e del divorzio, come invece accade nella
gran parte dei Paesi a noi vicini.

Nell’evoluzione che ¢ seguita all’introduzione del divorzio
si assiste ad un dialogo tra i due istituti, complesso e non
sempre limpido, sul quale a mio parere si deve riflettere se
vogliamo impostare in modo corretto le basi di una riforma,
ormai indifferibile, ma di tanto faticosa elaborazione.

Per quello che riguarda il fondamento della separazione e
del divorzio mi pare si possa dire che tra i due istituti si ¢
realizzata una sinergia positiva che ha portato a rafforzare
la concezione rimediale dell’una e dell’altro.

L’introduzione del divorzio ¢ stata infatti la ragione prin-
cipale che ha determinato il passaggio dal modello di se-
parazione/ sanzione a quello di separazione/ rimedio. A
sua volta, I’abbandono del principio della “colpa” e I’in-
troduzione della separazione per “intollerabilita della con-
vivenza ha determinato rilevanti ripercussioni sul divorzio.
In tal modo, infatti, € stato perfezionato il modello di di-
vorzio-rimedio delineato dalla legge del 1970. Nella se-
quenza che solitamente si instaura tra separazione e divor-
zio, il principio della colpa valeva ad impedire la
separazione, prima, ed il divorzio, poi, tutte le volte in cui,
pur in presenza di una irrimediabile frattura, non fosse pos-
sibile imputare all’altro uno dei fatti tassativamente indicati
dall’art. 151 c.c. Sostituita I’elencazione tassativa delle
colpe con la clausola generale dell’”intollerabilita della
convivenza” la separazione ed il divorzio non hanno altro
fondamento che non sia il venir meno di quella profonda
intesa in cui si sostanzia I’unione coniugale. E, da questo
punto di vista, la separazione si configura sempre piu come
un “divorzio a termine” o “sotto condizione sospensiva”(7),
nel senso che, una volta ottenuta la separazione consensuale
o giudiziale, lo scioglimento definitivo del vincolo dipende
solo dall’esercizio del relativo diritto da parte di uno dei co-
niugi.

11 diritto risponde alle istanze di tutela dei soggetti piu de-
boli (i figli, la moglie) non imponendo un vicolo ormai di
mera “facciata”, ma con regole che sanciscono doveri di so-
lidarieta e impongono il rispetto delle responsabilita che di-
scendono dal matrimonio e dalla procreazione(8).

Il limite dell’intervento del diritto sembra ormai collocarsi
esclusivamente sul piano processuale del necessario con-
trollo giudiziale e del tempo di attesa tra separazione e di-
vorzio, ma non comprende piu la cernita delle “ ragioni”
che giustificano la decisione individuale, se non nei termini
di un minimo di serieta della domanda di separazione(9).
Nel trascorrere del tempo questo modello rimediale ¢ stato
perfezionato dalla giurisprudenza. In questa prospettiva si
comprendono gli orientamenti giurisprudenziali tesi a
ridimensionare il ruolo svolto dall’addebito. Ne co-
stituiscono esempi salienti il tramonto del mutamento del
titolo della separazione da consensuale o giudiziale semplice
in separazione con addebito per comportamenti successivi
alla pronuncia giudiziale(10).

Ancor piu significativo appare I’indirizzo ormai consolidato
nell’attribuire rilevanza solo a violazioni dei doveri coniu-
gali particolarmente gravi, alle quali possa riconoscersi
un’efficacia causale nell’aver determinato I’intollerabilita
della convivenza(11). E si consideri anche il depotenzia-
mento dell’addebito conseguente al riconoscimento della
possibilita di sentenza parziale di separazione con rinvio
dell’addebito a successivo giudizio(12).

In tal modo non si intende contestare la “giuridicita” dei
doveri familiari, depotenziandoli a meri obblighi di natura
morale(13). Si intende, piuttosto, realisticamente ricono-
scere i limiti del sindacato giudiziale sulle ragioni della
crisi e del processo come sede appropriata in cui fare i conti
dei torti reciproci.

La separazione pare dunque approdata, negli orientamenti
della giurisprudenza, ad una prospettiva rimediale, quanto
alla sua funzione, dato questo confermato dall’emergere
della responsabilita civile come strumento per stigma-
tizzare quelle condotte piu gravi tali da costituire non solo
violazioni dei doveri, ma vere e proprie lesioni di diritti fon-
damentali inviolabili(14).
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3. La separazione legale come causa di divorzio.
Orientament giurisprudenziali e prospettive di riforma.
Gli elementi di maggior ambiguita derivano dal fatto che nel
sistema italiano, e solo in questo, la separazione legale co-
stituisce la necessaria premessa del divorzio(15). La separa-
zione personale protratta per un triennio costituisce la causa
di divorzio piu importante e ricorrente nella prassi.

La separazione viene in tal modo a svolgere, nel diritto ita-
liano, una duplice funzione: da un lato momento iniziale di
un procedimento destinato a sfociare nello scioglimento de-
finitivo del vincolo, dall’altro condizione stabile per quanti
non intendano divorziare. Questa duplicita di funzioni ha ri-
cadute importanti nel definire il regime degli effetti del-
I’una e dell’altro. Nei rapporti tra coniugi il gli effetti sono
diversi a seconda del modello di formalizzazione della crisi
prescelto.

Gli effetti economici e successori dell’'una e dell’altra restano
distinti nell’assunto che ad essere decisivo non sia tanto il ve-
nir meno della condivisione di un progetto di vita comune,
bensi il perdurare dello “szatus” di coniugi. In una diversa
prospettiva, di tipo funzionale, il divorzio dovrebbe piutto-
sto essere riguardato come il momento “di non ritorno” in
cui la condizione di vita separata diviene definitiva(16). Cosi
inteso il rapporto tra i due rimedi, i criteri di determinazione
dell’assegno potrebbero diventare omogenei, salvo valorizzare
eventuali circostanze capaci di modificare ’equilibrio origi-
nariamente stabilito.

Gli orientamenti della giurisprudenza rimarcano tali diffe-
renze. Si pensi alle regole di determinazione degli assegni. Il
fatto che i coniugi separati siano ancora coniugi, mentre
quelli divorziati hanno ormai perduto tale status, porta ad en-
fatizzarne le differenze di funzione e quelle tra i rispettivi cri-
teri di determinazione. Si giunge cosi ad affermare che il co-
niuge separato che non godeva di assegno puo chiederne la
corresponsione in sede di divorzio non per il fatto che si siano
verificate sopravvenienze che giustificano una nuova deter-
minazione, ma in ragione della differenza di principio esi-
stente tra i due assegni(17).

Il superamento della prospettiva criticata porterebbe ele-
menti decisivi per vincere abbandonare 1’orientamento che
ritiene illecite le pattuizioni stipulate in occasione della se-
parazione e destinate a regolare (anche) i rapporti successivi
al divorzio. Il timore che si tratti di accordi sullo szatus, piut-
tosto che sull’assegno, fino ad ora ha costituito la principale
ragione per sostenerne la nullita(18). A veder bene, i patti
in vista del divorzio soddisfano I’interesse dei coniugi di de-
finire un assetto soddisfacente dei propri rapporti nel mo-
mento in cui addivengono alla “prima” formalizzazione della
crisi: un interesse lecito e meritevole di protezione. Il con-
trollo giudiziale sugli accordi potrebbe allora piu utilmente
avvalersi di strumenti meno traumatici della nullita, tra cui
la modifica giudiziale, in applicazione del criterio di buona
fede come fonte di integrazione del contratto, intesi ad evi-
tare che I’accordo mascheri situazioni in cui I’'uno approfitta
della debolezza, della fragilita, della fiducia dell’altro(19).
In altre esperienze si € ormai approdati ad una disciplina uni-
forme degli effetti di separazione e divorzio. Da noi questo
processo si ¢ compiuto solo per quel che riguarda i rapporti
tra genitori e figli con la legge n. 54/2006 sull’affidamento
condiviso. Si & compiuto peraltro in modo singolare. Il le-
gislatore non ha infatti previsto una disciplina comune de-
gli effetti della separazione, del divorzio (e dell’annulla-
mento), ma ha modificato le norme sulla separazione
personale prevedendone poi ’applicazione anche agli altri
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rimedi della crisi, compresi quelli relativi alle coppie non co-
niugate. Questo modo di procedere non solo ha lasciato
persistere margini di ambiguita in relazione alla permanenza
in vita di alcune disposizioni contenute nella legge n. 898.
Ancor prima mette in luce una ambiguita di fondo. Il fatto
che separazione e divorzio vengano disciplinati in luoghi di-
versi la prima nel codice civile ed il secondo in una legge spe-
ciale ha fatto si che ciascun istituto abbia subito nel corso de-
gli anni modifiche (ad opera del legislatore o per via di
interventi della Corte Costituzionale o dei giudici ordinari)
indipendentemente dall’altro. Si € posto cosi il problema di
verificare se la nuova disciplina applicabile all’uno potesse
eventualmente estendersi all’altro. La vicenda dell’assegna-
zione della casa familiare, piu di ogni altra sta a testimoniare
una “rincorsa” durata decenni e solo ora conclusa con ’ap-
provazione della legge sull’affido condiviso(20).

Dovremo allora superare questa “anomalia” tutta italiana, e
giungere ad una disciplina unitaria degli effetti con una ri-
forma che dovrebbe abbracciare separazione e divorzio (e an-
nullamento) nel loro insieme.

In tal modo si potrebbe forse porre riparo all’altra “anomalia”,
forse la piu grave del nostro sistema: quella per cui al divor-
zio si giunge normalmente solo in seguito ad una separazione
legale protratta per un certo periodo di tempo, oggi tre anni.
In tal modo si impone ai coniugi un periodo di attesa molto
lungo, che viene giustificato col fatto che si tratta di una
pausa di riflessione, una garanzia che non vengano prese de-
cisioni affrettate. Il fatto poi che la domanda di divorzio pre-
supponga una pronuncia definitiva e, dunque, nel caso di se-
parazione giudiziale una sentenza passata in giudicato allunga
ulteriormente i tempi. Non viene tutelato il diritto di scio-
gliersi da un legame ormai esaurito, né quello di formarsi una
nuova famiglia, di avere dei figli. Questo € grave soprattutto
per le donne per le quali il tempo ¢ tiranno ed il tasso di fer-
tilita precipita con il passare degli anni. Inevitabile, in que-
sto contesto che si moltiplichino le unioni non coniugali, le
nascite fuori del matrimonio, le procreazioni medicalmente
assistite.

La giurisprudenza ha fatto la sua parte per contenere i tempi
del procedimento, ammettendo la sentenza parziale con rin-
vio ad altro giudizio delle questioni relative all’assegno o al-
I’addebito(21). I progetti di riforma, a loro volta puntano a
ridurre il periodo di attesa tra separazione e divorzio, ma in-
contrano difficolta non da poco in Parlamento e soprattutto
al di 1a del Tevere.

La soluzione a mio parere, non sta tuttavia nella riduzione
dei tempi, ma nel liberare separazione e divorzio da vincolo
che le stringe e che non consente né all’uno né all’altra di
svolgere la propria distinta funzione: sciogliere il matrimo-
nio in un caso, consentire ai coniugi che intendono restare
tali, ma per i quali la vita comune ¢ divenuta intollerabile, di
condurre vite separate. Il divorzio dovrebbe dunque essere
ammesso a prescindere da una pregressa separazione le-
gale, quando vi sia il consenso dei coniugi o sia cessata la
convivenza coniugale.

Una intransigente difesa dell’esistente ci allontana sempre pit
dall’Europa e, quel che ¢ peggio, favorisce la fuga verso altri
paesi da parte di chi puo permettersi un divorzio all’estero, de-
terminando cosi una sorta di divorzio a due velocita, breve per
chi puo e sa approfittare delle opportunita che offre il diritto eu-
ropeo e lungo per chi invece non sa o non puo farlo.

Il riconoscimento automatico dei provvedimenti stranieri
(regolamento 2201/2003) e le nuove regole di diritto inter-
nazionale privato comune previste dal regolamento
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1259/2010, che entrera in vigore il 21 giugno prossimo, fa-
cilitano la possibilita di ottenere il divorzio all’estero se-
condo la legge straniera con immediata efficacia nel nostro
ordinamento (22).

In conclusione, penso che un legislatore davvero lungimi-
rante non dovrebbe limitarsi a ritocchi, per quanto signifi-
cativi, del divorzio o della separazione, ma dovrebbe disci-
plinare nel loro insieme i rimedi alla crisi coniugale
ripensandone la funzione ed i rapporti reciproci.
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Corte Costituzionale, 31 maggio 2012, n. 133 - Pres.
Quaranta - Est. Napolitano*.

AMBIENTE - Regione Liguria - legge regionale su au-
torizzazioni agli scarichi domestici e assimilati - previ-
sione di rinnovo tacito - materia di esclusiva
competenza statale - illegittimita costituzionale.

(Art. 117, comma 2, lett. s) Cost., art. 124, comma 8,
d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152; L.r. Liguria 5 luglio 2011, n.
17).

E costituzionalmente tllegittima la Lr. Liguria 5 luglio 2011, n.
17, 1n quanto prevede la possibilita che, al ricorrere di determinate
condiziont, le autorizzazioni agli scarichi domestici ed assimilati
stano tacitamente rinnovate (1).

(*) La sentenza interviene a dirimere la questione di legittimita co-
stituzionale promossa dallo Stato nei confronti della Regione Li-
guria, con ricorso notificato il 1°-5 settembre 2011, depositato in
cancelleria il 7 settembre 2011, iscritto al n. 86 del registro ricorsi
2011 e pubblicato nella Gazzerta Ufficiale della Repubblica n. 43,
prima serie speciale, dell’anno 2011.

(...Omissis...)

Considerato in diritto.

1. - Il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e
difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, ha promosso
questione di legittimita costituzionale della legge della Re-
gione Liguria 5 luglio 2011, n. 17, recante «Modifica alla
legge regionale 21 giugno 1999, n.18 (Adeguamento delle di-
scipline e conferimento delle funzioni agli enti locali in ma-
teria di ambiente, difesa del suolo ed energia) e successive
modificazioni ed integrazioni», per violazione dell’articolo
117, secondo comma, lettera s), della Costituzione.

2. - L’art. 1 della sopra indicata legge regionale (peraltro
composta di questo solo articolo), rileva il ricorrente, ¢ ve-
nuto a modificare I’art. 85 della legge regionale 21 giugno
1999, n. 18 (Adeguamento delle discipline e conferimento
delle funzioni agli enti locali in materia di ambiente, difesa
del suolo ed energia), inserendo, dopo il comma 3 di que-
st’ultimo, il comma 3-bis, il quale prevede la possibilita che
le autorizzazioni agli scarichi domestici ed assimilati, valide
per quattro anni dal momento del rilascio, «qualora ne sus-
sistano gli stessi presupposti e requisiti, si intendono taci-
tamente rinnovate di quattro anni in quattro anni». 2.1. - Se-
condo il Presidente del Consiglio dei ministri, la norma
regionale, prevedendo «un generico tacito rinnovo» dell’au-
torizzazione degli scarichi di acque reflue domestiche e as-
similate, viene a violare 1’art. 117, secondo comma, lettera
s), Cost., dettando, in una materia di competenza legislativa
esclusiva dello Stato, una disciplina in contrasto sia con I’art.
20, comma 4, della legge 7 agosto 1990, n. 241 (Nuove
norme in materia di procedimento amministrativo e di di-
ritto di accesso ai documenti amministrativi), sia con il
principio in materia di ambiente dettato dall’art. 124,
comma 8, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152
(Norme in materia ambientale). In particolare, quanto alla
prima disposizione indicata, la normativa impugnata si dis-
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costerebbe da quella statale, la dove essa stabilisce che «il si-
lenzio» della Pubblica amministrazione (inteso come com-
portamento volto a significare assenso o dissenso al rilascio
di provvedimenti autorizzativi) non puo essere in nessun
caso applicato alla materia «<ambiente»; quanto alla seconda
norma statale, nella parte in cui quest’ultima prevede che
«’autorizzazione agli scarichi ha validita per quattro anni dal
momento del rilascio ed impone di chiederne il rinnovo un
anno prima della scadenza, cosi escludendo ogni possibilita
di rinnovo tacito», salvo la possibilita di tale rinnovo esclu-
sivamente per specifiche tipologie di scarichi domestici,
che, peraltro, il legislatore regionale «avrebbe dovuto indi-
viduare in modo puntuale».

3. - Ritiene prioritariamente questa Corte di esaminare la
legittimita costituzionale della disposizione impugnata in ri-
ferimento alla sua coerenza con I’art. 124, comma 8, del
d.lgs. n. 152 del 2006, ritenuto espressione della tutela ap-
prontata dallo Stato in tema di autorizzazione agli scarichi
idrici, peraltro ascrivibile, per giurisprudenza costituzio-
nale consolidata, alla materia di cui all’art. 117, secondo
comma, lettera s), Cost. (ex multis: sentenze nn. 187 e 44 del
2011, n. 234 del 2010, n. 254 e n. 251 del 2009).

4. - La questione di legittimita costituzionale ¢ fondata.
4.1.-Eda premettere che la disciplina degli scarichi idrici,
per costante giurisprudenza di questa Corte, si colloca nel-
P’ambito della «tutela dell’ambiente e dell’ecosisteman, di
competenza esclusiva statale ai sensi dell’art. 117, secondo
comma, lettera s), della Costituzione. Lo Stato, nell’eserci-
zio di tale competenza - al fine di dettare, su tutto il terri-
torio nazionale, una disciplina unitaria ed omogenea che su-
peri gli interessi locali e regionali - ha adottato una propria
normativa, stabilendo «standard minimi di tutela» volti ad as-
sicurare - come anche di recente si ¢ ribadito - una tutela
«adeguata e non riducibile dell’ambiente», «<non derogabile
dalle Regioni» (da ultimo, sentenza n. 187 del 2011), nep-
pure se a statuto speciale, o dalle Province autonome (sen-
tenza n. 234 del 2010). 4.1.1. - Nel caso di specie, la norma
regionale censurata, prevedendo un generico e tacito rin-
novo, peraltro di quattro anni in quattro anni, dell’autoriz-
zazione agli scarichi domestici ed assimilati senza una ulte-
riore e specifica individuazione, si discosta da quanto
stabilito dalla normativa statale di riferimento. Il legislatore
statale, infatti, dopo aver affermato, al comma 1 dell’art. 124
del d.Igs. n. 152 del 2006, che «Tutti gli scarichi devono es-
sere preventivamente autorizzati», al comma 8 del medesimo
articolo, stabilisce che tale «autorizzazione ¢ valida per quat-
tro anni dal momento del rilascio. Un anno prima della sca-
denza ne deve essere chiesto il rinnovo». Diversamente dal-
I’enunciato principio, il comma 3-bis dell’art. 85 della legge
regionale della Liguria n. 18 del 1999, come introdotto
dalla successiva legge regionale n. 17 del 2011, ha previsto
che «le autorizzazioni agli scarichi domestici e assimilati,
(...), valide per quattro anni dal momento del rilascio, nel
caso che sussistano gli stessi presupposti e requisiti», possano
intendersi «tacitamente rinnovate di quattro anni in quattro
anni». N¢é vale a salvare dalla censura di illegittimita costi-
tuzionale la norma impugnata quanto stabilito dall’ultimo
capoverso del comma 8 dell’art. 124 del codice dell’am-
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biente, il quale - ai sensi del comma 3 del medesimo arti-
colo - consente al legislatore regionale di prevedere forme
di rinnovo tacito di autorizzazioni agli scarichi idrici esclu-
sivamente «per specifiche tipologie di scarichi “di acque re-
flue domestiche”» individuate «in modo puntuale». La
norma regionale censurata, al contrario, prevede un gene-
ralizzato rinnovo tacito delle autorizzazioni agli scarichi
non solo «domestici», ma anche di quelli a questi «assimilati»,
e, quindi, non meglio individuati, discostandosi, altresi, an-
che dal dettato dell’art. 101 del medesimo d.lgs. n. 152 del
2006, che, a sua volta, fissando i criteri generali della disci-
plina degli scarichi, al comma 7, lettera e), recita: «ai fini
della disciplina degli scarichi e delle autorizzazioni, sono as-
similate alle acque reflue domestiche le acque reflue (...)
aventi caratteristiche qualitative equivalenti a quelle dome-
stiche e indicate dalla normativa regionale».

4.1.2. - Cosli disponendo, inoltre, la normativa regionale
censurata sottrarrebbe, di fatto, all’autorita competente la
possibilita di verifica del perdurare delle condizioni richie-
ste per ottenere il rinnovo dell’autorizzazione, venendo,
conseguentemente, a vanificare lo scopo che il legislatore
statale vuole perseguire con il comma 8 dell’art. 124 del so-
pra ricordato decreto legislativo, cioé quello di verificare pe-
riodicamente la presenza delle condizioni individuate come
necessarie per la concessione dell’autorizzazione allo scarico
idrico richiesto, al fine di assicurare forme di protezione am-
bientali adeguate e «standard» uniformi di tutela delle me-
desime sull’intero territorio nazionale.

4.2. - Ad ulteriore conferma dell’illegittimita costituzionale
della norma impugnata per violazione dell’art. 117, se-
condo comma, lettera s), Cost., si ricorda che questa Corte
ha ripetutamente affermato la necessita che il provvedi-
mento autorizzatorio in tema di scarichi idrici (piu in ge-
nerale, di smaltimento dei rifiuti), «venga concesso previa
positiva verifica della esistenza dei requisiti necessari al ri-
lascio» dello stesso (sentenze n. 234 del 2010 e n. 62 del
2008), dichiarando l’illegittimita costituzionale di norme
delle Regioni che prevedevano forme di «prorogatio desti-
nat[e] a surrogare, ex lege ed in forma automatica, i controlli
tipici dei procedimenti amministrativi di rinnovo delle au-
torizzazioni», in quanto tale disciplina, da un lato, non «ga-
rantisce che le autorizzazioni in corso di “esercizio” (origi-
nario o prorogato) [siano] state - ab origine o in sede di
proroga - assoggettate a valutazione di impatto ambientale;
dall’altro, il perdurante regime normativo di mantenimento
dello status quo cristallizza, ex lege, ’elusione dell’obbligo e,
con esso, attraverso il meccanismo della legge-provvedi-
mento, il mancato rispetto della normativa dettata in mate-
ria riservata alla competenza legislativa esclusiva dello Stato»
(sentenza n. 67 del 2010).

4.3. - La norma in esame della Regione Liguria, pertanto,
ponendosi in contrasto con il comma 8 dell’art. 124 del
d.lgs. n. 152 del 2006 ed apprestando al predetto bene am-
bientale una tutela inferiore rispetto a quella assicurata
dalla normativa statale (sentenza n. 234 del 2010), ¢ costi-
tuzionalmente illegittima per violazione dell’art. 117, se-
condo comma, lettera s), Cost.

5. - Restano assorbiti gli ulteriori motivi di censura.

P.Q.M.

la Corte Costituzionale

dichiara I’illegittimita costituzionale della legge della Regione
Liguria 5 luglio 2011, n. 17, recante «Modifica alla legge re-
gionale 21 giugno 1999, n.18 (Adeguamento delle discipline

e conferimento delle funzioni agli enti locali in materia di
ambiente, difesa del suolo ed energia) e successive modifi-
cazioni ed integrazioni», che aggiunge all’articolo 85 della
legge della Regione Liguria 21 giugno 1999, n. 18, il comma
3-bis. (...Omuissis...).

(1) Illegittima la proroga “di diritto” delle autorizza-
zioni agli scarichi domestici e assimilati per contra-
sto con il Codice dell’ambiente: annullata la 1.r. Ligu-
ria n. 17/2011 che tentava di eludere il controllo
dell’autorita competente.

Sommario: 1. La normativa impugnata e il precedente della
Corte Costituzionale. - 2. Daccoglimento “secco” della Corte Co-
stituzionale. = 3. Il divieto del silenzio in materia ambientale e
1l mancato pronunciamento della Corte Costituzionale.

1. La normativa impugnata e il precedente della Corte
Costituzionale.

Con la Lr. 5 luglio 2011, n. 17, composta di un articolo
unico, il legislatore ligure ha modificato I’art. 85 della L.r. Li-
guria 21 giugno 1999, n. 18, gia relativo alle autorizzazioni
agli scarichi in materia ambientale, aggiungendovi il comma
3-bis, secondo cui le autorizzazioni agli scarichi domestici e
assimilati, ad esclusione di quelli relativi alle acque reflue in-
dustriali, “sono valide per quattro anni dal momento del ri-
lascio e, qualora ne sussistano gli stessi presupposti e re-
quisiti, si intendono tacitamente rinnovate di quattro anni
in quattro anni”.

La semplificazione che con detta modifica legislativa si vo-
leva attuare non ¢ stata, del resto, una scelta del tutto iso-
lata, dal momento che gia altre regioni, anche se in ambiti
parzialmente diversi ma pur sempre riconnessi alla materia
ambientale, avevano provveduto a introdurre autorizzazioni
con proroghe “di diritto”.

In tal senso, infatti, a mero titolo esemplificativo, si era
mossa la Sicilia, la cui delibera legislativa del 25 novembre
2008 (recante «Norme sulla proroga delle autorizzazioni all’e-
sercizio di cava e sull’ aggiornamento del piano regionale dei ma-
teriali da cava e del piano regionale dei materiali lapidei di pre-
gio»), all’art. 1, prevedeva che, ove non fosse stato
completato il programma di coltivazione autorizzato, le au-
torizzazioni gia rilasciate fossero tutte indistintamente “pro-
rogate di diritto” senza alcuna condizione e con termini di
durata variabili, a prescindere dalla estensione delle aree in-
teressate e dall’eventuale regime vincolistico degli ambiti ter-
ritoriali in cui le stesse ricadevano. Lo stesso aveva fatto la
Campania che, con lL.r. 6 novembre 2008, n. 14 (recante
«Norma urgente in materia di prosecuzione delle attivita estrat-
tive»), stabiliva una eccezionale prorogatio destinata a surro-
gare, ex lege ed in forma automatica, i controlli tipici dei pro-
cedimenti amministrativi di rinnovo delle autorizzazioni
alla coltivazione delle cave.

Proprio su questi due analoghi casi era, tuttavia, gia inter-
venuta la Corte Costituzionale che, con la sent. n. 67 del
2010 (1), ne aveva dichiarato I’illegittimita costituzionale per
il contrasto con ’art. 117, comma 2, lett. s), Cost. In quella
occasione, infatti, si era verificato che le ridette autorizza-
zioni (anche per una regione a statuto speciale, quale ¢ la Si-
cilia) erano da ricondursi alla competenza esclusiva del le-
gislatore statale in materia di ambiente, materia che, a sua
volta, secondo un orientamento ormai consolidato della
stessa Consulta(2), “viene a funzionare come un limite alla
disciplina che le Regioni e le Province autonome dettano in
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altre materie di loro competenza, salva la facolta di queste
ultime di adottare norme di tutela ambientale piu elevata
nell’esercizio di competenze, previste dalla Costituzione, che
concorrano con quella dell’ambiente”. E, venendo a trattare
piu specificamente dell’automatismo con cui i legislatori re-
gionali avrebbero voluto consentire la proroga delle auto-
rizzazioni, si rilevava che dette proroghe “di diritto”, sosti-
tuendosi al provvedimento amministrativo di rinnovo, altro
non erano che una elusione dell’osservanza della relativa
procedura gia normativamente prevista, oltreché - e so-
prattutto - delle garanzie sostanziali che quel procedimento
mirava ad assicurare. Garanzie che, sempre ad avviso della
Consulta, riposavano sulla necessita di verificare se I’attivita
oggetto di autorizzazione a suo tempo assentita risultasse an-
cora “aderente allo stato di fatto e di diritto esistente al mo-
mento della «proroga» o del «rinnovo” del provvedimento di
autorizzazione”, con esclusione, peraltro, di qualsiasi sin-
dacato da parte del giudice comune.

Nonostante la - cronologicamente antecedente - presa di po-
sizione da parte della giurisprudenza costituzionale, il le-
gislatore ligure ha, dunque, ritenuto di percorrere la mede-
sima strada gia intrapresa dalla Sicilia e dalla Campania e,
per questa via, ¢ andato ugualmente incontro ad un’an-
nunciata declaratoria di illegittimita costituzionale sul punto.
Lo Stato, in persona del Presidente del Consiglio, infatti, ha
promosso questione di legittimita della nuova legge regio-
nale appuntandosi su due profili di costituzionalita. Se-
condo il ricorrente, infatti, la norma impugnata sarebbe stata
in contrasto con I’art. 117, comma 2, lett. s) Cost., sia in re-
lazione all’art. 124, comma 8, del d.Igs. n. 152 del 2006 (di
seguito, piu comunemente, denominato “Codice dell’am-
biente™), il quale prevede che ’autorizzazione relativa agli
scarichi sia valida per quattro anni dal momento del rilascio,
con ’obbligo di rinnovo della stessa un anno prima della
scadenza, “cosi escludendo ogni possibilita di rinnovo ta-
cito”, sia con ’art. 20, comma 4, della 1. 7 agosto 1990, n.
241, che non ammette il “silenzio” della pubblica ammini-
strazione (inteso quale comportamento volto a significare as-
senso o dissenso al rilascio di provvedimenti autorizzativi)
in materia di ambiente. Nessun rilievo, al contrario, assu-
meva, sempre ad avviso dello Stato, I’ultimo capoverso del-
I’art. 24, comma 8, del Codice dell’Ambiente, dal momento
che la norma medesima prevede ipotesi di rinnovo tacito
solo per specifiche tipologie di scarichi di acque reflue do-
mestiche, da individuarsi dal legislatore regionale in modo
puntuale e non generalizzato.

2. L’accoglimento “secco” della Corte Costituzionale.
Benché il ricorrente non abbia, dunque, fatto alcun esplicito
cenno al precedente della Corte Costituzionale in materia,
quest’ultima, nel motivare I’accoglimento “secco” della
questione di legittimita prospettatale in relazione al con-
trasto - a mezzo dell’art. 117, comma 2, lett. s), Cost. - con
il solo art. 124, comma 8, del Codice dell’ambiente (e non
anche con I’art. 20, comma 4, della 1. n. 214/1990 che ¢ in-
vece stata ritenuta assorbita), vi ha, invece, fatto espresso ri-
ferimento. Dopo aver riaffermato che gli scarichi idrici ri-
entrano, per I’appunto, nella competenza legislativa statale
di cui all’art. 117, comma 2, lett. 5), Cost.(3), e dopo aver
aggiunto che la norma impugnata si discostava pure dal det-
tato dell’art. 101, comma 7, lett. ¢), del Codice dell’am-
biente, che fissa i criteri generali della disciplina degli sca-
richi, specificando quali acque reflue sono assimilate alle
acque reflue domestiche(4), ha poi, infatti, chiarito che la
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normativa regionale censurata, cosi come formulata, “sot-
trarrebbe, di fatto, all’autorita competente la possibilita di
verifica del perdurare delle condizioni richieste per ottenere
il rinnovo dell’autorizzazione, venendo, conseguentemente,
a vanificare lo scopo che il legislatore statale vuole perseguire
con il comma 8 dell’art. 124 del sopra ricordato decreto le-
gislativo, cio¢ quello di verificare periodicamente la presenza
delle condizioni individuate come necessarie per la conces-
sione dell’autorizzazione allo scarico idrico richiesto, al fine
di assicurare forme di protezione ambientali adeguate e
«standard» uniformi di tutela delle medesime sull’intero
territorio nazionale”.

E, richiamandosi ai propri precedenti in materia (la gia ci-
tata sent. n. 67 del 2010, ma poi anche le sentt. nn. 234 del
2010 e 62 del 2008(5)) ha, altresi, precisato che € necessa-
rio che il provvedimento autorizzatorio in tema di scarichi
idrici (e, piu in generale, di smaltimento dei rifiuti), «<venga
concesso previa positiva verifica della esistenza dei requisiti
necessari al rilascio» dello stesso, ritenendo illegittime norme
regionali che “prevedevano forme di «prorogario destinat|e]
a surrogare, ex lege ed in forma automatica, i controlli tipici
dei procedimenti amministrativi di rinnovo delle autorizza-
zionih”, in quanto tale disciplina, “da un lato, non «garanti-
sce che le autorizzazioni in corso di esercizio (originario o
prorogato) [siano] state - ab origine o in sede di proroga - as-
soggettate a valutazione di impatto ambientale; dall’altro, il
perdurante regime normativo di mantenimento dello szatus
quo cristallizza, ex lege, I’elusione dell’obbligo e, con esso, at-
traverso il meccanismo della legge-provvedimento, il man-
cato rispetto della normativa dettata in materia riservata alla
competenza legislativa esclusiva dello Stato»”.

3. Il divieto del silenzio in materia ambientale e il
mancato pronunciamento della Corte Costituzionale.
Come gia accennato, la Corte Costituzionale ha invece ri-
tenuto assorbita la questione di legittimita sollevata in rela-
zione al riferito contrasto con I’art. 20, comma 4, della 1. n.
241/1990, ritenendo prioritario pronunciarsi in ordine alla
coerenza della legislazione regionale con la tutela appron-
tata dallo Stato in tema di autorizzazione agli scarichi idrici.
Cosi facendo, dunque, si € trattenuta su un terreno gia
arato, quale poteva dirsi quello delle autorizzazioni proro-
gate “di diritto” illegittimamente approntate dal legislatore
regionale in una materia, quella dell’ambiente, di esclusiva
competenza statale, non prendendo posizione in ordine al-
I’ampiezza della deroga espressa al principio del silenzio-as-
senso della pubblica amministrazione in alcune materie
(tra cui proprio I’ambiente) specificamente previste ai sensi
dell’ora richiamato art. 20, comma 4, della 1. n.
241/1990(6). Anche se, tra le righe, un chiaro monito al le-
gislatore regionale & stato dato dalla stessa Consulta con
Pord. n. 258 del 2011(7), specie laddove ha evidenziato le
contraddittorieta in cui era incorso il giudice rimettente nel
mostrarsi, da un lato, consapevole dell’incompatibilita di
certi istituti di semplificazione con alcune materie “sensi-
bili”, come ’ambiente e, dall’altro, nell’affermare di non po-
ter ritenere implicitamente abrogata la legge regionale im-
pugnata per effetto dell’entrata in vigore dell’art. 20, comma
4, della 1. n. 241/1990 che, anche nella formulazione vigente
all’epoca dei fatti, prevedeva la necessita di un provvedi-
mento amministrativo formale in dette materie, e dava dun-
que al silenzio serbato dall’amministrazione competente il
valore di vero e proprio inadempimento.

Forse, pero, qualche maggiore puntualizzazione su questo pro-
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filo sarebbe risultata utile sia alla luce degli input che in questo
senso sembrano provenire dall’Unione europea(8) sia, in ogni
caso, in ragione delle difficolta che la materia dell’ambiente, a
ormai piu di dieci anni dalla riforma del Titolo V della Costi-
tuzione, continua a creare nel riparto di competenze legislative
Stato-regioni. Il legislatore statale, che dovrebbe, infatti, eser-
citare una competenza esclusiva in materia, sembra preferire
la fissazione di “standard minimi di tutela”, cosi da lasciare al
legislatore regionale margini di apprezzamento non solo nelle
materie che, in via concorrenziale o residuale, gli spettano di di-
ritto e che pero vengono in qualche modo incise dal legislatore
statale medesimo per il carattere di trasversalita proprio della
previsione di cui all’art. 117, comma 2, lett. s) Cost., ma an-
che nella stessa materia ambientale, laddove appresti garanzie
superiori a quelle previste a livello centrale nella cura di inte-
ressi funzionalmente collegati. C’¢ da chiedersi, tuttavia, se non
possa farsi risalire ad un simile atteggiamento 1’“attivismo” di-
mostrato dalle regioni, Liguria compresa, nella materia, con il
rischio di fraintendimenti pit 0 meno consapevoli anche in al-
tri e diversi settori dell’ordinamento, ivi compreso quello am-
ministrativo e, in specie, in quello delle corrette procedure
amministrative da applicare volta per volta e degli istituti di
semplificazione che ad esse sono riconnessi.
Francesca Bailo
Dottore di ricerca
Docente a Contratto Universita di Genova
Avvocato, Foro di Genova

Note:

(1) Corte cost., sent. 26 febbraio 2010, n. 67, reperibile in Consulta
OnLine, all’indirizzo http://www/giucost. org/decisioni.

(2) A tal proposito, cfr. Corte Cost., sentt. nn. 104 del 2008 e 378
del 2007, entrambe in Consulta OnLine, cit.

(3) In questo senso, ex mulns, cfr. Corte cost., sent. 15 luglio
2011, n. 187;1d., sent. 11 febbraio 2011, n. 44; Id., sent. 1° luglio
2010, n. 234; Id., sent. 24 luglio 2009, n. 251, tutte in Consulta On-
Line, cit.

(4) Occorre, peraltro, segnalare, che I’art. 101, comma 7, del Co-
dice dell’ambiente era gia stato fatto oggetto del giudizio di legit-
timita costituzionale, su sollecitazione dell’Emilia-Romagna, da
parte della Corte Costituzionale (in tal senso cfr. Corte cost.,
sent. 24 luglio 2009, n. 251) ma la medesima non era neppure en-
trata nel merito, ritenendo le ragioni addotte dalla ricorrente del
tutto generiche e, quindi, inammissibili.

(5) Occorre, peraltro, segnalare che con Corte cost., sent. n.
234/2010, cit., la Corte Costituzionale aveva dichiarato non fon-
data la prospettata questione di legittimita costituzionale di una dis-
posizione regionale che autorizzava il gestore del servizio idrico in-
tegrato ad autorizzare “tutti gli scarichi in pubblica fognatura”,
ritenendo che in tal caso il legislatore regionale non avesse voluto
prevedere la concessione di una autorizzazione “generalizzata e in-
discriminata”. Con Corte cost., sent. 14 marzo 2008, n. 62, la
Corte si era invece pronunciata, tra I’altro, in ordine al regime dei
controlli dei rifiuti pericolosi e di autorizzazione alla messa in
esercizio di impianti di smaltimento e recupero dei rifiuti. Entrambe
le citate decisioni sono reperibili in Consulta OnLine, cit.

(6) Sulla deroga al silenzio-assenso in materia ambientale, cfr., ex
multis, E. Daina, Il silenzio dell’amministrazione nell’art. 20 della
legge sul procedimento amministrativo, in Riv. di Dir. dell’Economia, det
Trasporti e dell’Ambiente, 2009, 17 ss.; E. BOscoLO, 1l perimetro del
stlenzio-assenso tra gemeralizzazioni, eccezioni per materia e norme
previgenti, in Urbanistica e Appalti, 2009, 457 ss.

(7) Corte cost., ord. 30 settembre 2011, n. 258, in Consulta On-
Line, cit.

(8) In questo senso, ad es., cfr., ex multis, Corte di Giustizia, sent.
3 luglio 2008, nel procedimento C-215/06, che ¢ sembrata parti-
colarmente rigorosa nel sindacare “autorizzazioni postume”.

T.A.R. Liguria, sez. I, 22 maggio 2012, n. 718 - Pres.
Balba - Est. Peruggia - Ministero dellUniversita (Avvo-
catura dello Stato) c. Universita degli Studi di Genova
(Avv. Cocchi).

PROCESSO amministrativo - intervento volontario in
causa - deposito due giorni prima dell’'udienza - viola-
zione dei termini di cui agli artt. 45 e 50 C.P.A. - inam-
missibilita.

(D.Lgs. 2 luglio 2010 n. 104, artt. 45 e 50)

PROCESSO amministrativo - cessazione della materia
del contendere - modifica in parte qua dell’atto impu-
gnato da parte del’ Amministrazione intimata - soddi-
sfacimento delle istanze del ricorrente - sussistenza.

(D.Lgs. 2 luglio 2010 n. 104, art. 34)

UNIVERSITA - Statuto - controllo ministeriale ai sensi
della Legge n. 168/1989 - competenza affidata dalla
legge al Ministro - principio di separazione funzionale
tra attivita di indirizzo e programmazione e attivita ge-
stionale - competenza del Direttore Generale del MIUR
- sussistenza - legittimazione ad agire in capo al Mini-
stero - sussistenza.

(Legge 30 dicembre 2010, n. 240, art. 2; Legge 9 maggio
1989, n. 168, art. 6; D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, art. 4;)

UNIVERSITA - statuto - consiglio di amministrazione di
ateneo - “designazione” e “scelta” dei componenti -
scelta del metodo elettorale - interpretazione letterale
e secondo le intenzioni del legislatore - legittimita.

(Legge 30 dicembre 2010, n. 240, art. 2; Legge 9 maggio
1989, n. 168, art. 6)

UNIVERSITA - statuto - costituzione degli organi di
Ateneo - rispetto del principio democratico - elezione
dei componenti - sussistenza - nomina dei componenti
- sussistenza.

(Artt. 1 e 97 Cost.; Legge 30 dicembre 2010, n. 240, art.
2; Legge 9 maggio 1989, n. 168, art. 6)

UNIVERSITA - statuto - costituzione del consiglio di
amministrazione di ateneo - congruita dei due corpi
elettorali previsti dalla norma statutaria - mancata de-
duzione in giudizio - contestazione limitata alla scelta
del metodo elettorale - principio di corrispondenza tra
chiesto e pronunciato - impossibilita per il giudice di
operare la valutazione.

(Legge 30 dicembre 2010, n. 240, art. 2; Legge 9 maggio
1989, n. 168, art. 6; Codice di Procedura Civile, art. 112)

E inammissibile Pintervento volontario in causa depositato due
glorni prima dell’udienza fissata per la decisione, poiché dispie-
gato oltre 1l termine di giorni trenta stabilito dagli artt. 50 e 45
C.RA. (1).

Allorqguando, nel corso del giudizio, ’Amministrazione intimata
abbia apportato all’atto impugnato modifiche che comportino il sod-
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disfacimento (parziale o totale) delle istanze del ricorrente, deve es-
sere dichiarata, ex art. 34, comma 5 C.RA., la cessazione della ma-
teria del contendere, con riferimento alle relative censure (2).

Sussiste la legittimazione a ricorrere del Ministero avverso lo Sta-
tuto universitario impugnato, avendo esso legittimamente operato
1l controllo sullo Statuto medesimo. In proposito, infatti, non rileva
che Part. 6 della Legge n. 168/1989 assegni al Ministro la rela-
tiva competenza, occorrendo interpretare detta norma alla luce
del principio di separazione funzionale tra attivita di indirizzo e
programmaszione e artivita gestionale, per cui, essendo 1l controllo
i parola ascrivibile agli atti gestionall, la relativa competenza
spetta all’organo di gestione (Direttore generale) e non all’organo
politico (Ministro) (3).

E legittima la norma dello Statuto di Ateneo che preveda Uelet-
tivita del Consiglio di Amministrazione, posto che lPutilizzo da
parte della legge dei termini ‘designazione’ e ‘scelta’ per determi-
nare 1 componenti dell’organo non risulta preclusivo del metodo
elettorale, sia interpretando la norma in questione secondo il cri-
terio letterale sia secondo le intenzioni del legislatore, che non ha
espressamente escluso il metodo medesimo (4).

E conforme al principio democratico sia la costituzione (diretta)
degli organi di Ateneo con sistema elettivo, sia quella (indiretta)
mediante nomina o concorso (5).

In ossequio al principio di corrispondenza tra chiesto e pronun-
ciato, il Giudice Amministrativo non puo valutare la congruita
det corpi elettorali deputati, secondo lo Staruto di Ateneo, alla ele-
zione del Consiglio di Amministrazione, avendo il Ministero ri-
corrente dedotto in giudizio Iillegittimita della scelta del metodo
elettorale, senza entrare nel merito del sistema elettorale indivi-
duato in concreto (6).

(1-6) Lo Statuto dell’Ateneo genovese al vaglio del
Giudice Amministrativo: I’attuazione della Legge n.
240/2010 tra autonomia universitaria, controllo mini-
steriale e garanzia giurisdizionale.

Sommario: 1. I/ quadro normativo di riferimento, il nuovo Sta-
tuto dell’Universita di Genova e 1 fatti all’origine della contro-
versia. - 2. Le questioni preliminari affrontate dal T A.R. Ligu-
ria: legitimazione attiva del Ministero, competenza e natura del
controllo ex art. 6, commi 9 e 10, della Legge n. 168/1989. - 3.
(Segue). Sulla natura dell’azione prevista ex art. 6, comma 10,
della Legge n. 168/1989 e sulla (im)possibilita di dichiarare ces-
sata la materia del contendere nel caso di specie. - 4. Le questiont
di merito affrontate (e non affrontare) dal T A.R. Liguria.

1. 11 quadro normativo di riferimento, il nuovo Statuto
dell’Universita di Genova e i fatti all’origine della con-
troversia.

La sentenza in esame si colloca nel pitt ampio contesto del-
P’attuazione, da parte delle Universita, della (ben nota e per piu
versi contestata) Legge n. 240/2010 (cd. Riforma Gelmini), con
specifico riguardo all’adeguamento degli Statuti di Ateneo alla
nuova disciplina legislativa del sistema universitario.

In proposito, giova sinteticamente ricordare i contenuti essenziali
della predetta legge, che ha riformato il sistema universitario, in
attuazione dell’art. 33 Cost. e del nuovo Titolo V della parte II
della Costituzione che, all’art. 117, comma 2, lett. n), affida in
via esclusiva al legislatore statale la potesta legislativa in ordine
alle “norme generali sull’istruzione”, mentre assegna alla pote-
sta legislativa concorrente 1’““istruzione, salva ’autonomia delle
istituzioni scolastiche e con esclusione della istruzione e della for-
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mazione professionale; professioni; ricerca scientifica e tecnolo-
gica e sostegno all’innovazione per i settori produttivi”.

In particolare, ai sensi dell’art. 1, comma 2, della predetta
Legge n. 240/2010, “ciascuna universita opera ispirandosi a
principi di autonomia e di responsabilita. Sulla base di accordi
di programma con il Ministero dell’istruzione, dell’universita
e della ricerca, di seguito denominato «Ministero», le universita
che hanno conseguito la stabilita e sostenibilita del bilancio,
nonché’ risultati di elevato livello nel campo della didattica e
della ricerca, possono sperimentare propri modelli funzionali
e organizzativi, ivi comprese modalita di composizione e co-
stituzione degli organi di governo e forme sostenibili di orga-
nizzazione della didattica e della ricerca su base policentrica,
diverse da quelle indicate nell’ articolo 2. Il Ministero, con de-
creto di natura non regolamentare, definisce i criteri per ’am-
missione alla sperimentazione e le modalita di verifica periodica
dei risultati conseguiti”.

Con specifico riguardo a “Organi e articolazione interna delle
universita”, il successivo art. 2, comma 1, individua gli organi
di Ateneo ed i principi per la loro costituzione prevedendo, con
particolare riguardo al Consiglio di Amministrazione, i “se-
guenti principi e criteri direttivi [...] i) composizione del con-
siglio di amministrazione nel numero massimo di undici com-
ponenti, inclusi il rettore, componente di diritto, ed una
rappresentanza elettiva degli studenti; designazione o scelta de-
gli altri componenti, secondo modalita previste dallo statuto,
tra candidature individuate, anche mediante avvisi pubblici, tra
personalita italiane o straniere in possesso di comprovata com-
petenza in campo gestionale ovvero di un’esperienza profes-
sionale di alto livello con una necessaria attenzione alla quali-
ficazione scientifica culturale; non appartenenza ai ruoli
dell’ateneo, a decorrere dai tre anni precedenti alla designazione
e per tutta la durata dell’incarico, di un numero di consiglieri
non inferiore a tre nel caso in cui il consiglio di amministrazione
sia composto da undici membri e non inferiore a due nel caso
in cui il consiglio di amministrazione sia composto da un nu-
mero di membri inferiore a undici; previsione che fra i mem-
bri non appartenenti al ruolo dell’ateneo non siano computati
i rappresentanti degli studenti iscritti all’ateneo medesimo;
previsione che il presidente del consiglio di amministrazione sia
il rettore o uno dei predetti consiglieri esterni ai ruoli dell’ate-
neo, eletto dal consiglio stesso; possibilita di prevedere il rinnovo
non contestuale dei diversi membri del consiglio di ammini-
strazione al fine di garantire un rinnovo graduale dell’intero
consiglio;

1) previsione, nella nomina dei componenti il consiglio di am-
ministrazione, del rispetto, da parte di ciascuna componente,
del principio costituzionale delle pari opportunita tra uomini
e donne nell’accesso agli uffici pubblici;

m) durata in carica del consiglio di amministrazione per un
massimo di quattro anni; durata quadriennale del mandato
fatta eccezione per quello dei rappresentanti degli studenti, di
durata biennale; rinnovabilita del mandato per una sola volta™.
1l successivo comma 2 prevede i principi e criteri direttivi per
la modifica degli statuti universitari in tema di articolazione in-
terna.

Ai fini delle presenti considerazioni, riveste fondamentale im-
portanza anche il comma 7 del sopra citato art. 2, ai sensi del
quale “lo statuto, adottato ai sensi dei commi 5 e 6 del presente
articolo, e’ trasmesso al Ministero che esercita il controllo pre-
visto all’articolo 6 della legge 9 maggio 1989, n. 168, entro cen-
toventi giorni dalla ricezione dello stesso”, prevedendo cosi I’ap-
plicazione al procedimento di revisione degli statuti del sistema
di controllo ministeriale previsto in origine per la loro adozione.
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In particolare, secondo l’art. 6, comma 10, della L. n. 168/1989,
“il Ministro puo per una sola volta, con proprio decreto, rin-
viare gli statuti e i regolamenti all’universita, indicando le
norme illegittime e quelle da riesaminare nel merito. Gli organi
competenti dell’universita possono non conformarsi ai rilievi
di legittimita con deliberazione adottata dalla maggioranza dei
tre quinti dei suoi componenti, ovvero ai rilievi di merito con
deliberazione adottata dalla maggioranza assoluta. In tal caso
il Ministro puo ricorrere contro ’atto emanato dal rettore, in
sede di giurisdizione amministrativa per i soli vizi di legittimita.
Quando la maggioranza qualificata non sia stata raggiunta, le
norme contestate non possono essere emanate”.

In attuazione di quanto sopra, le Universita italiane hanno pro-
gressivamente provveduto, (dimostrando una piuttosto ampia
liberta di azione rispetto allo stringente testo legislativo) all’a-
deguamento dei propri Statuti ed, in particolare, ’'Universita
di Genova ha avviato il procedimento di revisione del proprio
Statuto, costituendo, con Decreto rettorale n. 140 del
1°.03.2011, Porgano deputato alla predisposizione del mede-
simo, ai sensi dell’art. 2, comma 5, della L. n. 240/2010.

Con delibera del Senato accademico del 29.06.2011, previo pa-
rere favorevole del Consiglio di Amministrazione del 27.06.2011,
¢ stato assunto il testo del nuovo Statuto di Ateneo.

Con nota prot. n. 16555 del 30.06.2011, il predetto testo ¢€ stato
trasmesso al MIUR, per il controllo di legittimita e di merito
di cui all’art. 2, comma 7, della Legge n. 240/2010 e dell’art.
6, commi 9 e 10, della Legge n. 168/1989, all’esito del quale,
con nota prot. n. 4663 del 26.10.2011, il Ministero ha fatto per-
venire le proprie osservazioni.

La Commissione per la revisione dello Statuto ha approvato il
testo del nuovo Statuto in data 2.12.2011.

Con delibera del 6.12.2011, il Senato accademico ha adottato
in via definitiva il nuovo “Statuto dell’Universita degli Studi di
Genova”, emanato con Decreto rettorale 7 dicembre 2011, n.
490 e pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale - Serie Generale n.
290 del 14.12.2011.

Come una buona parte degli Statuti di nuova approvazione, an-
che quello dell’Ateneo genovese non ha incontrato ’approva-
zione del M.I.U.R. che, dopo avere formulato molteplici rilievi
di merito, che I’Universita ha ritenuto di non accogliere, nel-
I’ambito del sopra descritto controllo ex art. 6, comma 10, della
L. n. 168/1989, ha impugnato lo statuto di fronte al Giudice
Amministrativo(1), rilevando, in particolare, I’illegittimita del
medesimo con riferimento all’art. 2, comma 1, lett. i) (elezione
del Consiglio di Amministrazione) e all’art. 2, comma 2, lett.
b), ¢) e f) (struttura e funzioni dei Dipartimenti e del Consi-
glio della Scuola) e comma 9 (prorogatio degli organi) della L.
n. 240/2010 e dell’art. 21 della L. n. 183/2010 (Comitato
unico di garanzia).

Nelle more del predetto giudizio, con le Deliberazioni as-
sunte in data 29.02.2012, il Consiglio di Amministrazione
e il Senato Accademico dell’Universita degli studi di Ge-
nova hanno, rispettivamente, espresso parere favorevole e
modificato lo “Sratuto dell’Universita degli Studi di Ge-
nova”, gravato dal Ministero con il ricorso R.G.R. n.
164/2012, definito con la sentenza in commento, e iz parte
qua dall’interveniente in detto giudizio, con il ricorso
R.G.R. 143/2012, al dichiarato fine di conformarsi ai rilievi
formulati dal Ministero dell’Istruzione dell’Universita e
della Ricerca con nota prot. n. 4663 del 26.10.2011 e con
nota prot. n. 2671 del 30.01.2012, nonché in sede di im-
pugnazione.

Era, tuttavia, mantenuta ferma la scelta del metodo elettivo per
la costituzione del Consiglio di Amministrazione di Ateneo.

2. Le questioni preliminari affrontate dalT.A.R. Ligu-
ria: legittimazione attiva del Ministero, competenza e
natura del controllo ex art. 6, commi 9 e 10, della
Legge n. 168/1989.

La sentenza in esame ha affrontato in via preliminare, oltre alla
declaratoria di inammissibilita dell’intervento volontario in
causa(2), due questioni, che meritano particolare attenzione
nelle presenti considerazioni, involgendo la stessa legittimita co-
stituzionale della riforma Gelmini, in rapporto all’autonomia
universitaria, e che riguardano la natura del controllo ministe-
riale sullo statuto delle Universita e la natura e disponibilita del-
I’azione che il MIUR decida eventualmente di esperire all’esito
del controllo medesimo.

La soluzione delle predette questioni, pur avendo trovato con-
ferma in un caso analogo(3) e un certo favore della dottrina(4),
rivela peraltro le criticita della sentenza in commento, con rife-
rimento alla natura ed alla competenza sul controllo ministeriale
di cui alla legge n. 168/1989, nonché con riguardo alle modifi-
che statutarie operate dall’Universita nelle more del giudizio ed
alla loro idoneita a determinare la cessazione della materia del
contendere.

Quanto alla prima questione, il Giudice Amministrativo ligure
ha respinto ’eccezione di difetto di legittimazione attiva del
MIUR sollevata dall’Universita resistente, per avere operato il
controllo previsto dall’art. 6 della L. n. 168/1989 ’organo ge-
stionale del Ministero (Direttore Generale) e non il Ministro,
con proprio decreto, come testualmente previsto dalla disposi-
zione legislativa.

Tuttavia, secondo la sentenza in commento, che ha aderito alla
prospettazione di cui al ricorso del MIUR, il predetto controllo
sarebbe stato legittimamente esercitato dal Direttore generale,
in ossequio al principio generale dell’azione amministrativa di
separazione funzionale tra organi di indirizzo politico e pro-
grammazione e organi di gestione.

Secondo il Giudice Amministrativo ligure, “la scelta operata al-
I’inizio degli anni novanta del decorso secolo di separare le fun-
zioni amministrative da quelle politiche si connota per la sua na-
tura di carattere generale, si che la differente indicazione
contenuta nelle norme introdotte dalla legge istitutiva del ri-
corrente ministero (la citata legge 9.5.1989, n. 168) non é rile-
vante, ancorché richiamata dalla legge sulla riforma universita-
ria del 30.12.2010, n. 240.

Infatti il legislatore del 2010 non avrebbe potuto attribuire una
competenza di tipo amministrativo ad un organo di natura po-
litica senza sovvertire il ricordato principio generale introdotto
nel 1993, consolidatosi con i decreti legislativi 18.8.2000, n. 267
e 30.3.2001, n. 165.

Ci0 non significa che una legge ordinaria non possa derogare in
qualche misura al canone generale ricordato, ma per ritenere cio
€ necessaria una maggior chiarezza da parte dell’articolato, che
nella specie non ¢ ravvisabile.

Deve pertanto concludersi che la legge 30.12.2010, n. 240 non
ha istituito una competenza del ministro ad operare nel sinda-
cato degli statuti universitari, per cui la verifica di legittimita di
uno statuto d’ateneo non puo che spettare al direttore generale;
alla stessa stregua non si rileva alcun profilo che induca a con-
siderare necessario il decreto in luogo della nota in questione,
che nell’intendimento dell’amministrazione centrale poteva si-
gnificare la volonta di tenere aperto il dialogo con 'universita di
Genova, cosa in effetti verificatasi per quel che riguarda le parti
dello statuto che sono state conformate a legge”.

In altri termini, secondo il T.A.R. Liguria il controllo in parola
sarebbe riconducibile alla sfera degli atti gestionali, con la con-
seguenza che la disposizione legislativa che lo prevede dovrebbe
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essere interpretata, come la altre contrastati con detto principio,
alla luce della norma di principio di cui all’art. 70, comma 6,
del D.Lgs. 30 marzo 2011, n. 165, recante “Norme generali sul-
P’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche”, ai sensi del quale “a decorrere dal 23 aprile 1998,
le disposizioni che conferiscono agli organi di governo ’adozione
di atti di gestione e di atti o provvedimenti amministrativi di cui
all’articolo 4, comma 2, del presente decreto, si intendono nel
senso che la relativa competenza spetta ai dirigenti”.

Tuttavia (e qui si rivela il punctum dolens del ragionamento
svolto dalla sentenza in commento), ¢ legittima qualche per-
plessita in ordine alla natura gestionale del controllo di legitti-
mita e merito svolto dal MIUR sugli statuti universitari.
Infatti, contro la tesi sostenuta dal Giudice ligure depongono sia
il dato letterale della legge sia natura eccezionale e peculiare del
controllo medesimo.

In proposito, si richiama il recentissimo orientamento (Opposto
a quello della sentenza in esame e maggiormente condivisibile,
alla luce del principio costituzionale di autonomia universitaria)
tenuto dal T.A.R. Sicilia in ordine alla legittimita dello Statuto
dell’Universita di Catania(5).

Secondo il Giudice siciliano, che ha addirittura definito il giudi-
zio con sentenza in forma semplificata ex art. 60 C.P.A., acco-
gliendo le argomentazioni dell’Universita resistente, sussiste
“I’incompetenza del Direttore generale del Ministero ad eserci-
tare (in luogo del Ministro) il controllo di legittimita e di merito
(ex art. 2 L. 240/2010 ed art. 6, commi 9 e 10, L. n. 168/1989),
sul nuovo statuto approvato dall’Universita di Catania (e cio a
prescindere da ogni altra valutazione in rito, o in merito [...])”.
Infatti, la predetta sentenza, sviscerando (ci pare opportuna-
mente e, in ogni caso, pit approfonditamente del Giudice ligure)
la questione della natura e della competenza del controllo mi-
nisteriale, ha “osservato in proposito quanto segue:

7.a) ’art. 6, comma 10, della L. n. 168/1989 attribuisce espres-
samente al “Ministro” un preciso e tipico potere (esterno) di con-
trollo (di legittimita e di merito) da esercitarsi a mezzo decreto
(nella forma della richiesta di riesame) su quello che ¢, e resta,
un fondamentale atto proprio dell’Universita, ente dotato di pe-
culiare autonomia organizzativa-statutaria costituzionalmente
garantita (cfr. art. 33, u.c., Cost.). Per la testuale formulazione
della norma e I’ascrivibilita dello statuto alla detta sfera di qua-
lificata autonomia degli atenei, non sembra si possa fondata-
mente parlare di competenza meramente “gestionale” del Mini-
stero, rientrante, oggi, nelle attribuzioni del dirigente;

7.b) proprio ’assegnazione al Ministro di un potere di controllo,
anche, di merito, ne conferma I’alta funzione di indirizzo poli-
tico-amministrativo (ossia, tale da coinvolgere gli stessi profili di
opportunita o meno delle scelte statutarie); funzione che € con-
fermata dal variegato elenco di funzioni ministeriali contemplato
dall’art. 2 della L. n. 168/1989 ai fini del coordinamento del-
Pattivita degli atenei nazionali;

7.¢) circa I’attribuzione al Ministro del controllo, anche, di le-
gittimita, ¢ da dire che esso ¢ espressione di un potere “ancillare”
rispetto al potere di amministrazione attiva che si esprime nello
statuto. Secondo i principi, la legge richiede che all’atto giuri-
dicamente perfetto (perché emanato dall’Amministrazione at-
tiva competente e completo di tutti i suoi elementi essenziali),
si aggiunga un ulteriore specifico requisito esterno (c.d. “ds ef-
ficacia®). E tale atto € proprio dell’Organo di controllo (nella spe-
cie: il Ministro) che ¢ del tutto estrinseco all’atto di ammini-
strazione attiva e quindi non coinvolge alcun interesse sostanziale
dell’Organo controllante (tale da riverberarsi, come meglio si
dira in seguito, in una qualificata posizione legittimante del-
I’Organo stesso);
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7.d) la Dottrina ha da tempo analizzato ed enunciato tali prin-
cipi, e pur nel variare delle leggi, si puo ben dire che la struttura,
teorico-dommatica, sopra delineata sia rimasta immutata. Essa,
inoltre, modella - necessariamente - il rapporto che viene a sta-
bilirsi tra Organo controllante ed Organo controllato, che ¢ di
natura interorganica e non intersoggettiva; e cio implica che il
potere dell’uno sugli atti dell’altro deve esercitarsi nei limiti, nelle
forme e nei tempi tassativamente sanciti dalla legge, sotto pena
di “consumazione” del potere medesimo e, quindi, consolidazione
(efficacia) degli atti amministrativi che abbiano comunque su-
perato il procedimento del controllo”.

Pertanto, risulta difficile, alla luce delle predette considerazioni,
relegare il controllo ministeriale in parola ad atto gestionale zouz
court, involgendo, come correttamente osservato dal' T.A.R. Ca-
tania, I’autonomia statutaria delle Universita, ad esse conferita di-
rettamente dalla Costituzione, con la conseguenza che detto con-
trollo comporta I’esercizio della funzione di indirizzo politico -
amministrativo del Ministro e non di mera attivita gestionale(6).
A sostegno della propria tesi, la sentenza sopra citata richiama la
giurisprudenza del Consiglio di Stato(7) e del Consiglio di Giu-
stizia Amministrativa per la Regione siciliana(8), che hanno
contribuito a definire la natura del controllo ministeriale sugli sta-
tuti universitari come sopra delineata, la quale, oltre ad incidere
sulla competenza (politica o gestionale) allo svolgimento del me-
desimo, riveste natura fondamentale anche con riguardo alla na-
tura dell’azione ministeriale nanti il Giudice Amministrativo e
conduce le presenti considerazioni alla seconda fondamentale
questione preliminare affrontata dalla sentenza in commento.

3. (Segue). Sulla natura dell’azione prevista ex art. 6,
comma 10, della Legge n. 168/1989 e sulla (im)possibi-
lita di dichiarare cessata la materia del contendere nel
caso di specie.

Sempre in via preliminare, il Giudice amministrativo ligure ha
dichiarato cessata la materia del contendere, con riguardo a
quelle disposizioni statutarie oggetto di censura ministeriale, mo-
dificate dall’Universita successivamente all’instaurazione del
giudizio(9).

Tuttavia, se il T.A.R. Liguria avesse accolto, sul piano dei prin-
cipi, il diverso orientamento, con riguardo alla natura del con-
trollo ministeriale e della relativa azione giurisdizionale, fatto
proprio dalla giurisprudenza sopra riportata, la predetta decla-
ratoria di cessata materia del contendere avrebbe potuto essere
scongiurata e condurre ad un piu completo e soddisfacente ap-
prezzamento delle questioni poste sub 1udice.

A ben vedere, inoltre, nel caso di specie affrontato dalla sentenza
impugnata, la cessazione della materia del contendere non po-
teva essere pronunciata anche in concreto, con riguardo al ricorso
proposto dal MIUR avverso lo Statuto dell’Universita di Genova.
In primo luogo, quanto all’impossibilita di dichiarare cessata la
materia del contendere, avuto riguardo alla natura dell’azione
prevista ex art. 6, comma 10, della Legge n. 168/1989, si osserva
che, come confermato dai principi e dall’insegnamento giuri-
sprudenziale sopra riportati(10), I'impugnativa del MIUR, che
non € quella prevista in generale per tutti gli atti amministrativi,
ma € prevista espressamente ex lege, con legittimazione speciale

e straordinaria, si inserisce a conclusione del complesso ed arti-
colato procedimento di formazione dello Statuto, per dirimere
un conflitto fra organi riconducibili allo stesso plesso ammini-
strativo e, nello stesso tempo, garantire il rispetto del principio di
autonomia universitaria, consentendo pertanto al Ministero di
adire, in via eccezionale, la via giurisdizionale, come extrema ra-
tio di tutela del medesimo principio, in caso di disaccordo tra Mi-
nistero e Universita sul testo statutario approvato da quest’ultima.
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La predetta impugnazione e la conseguente esecuzione della
pronuncia resa in tale sede costituisce, pertanto, fase ex lege pre-
vista, nell’ambito del procedimento di formazione dello Statuto,
all’esito della quale, o sara confermato il testo statutario ap-
provato dall’Universita ovvero, in caso di annullamento del
medesimo, in ragione dell’efficacia ex unc dell’annullamento
giurisdizionale, sara restituito all’organo dell’Amministrazione
attiva la doverosa funzione di nuovo esercizio del potere am-
ministrativo, secondo il dictum del Giudice.

Da quanto sopra esposto, derivano due fondamentali conse-
guenze: da un lato, I’'Universita non avrebbe potuto neppure ap-
provare le modifiche statutarie successivamente all’instaura-
zione del giudizio davanti al Giudice Amministrativo da parte
del MIUR, né il Ministero accoglierle, proprio a garanzia del-
I’autonomia universitaria, dall’altro, né ’'Universita né il MIUR
avrebbero potuto chiedere la dichiarazione della cessazione
della materia del contendere, in ragione dell’indisponibilita del-
P’impugnativa in discorso.

In primo luogo, costituendo I'impugnazione ministeriale una
fase procedimentale (seppur eventuale), non rientra nella dis-
ponibilita del Ministero ricorrente, una volta esperita, pena la
violazione del principio di autonomia universitaria, a causa del
venir meno della garanzia giurisdizionale prevista dalla legge.
In secondo luogo, I'impugnativa ministeriale non ¢ finalizzata
alla tutela di un interesse proprio del Ministero medesimo, ma
alla garanzia del fondamentale principio dell’autonomia statu-
taria, in ragione delle norme che la prevedono e del momento
procedimentale in cui € inserita, da cui emerge incontroverti-
bilmente detta finalita di tutela.

Pertanto, una volta introdotto il ricorso, non ¢ piu nella dispo-
nibilita del Ministero rinunciare agli atti o chiedere la dichiara-
zione di cessazione della materia del contendere, proprio alla luce
della particolarita della funzione che il Giudice riveste, di garante
dell’autonomia universitaria, nella soluzione del conflitto tra
Ministero e Universita, con la conseguente ineludibilita del giu-
dizio di legittimita in ordine al procedimento di formazione
dello Statuto ed al rispetto del principio di autonomia universi-
taria medesimo.

Altrimenti opinando, ove I’art. 6, comma 10, della Legge n.
168/1989, che prevede I'impugnazione ministeriale, fosse in-
teso nel senso di tutelare I’interesse proprio del Ministero ad
imporre le proprie norme di dettaglio all’Universita, detta
norma sarebbe incostituzionale, ponendosi in contrasto con
il predetto principio.

Peraltro, portando alle estreme conseguente il ragionamento del
Giudice ligure, la legge avrebbe ragionevolmente offerto al Mi-
nistero una ulteriore via amministrativa per imporre la propria
volonta all’Universita, ad esempio consentendo un secondo
controllo di legittimita e di merito, ovvero un rimedio ammini-
strativo, invece escluso dalla chiara indicazione dell’art. 6,
comma 10, cosi impedendo, ad esempio, al Ministero di pro-
porre finanche il ricorso straordinario al Capo dello Stato.
Tale ultima esclusione, derivante dal testo legislativo sopra ri-
portato, conferma ulteriormente che 'impugnazione del Mini-
stero ¢ speciale ed eccezionale e non puo essere in alcun modo
ricondotta alla legittimazione generale, che lo stesso ovvia-
mente possiede, come tutti i portatori, pubblici e privati, di in-
teressi legittimi.

Al contrario, la previsione di uno (e uno solo) controllo di le-
gittimita e di merito e, in caso di mancata conformazione del-
I’Universita al medesimo, la previsione della via giurisdizionale,
conferma la rario di tutela dell’impugnazione, volta ad ovviare
I’imposizione all’Universita delle istanze ministeriali.
Pertanto, la ratio delle norme sopra richiamate conduce a con-

dividere la tesi per cui, con riferimento all’impugnazione mini-
steriale, prevista dal ridetto art. 6, comma 10, della Legge n.
168/1989, non ¢ ravvisabile un interesse proprio in capo al Mi-
nistero ricorrente (per esempio, di natura politica), né la dispo-
nibilita dell’azione a seguito della proposizione del ricorso, ma
la garanzia della legittimita e correttezza del procedimento con-
clusosi e del principio costituzionale di autonomia universitaria.
Nella prospettiva sopra riportata, la circostanza della natura sa-
tisfattiva delle istanze del MIUR delle modifiche statutarie ap-
provate dall’Universita nelle more del giudizio perde pregio, in
assenza di interessi propri del medesimo, nell’ambito di un
giudizio che non ¢ volto ad imporre all’Universita I’adegua-
mento alle istanze ministeriali, ma a garantire la legittimita del-
I’azione amministrativa, nella specie lo Statuto, e, nel con-
tempo, ’autonomia universitaria, con la conseguenza che la
sentenza in commento non avrebbe potuto dichiarare cessata la
materia del contendere.

Con specifico riferimento al ricorso proposto dal Ministero av-
verso lo Statuto dell’Ateneo genovese, quand’anche si ritenesse
che la previsione legislativa dell’impugnazione ministeriale fosse
volta a tutelare I’interesse del Ministero a vedere accolte le pro-
prie istanze (con le conseguenti problematiche di costituziona-
lita della stessa), interesse pertanto diverso da quello della veri-
fica da parte del Giudice del rispetto del principio di legalita e
di autonomia universitaria, con conseguente disponibilita del-
’azione in capo alle parti, suscita qualche perplessita che le mo-
difiche statutarie approvate dall’Universita fossero idonee a
soddisfare I'interesse ministeriale, a fronte della loro parzialita
(rispetto alle osservazioni ministeriali stesse) ed alla luce del-
I’'impugnativa integrale dello Statuto da parte del MIUR(11).
Quanto alla parzialita della modifica statutaria medesima ed al
contenuto sostanziale dell’impugnazione ministeriale, si os-
serva che, in primo luogo, il ricorso del MIUR, come si evince
chiaramente dall’epigrafe del medesimo, ¢ stato proposto per
P’annullamento integrale dello Statuto dell’Ateneo genovese.
In ogni caso, non pare che il T.A.R. Liguria abbia adeguatamente
apprezzato la natura dell’impugnazione, a prescindere dalla ri-
chiesta di annullamento 2 parte qua, contenuta nel petizum del
ricorso, coinvolgendo le censure dedotte I'intera impostazione
statutaria con conseguente impossibilita di accoglimento o ri-
getto parziale del ricorso.

Inoltre, 'impugnazione proposta, oltreché volta all’annulla-
mento integrale dello Statuto, ¢ altresi inscindibile, riguardando
le norme fondamentali dello Statuto, quali la composizione e la
struttura degli organi di governo (Consiglio di Amministrazione,
Consiglio della Scuola, Preside della Scuola) e delle strutture
fondamentali dell’Ateneo, nonché le loro funzioni (in partico-
lare, il riparto di competenza tra scuole e dipartimenti) e non
consente alla parte di Statuto non interessata direttamente dalle
censure in parola di resistere all’annullamento, non sussistendo
in capo alle stesse la necessaria autonomia.

Draltra parte, lo stesso Ministero ha dichiarato di aderire alla ri-
chiesta di dichiarazione di cessazione della materia del conten-
dere formulata dall’Universita, salvo poi ribadire alcuni dei
motivi di gravame proposti con il ricorso, per i quali non ritiene
di essere stato soddisfatto dalle modifiche apportate dall’Uni-
versita allo Statuto impugnato.

La seconda obiezione alla declaratoria di cessata materia del
contendere operata dalla sentenza impugnata discende dalla na-
tura giuridica dell’istituto in questione, quale elaborata dalla giu-
risprudenza amministrativa, come vincolata all’integrale soddi-
sfacimento dell’interesse azionato(12), di cui, come detto, &
ragionevole dubitare nel caso di specie.
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4. Le questioni di merito affrontate (e non affrontate)
dal T.A.R. Liguria.

Risolte le questioni preliminari nel senso sopra illustrato, che solo
apparentemente pare volto a tutelare ’autonomia universitaria,
incorrendo nel rischio opposto di comprimerla, accordando ec-
cessivo rilievo alle obiezioni ministeriali e sminuendo il ruolo di
garanzia affidato dalla legge al Giudice Amministrativo nel pro-
cedimento di formazione e/o revisione degli statuti universitari,
il raggio d’azione del Giudice ligure per la soluzione del merito
del ricorso ¢ risultato (alquanto) limitato agli aspetti non coin-
volti dalla cessazione della materia del contendere, ancor piu lad-
dove si consideri che il giudice medesimo ha ritenuto di dover
circoscrivere il proprio sindacato, in ragione del principio di cor-
rispondenza tra il chiesto e il pronunciato di cui all’art. 112
C.P.C,, alla legittimita o meno della scelta operata dallo Statuto
dell’Ateneo genovese in favore del sistema elettorale per la co-
stituzione del Consiglio di Amministrazione e non al merito del
sistema medesimo(13).

Quanto alla scelta del sistema elettorale operata dall’Ateneo ge-
novese per la costituzione del Consiglio di Amministrazione,
mantenuta ferma anche all’esito del controllo ministeriale e delle
successive modifiche operate, il T.A.R. Liguria (seguito dal
T.A.R. Piemonte, che ha proposto una soluzione analoga(14)),
ha ritenuto legittima detta scelta ed ha respinto sul punto il ri-
corso del MIUR.

Tuttavia, se la motivazione svolta esprime ’apprezzabile tenta-
tivo di tutelare ’autonomia universitaria (seppur con il rischio
opposto sopra illustrato) e, contestualmente, di “salvare” la
legge n. 240/2010, suscita non poche perplessita, avendo quan-
tomeno forzato il dato letterale del sopra citato art. 2, comma
1, lett. 1) della legge medesima.

Infatti, secondo la sentenza in commento, ’utilizzo da parte della
legge dei termini “designazione” e “scelta”, per determinare i
componenti dell’organo, non risulterebbe preclusivo del metodo
elettorale, sia interpretando la norma in questione secondo il cri-
terio letterale (con attenzione all’etimologia latina del verbo sce-
gliere) sia secondo le intenzioni del legislatore, che non avrebbe
espressamente escluso il metodo elettorale, lasciandone alle
Universita ’apprezzamento discrezionale.

In particolare, quanto al primo profilo, il T.A.R. Liguria ha af-
fermato, da un lato, che “il collegio non ha difficolta ad asse-
condare la tesi dell’amministrazione ricorrente, allorché essa os-
serva che la nozione di ‘designazione’ & incompatibile con il
metodo elettorale propriamente inteso. Tale termine presuppone
infatti la funzione di un soggetto monocratico o collegiale che
indica taluno per un determinato incarico in base a dei requi-
siti di regola predeterminati; si tratta a ben vedere di un’attivita
incompatibile con quella che si verifica nei procedimenti elet-
torali, laddove il corpo chiamato alla scelta deve esprimersi sul
soggetto piu gradito tra quelli candidatisi ed aventi i titoli”.
Dall’altro lato, ha ritenuto che “la nozione di ‘scelta’ sempre con-
tenuta nel capoverso 1) della disposizione in questione appare pit
difficile da ricondurre alla prospettiva delineata dal motivo in ras-
segna: etimologicamente il vocabolo discende dalla coniugazione
al participio passato del verbo scegliere, a sua volta derivato dal
latino “ex-eligere”, la cui assonanza con la contrastata modalita
elettorale non ha necessita di essere spiegata.

Ne consegue che gia dal punto di vista lessicale la tesi sostenuta
dall’amministrazione statale non € totalmente persuasiva, posto
che almeno uno dei due vocaboli utilizzati dal legislatore non
esclude del tutto ’opzione esercitata dallo statuto d’ateneo per
individuare i membri del consiglio d’amministrazione.

Tale risultato interpretativo va bensi letto alla luce della ricor-
data volonta del legislatore, che il tribunale puo ricostruire solo
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dal testo approvato dal parlamento, posto che nessuna delle parti
ha prodotto i lavori preparatori che hanno condotto all’appro-
vazione della legge; in proposito non € ovviamente possibile far
ricorso alla cosiddetta scienza privata del giudice, che potrebbe
solo giovarsi del ricordo del clima di acceso contrasto che ac-
compagno I’approvazione della legge.

Ne deriva che non ¢ possibile affermare in questo contesto che
il legislatore sicuramente ricuso il metodo elettorale per indivi-
duare i componenti del consiglio d’amministrazione, avendo
piuttosto optato per limitare ’influenza che, in questi anni,
hanno assunti i corpi intermedi della societa nel delineare la po-
litica universitaria”.

Da quanto sopra, risulta evidente come lo sforzo interpretativo
del giudice di risalire addirittura all”’etimologia del termine
“scelta” sia sintomo di una dato legislativo non proprio chiaro.
Del pari, le considerazioni successive sul rapporto tra la
norma statutaria in questione e il principio democratico de-
notano perplessita nel ragionamento seguito, ritenendo, da
un lato, che non solo il metodo elettorale sia compatibile con
il principio democratico, prevedendo I’ordinamento anche al-
tri maccanismi di “scelta”, quali la nomina o il concorso, ma
ostinandosi, dall’altro lato, a salvaguardare il metodo eletto-
rale prescelto dallo Statuto genovese, seppur faticosamente
riconducibile al dato normativo, salvo che per I’assenza di
una espressa preclusione in tal senso.

Se, come pare risultare dalla sentenza in commento e come
emerge dalla dottrina che ha comunque guardato con favore
alle pronunce che hanno salvato gli statuti impugnati, ipso
facro per aver sancito la prevalenza delle ragioni delle Uni-
versita “controllata” su quelle del Ministero “control-
lore”(15), la ragione fondamentale che ha orientato le sta-
tuizioni dei giudici amministrativi in sede di sindacato di
legittimita sugli statuti universitari € stata (o, comunque,
avrebbe dovuto essere) la salvaguardia del principio costitu-
zionale di autonomia universitaria, si ritiene che, nella spe-
cie, ’atteggiamento nei riguardi della L. n. 240/2010 avrebbe
potuto essere diverso.

Infatti, in luogo della forzatura del dato legislativo letterale, da
un lato, e della dichiarazione di cessata materia del contendere
tra Universita e Ministero, dall’altro, avallando la (pur dubbia)
legittimita dell’operato della prima, sarebbe stata pit opportuna
o un’interpretazione maggiormente aderente al dato letterale,
secondo la prospettazione del MIUR, in favore di un meccani-
smo non elettivo (peraltro, come riconosciuto dalla sentenza in
commento stessa, comungque conforme alla Costituzione), ov-
vero la proposizione di questione di costituzionalita con riferi-
mento alla violazione del principio di autonomia universitaria
ex art. 33 Cost..

Chiara Fatta
Avvocato, Foro di Genova

Note:

(1) La medesima sorte ¢ toccata anche agli Statuti delle Universita
di Catania, Torino (Politecnico), Salento, Perugia, Parma, Reggio Ca-
labria (Mediterranea), Pisa e Trieste. Di detti ricorsi, gli unici definiti
sono quelli riguardanti gli Statuti dell’Universita di Catania, del Po-
litecnico diTorino, dell’Universita del Salento e dell’Universita di Pe-
rugia, mentre gli altri sono ancora in attesa delle definizione del me-
rito, che dovrebbe avvenire entro I’anno in corso. Tra questi, la
vicenda che piu si avvicina al caso genovese € quella del Politecnico
diTorino, che ha conosciuto, come si vedra, anche esito analogo con
la sentenza del T A.R. Piemonte, Sez. I, 30 agosto 2012, n. 983. Ne-
gli altri casi, mentre a Perugia e a Parma il contenzioso si € concen-
trato sul mandato del Rettore e sull’applicabilita allo stesso del regime



Sentenze e Ordinanze

Sezione di diritto amministrativo e costituzionale regionale

di prorogatio, previsto dalla Legge n. 240/2010 (si vedano la sentenza
del T A.R. Umbria, Sez. I, 9 luglio 2012, n. 261 e I’ordinanza del
T.A.R. Emilia Romagna - Parma, Sez. I, 25 luglio 2012, n. 149), di
sicuro rilievo € la pronuncia del T.A.R. Sicilia - Catania, Sez. III, 18
settembre 2012, n. 2181, che ha risolto alcune questioni analoghe al
caso ligure in maniera diametralmente opposta. Anche lo Statuto del-
I’Universita di Messina ¢ stato impugnato da alcuni docenti, in punto
di prorogario del Rettore in deroga alla legge. Il ricorso ¢ stato accolto
dalT.A.R. Sicilia - Catania con sentenza, Sez. I, 29 ottobre 2011, n.
2586, pronuncia impugnata dal MIUR e dall’Universita di Messina
nanti il C.G.A. per la Regione Siciliana, il quale ha respinto I’istanza
cautelare proposta con Ordinanza 24 febbraio 2012, n. 132.

(2) Pur risultando, in astratto, pacifica la declaratoria di inammis-
sibilita dell’intervento volontario in causa tardivamente proposto, ¢
corretto specificare come, nel caso di specie, I’atto di intervento fosse
accompagnato da istanza di rimessione in termini ex art. 37 C.P.A.,
che il T.A.R. Liguria non ha ritenuto di valutare, motivata dalla so-
pravvenienza dell’interesse dell’interveniente al ricorso, a seguito
dell’avvenuta conoscenza per le vie brevi della richiesta congiunta
dell’Universita degli Studi di Genova e del MIUR di cessazione della
materia del contendere, formulata nelle memorie di replica depo-
sitate il 24 aprile 2012, con conseguente impossibilita di interve-
nire nel ricorso deciso con la sentenza in commento nel rispetto dei
termini previsti ex art. 50 C.P.A. L’istanza era altresi motivata dalla
connessione del ricorso con ’oggetto del ricorso R.G.R. n. 143/2012
e della necessita di una pronuncia del T.A.R. Liguria sul ricorso pre-
sentato dal MIUR.

(3) Cfr. la sentenza del T.A.R. Piemonte, Sez. I, 30 agosto 2012, n.
983, che ha respinto il ricorso proposto dal MIUR avverso lo Sta-
tuto del Politecnico di Torino.

(4) Cfr. R. Calvano, L’autonomia universitaria stretta tra legislatore e
giudici amministrativi, in Rivista telematica giuridica dell’Associazione
Iraliana dei Costituzionalisti, n. 4/2012, nonché, amplius, R. CALVANO,
La legge e I’Universita pubblica. I principi costituzionali e il riassetto del-
P’Universita italiana, Napoli, 2012, la quale, pur condividendo la
scelta di merito operata dal Giudice ligure, non puo che rimarcare
la scarsa attenzione ai profili di costituzionalita legati all’impugna-
zione del MIUR, rispetto all’autonomia universitaria, che la stessa
pronuncia in commento pare compromettere.

(5) T.A.R. Sicilia - Catania, Sez. III, 18 settembre 2012, n. 2181.
(6) 1l Giudice siciliano specifica, altresi, richiamando la sentenza in
commento, che “la natura “gestionale” del potere di controllo in ar-
gomento - che si ripete ¢ di legittimita e di merito - non solo non ri-
sulta dimostrata dalla parte ricorrente, ma finisce, anche, col porsi in
palese contrasto con i ricordati principi di diritto (in tema di autono-
mia statutaria delle universita e di controllo centrale) e con le artico-
late funzioni di indirizzo che I’art. 2 L. n. 168/1989 attribuisce al Mi-
nistro. E questa conclusione il Collegio ritiene di dovere tenere ferma
anche a fronte della recente sentenza del T.A.R. Liguria n. 718/2012,
richiamata dall’Avvocatura erariale; dato che tale sentenza si limita ad
affermare che il potere di controllo ex art. 6 L. n. 168 cit. costituirebbe
mera attivita di gestione [...]senza in alcun modo considerare lo spe-
cifico potere di controllo (anche di merito) sancito nella L. n. 168/1989
e gli ampi poteri di indirizzo e vigilanza ivi conferiti al Ministro; non-
ché il principio di autonomia statutaria delle universita, costituzio-
nalmente garantito all’art. 33, u.c. Cost. (attuato proprio a partire dalla
citata legge 168 del 1989)”.

(7) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 23 settembre 1998 n. 1269.

(8) Cfr. Cons.Giust. Amm.va Reg. Sic., sentenze nn. 506/1998 e
564/1999.

(9) In particolare, trattasi degli artt. 19, comma 5; 28; 34, comma
3; 44, comma 4; 46, comma 1, lett. ¢), d), f) ed h); 47, comma 1,
dello Statuto.

(10) Cfr., ancora, T.A.R. Sicilia - Catania, Sez. III, 18 settembre 2012,
n. 2181, secondo cui dai principi in precedenza affermati sulla spettanza
del potere di controllo, “deriva il logico corollario per cui il Ministero
(quale titolare di un poliedrico potere esterno di vigilanza, modellato in
termini di richiesta di riesame dell’atto) non puo avere alcuna legitti-
mazione di ordine generale per 'impugnativa dello statuto allorché
esso abbia, comunque, superato il controllo. Un caso similare € stato esa-
minato dal Cons. di Stato (cfr. sent. n. 3536 del 22 giugno 2000, Sez.

IV) ed ivi € stato osservato come nel vigente ordinamento, 'imputazione
di un interesse ad un Ente pubblico avviene attraverso I’attribuzione di
concreti poteri, idonei a consentirne la cura, anche mercé 'attivazione
degli strumenti di tutela in via d’azione quando si tratti di difesa della
propria sfera di competenza che risulti lesa dai provvedimenti di un’al-
tra Amministrazione; sicché, argomentando a contrario, un Ente pubblico
di controllo (nella fattispecie: Regione e Comitato regionale di controllo)
non puo dirsi legittimato all’impugnazione di un atto che si presume le-
sivo, ma che si colloca al di fuori delle sue competenze e non rientra per-
cio nell’ambito degli interessi di sua pertinenza (e si ¢ gia detto, nel caso
in esame, come lo statuto d’Ateneo sia atto proprio dell’Universita)”.
Peraltro, “quanto da ultimo osservato (in ordine al difetto di legitti-
mazione dell’organo di controllo ad impugnare atti che abbiano su-
perato ex lege il relativo procedimento), € conclamato, nel caso in
esame, dal fatto che la stessa L. n. 168/1989, al comma 10 dell’art. 6,
riconosce al Ministro la possibilita di impugnare lo statuto in un
unico e solo caso: quando I’Universita riapprovi (con maggioranza qua-
lificata) le norme statutarie senza conformarsi ai rilievi (e solo per quelli
di legittimita) validamente sollevati dal Ministro stesso in sede di
controllo (cfr. giurisprudenza prima riportata in cui si parla di speciale
“legittimazione ex lege”: Cons. St.sent. n. 1269/198 Sez.VI)”.

(11) Peraltro, dette modifiche statutarie, operate successivamente
all’instaurazione del giudizio di fronte al Giudice Amministrativo,
hanno suscitato perplessita quanto alla loro legittimita rispetto al
procedimento di revisione dello statuto ex lege previsto e sono state
oggetto di separata impugnazione. R.g.r. n. 143/2012.
Sinteticamente, si osserva in proposito che, a rigore di legge, il pro-
cedimento amministrativo per I’approvazione dello Statuto deve ri-
tenersi concluso con la sua pubblicazione, con conseguente consu-
mazione del potere dell’Amministrazione universitaria, la quale
puo adeguarsi ai rilievi ministeriali operati in sede di controllo, prima
ma non dopo la pubblicazione dello Statuto e, addirittura, dopo che
il Ministero ha deciso di esperire la via giurisdizionale, atteso che
quest’ultima sposta la decisione in ordine alla legittimita del testo
statutario in capo al Giudice amministrativo.

(12) Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 31 dicembre 2009, n. 9292.

(13) Infatti, secondo la sentenza in commento, “le enunciazioni con-
tenute nel motivo di impugnazione escludono che I’apprezzamento
del collegio possa giungere al vaglio di legittimita della individua-
zione dei due diversi corpi elettorali operata dallo statuto; la censura
¢ infatti limitata alla contestazione della previsione del sistema elet-
torale, laddove avrebbe dovuto essere individuata una diversa forma
per stabilire chi comporra il consiglio d’amministrazione dell’ateneo
genovese.

In tal senso il collegio ritiene (art. 112 cpc) che la formulazione del
motivo non imponga né consenta la valutazione della congruita dei
due diversi corpi elettorali alla designazione dei membri dell’im-
portante organo di che si tratta”.

(14) Infatti, secondo la sentenza del T.A.R. Piemonte, Sez. I, 30 ago-
sto 2012, n. 983, che ha respinto il ricorso proposto dal MIUR avverso
lo Statuto del Politecnico diTorino, “nella legge 240/2010 il legislatore
abbia effettuato un riferimento esplicito alle elezioni con riferimento
agli organi (il rettore; il senato accademico; i rappresentati degli stu-
denti) che ha reputato necessitare di una legittimazione particolar-
mente forte, per la cui nomina ha conseguentemente ritenuto oppor-
tuno assicurare un ampio coinvolgimento del corpo elettorale. La
circostanza che, invece, il legislatore non abbia fatto riferimento a mec-
canismi di tipo elettivo per la nomina dei membri tecnici del consiglio
di amministrazione indica semplicemente che il legislatore non ha ri-
tenuto necessario fornire tale organo di una particolare legittima-
zione esterna, il che denota, unitamente alla comprovata esperienza di
cui devono dare prova i candidati alla carica di membro del consiglio
di amministrazione, che il legislatore ha inteso attribuire a tale organo
una natura piu tecnica e meno politica. Questa ultima, tuttavia, non
determina I'impossibilita di ricorrere a meccanismi di tipo elettivo per
la scelta dei componenti di tale organo, stante che - come gia preci-
sato - i meccanismi di tipo elettivo sono oggettivamente idonei ad as-
sicurare sia le funzioni rappresentative e partecipative, sia a svolgere un
ruolo meramente selettivo. Da questo punto di vista il fatto che la legge
240/2010 usi i termini “designazione” e “scelta”, con riferimento alla
nomina dei membri del consiglio di amministrazione, indica sempli-
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Corte Costituzionale, 23 gennaio 2012, n. 15 - Pres. Qua-
ranta - Rel. Criscuolo.

PREVIDENZA - iscrizione alla gestione previdenziale - fa-
miliare coadiutore del socio - parificazione rispetto alla po-
sizione del socio in una societa a responsabilita limitata.

(Art. 2, comma 26, 1. 8 agosto del 1995, n. 335; art. 1,
comma 203, della l. 23 dicembre 1996, n. 662)

LEGGE DI INTERPRETAZIONE AUTENTICA - attribu-
zione di significato gia in essa contenuto e riconosci-
bile - ragionevolezza - tutela della certezza del diritto
e dell’eguaglianza - motivi imperativi di interesse ge-
nerale ai sensi dell’art. 6 Cedu - margine di apprezza-
mento degli Stati.

(Artt. 3, 24, 117, primo comma, Cost.; art. 6; art. 12,
comma 11, del d.l. n. 78 del 2010, convertito, con modifi-
cazioni, dall’art. 1 comma 1, della legge n. 122 del 2010)

LEGGE DI INTERPRETAZIONE AUTENTICA - attivita
ermeneutica del legislatore diversa da quella rientrante
nella funzione giurisdizionale.

(Artt. 102,111, secondo comma, Cost.; art. 12, comma 11,
del d.1. n. 78 del 2010, convertito, con modificazioni, dal-
P’art. 1 comma 1, della legge n. 122 del 2010)

Con riferimento ai presupposti e alla normativa applicabile in rela-
zione all'iscrizione alla gestione previdenziale, la posizione giuri-
dica del familiare coadiutore di un socio in una societa commerciale
wn forma di s.v.l € in tutto parificata a quella del socio. (1)

Non é irragionevole una legge di interpretazione autentica che
assegni alla disposizione interpretata un significato gia in essa
contenuto e riconoscibile come una delle possibili letture del testo,
dovendosi, anzi, rinvenirvi una funzione di tutela della certezza
del diritto e dell'eguaghanza dei cittadini, principi che possono es-
sere considerati "motivi imperativi di interesse generale" ai sensi
dell'art. 6 della Cedu, la cui valutazione rientra, peraltro, nel mar-
gine di apprezzamento dei singoli Stati. (2)

L artivita ermeneutica del legislatore in sede d’interpretazione
autentica si pone su un prano diverso dall'esercizio della funzione
guurisdizionale, inteso come applicazione di norme a fattispecie
concrete, non risultandone lest le attribuzioni costituzionali del-
l'autorita giudiziaria, i diritti delle parti nel processo ed il princi-
pio della effettivita del diritro di agire in giudizio per la tutela dei
propri diritti ed interessi legittimi. (3)

(1-3) La sentenza interviene a dirimere la questione di legittimita
costituzionale in via incidentale sollevata dalla Corte d’appello di Ge-
nova, con ordinanza del 22 novembre 2010, iscritta al n. 59 del regi-
stro ordinanze 2011 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della
Repubblica n. 16, prima serie speciale, dell’anno 2011.

G.CU.

Corte Costituzionale, 13 febbraio 2012, n. 22 - Pres.
Quaranta - Red. Silvestri.

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - potere di conversione -collegamento del de-
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creto-legge al caso straordinario di necessita ed ur-
genza - omogeneita della legge di conversione - emen-
damenti - estraneita all’oggetto e alle finalita del
decreto-legge - illegittimita costituzionale.

(D. 1. 29 dicembre 2010 n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1; 1. 24 febbraio
1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater e 5-quinquies; art.
77, comma 2 Cost.)

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - utilizzo delle entrate regionali a favore di or-
ganismi statali - incompatibilita con autonomia di en-
trata delle Regioni - incompatibilita con autonomia di
spesa delle Regioni - illegittimita costituzionale.

(D.L. 29 dicembre 2010, n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1;1. 24 febbraio
1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater e 5-quinquies; art.
119, comma 1 Cost.)

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - utilizzo delle entrate regionali a favore di or-
ganismi statali - mancanza del legame necessario tra le
entrate delle Regioni e le funzioni delle stesse - ille-
gittimita costituzionale.

(D.1. 29 dicembre 2010, n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1; 1. 24 febbraio
1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater e 5-quinquies; art.
119, comma 4 Cost.)

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - utilizzo delle entrate regionali a favore di or-
ganismi statali - obbligo per le Regioni di destinare ri-
sorse aggiuntive per il funzionamento di organi e
attivita statali - aumenti tributari a carico dei soggetti
danneggiati - lesione del principio di ragionevolezza -
incompatibilita con il dovere di solidarieta - illegittimita
costituzionale.

(D.1. 29 dicembre 2010, n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1; 1. 24 febbraio

1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater e 5-quinquies; art.
2 Cost.)

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - utilizzo delle entrate regionali a favore di or-
ganismi statali - obbligo per le Regioni di destinare ri-
sorse aggiuntive al funzionamento di organi e attivita
statali - incompatibilita con 'obbligo di prevedere ri-
sorse aggiuntive solo per provvedere a scopi diversi
dal normale esercizio delle funzioni - illegittimita co-
stituzionale.

(D.1. 29 dicembre 2010, n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1; 1. 24 febbraio
1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater e 5-quinquies; art.
119, comma 5 Cost.)

PROTEZIONE CIVILE - rapporti finanziari tra Stato e
Regioni - utilizzo delle entrate regionali a favore di or-
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ganismi statali - obbligo per le Regioni di destinare ri-
sorse aggiuntive al funzionamento di organi e attivita
statali - autorizzazione a deliberare gli aumenti fiscali
necessari per il presidente della Regione - incompati-
bilita con la riserva di legge in materia tributaria - in-
compatibilita con Pautonomia statutaria regionale
nell'individuare Porgano titolare della funzione - illegit-
timita costituzionale.

(D.1. 29 dicembre 2010, n. 255, art. 2, comma 2-quater;
1. 26 febbraio 2011, n. 10, art. 1, comma 1;1. 24 febbraio
1992, n. 225, art. 5, commi 5-quater; art. 23 Cost.; art.
123 Cost.)

Lampliamento del disposto del decreto-legge in sede di conversione
dello stesso deve avvenire nel rispetto dei presupposti di necessita ed
urgenza di cui all’art. 77, secondo comma, Cost. Sono sprovviste
det requisiti di necessita ed urgenza ex art. 77.2 Cost,. in quanto del
tutto estranee rispetto alla materia disciplinata, le disposizioni in-
trodotte in sede di conversione del decreto-legge n. 225 del 2010 dal
momento che esse costituiscono una nuova disciplina generale delle
fonti di finanziamento delle attivita di protezione civile, e sono
sprovviste dei requisiti di necessita ed urgenza ex art. 77.2 Cost.

Sono, illegittime per violazione dell’art. 119.1 Cost. le disposizioni
introdotte dalla legge di conversione n. 225 del 2010 in quanto, nel-
Pimporre alle Regioni di deliberare aumenti fiscali per potere acce-
dere al Fondo nazionale della protezione civile, edono I’autonomia
di entrata e Pautonomia di spesa delle stesse, a fronte del persistente
accentramento dei servizi di protezione civile a livello statale.

Nell’imporre alle Regioni di deliberare aumenti fiscali per potere
accedere al Fondo nazionale della protezione civile, le disposizioni
introdotte dalla legge di conversione n. 225 del 2010 wviolano art.
119.4 Cost., laddove richiede che le risorse che, ai senst det prece-
denti commu, spettano alle Regioni, debbano finanziare le funzioni
esercitate dalle stesse.

St pone mn contrasto con il principio di ragionevolezza e con il do-
vere di solidarieta di cui all’art. 2 Cost. imposizione di aument: fi-
scali a carico deri cittadini delle Regioni colpite da eventi calamitosi,
che ¢ conseguenza dell’obbligo per le Regioni di deliberare aumenti
fiscali quale precondizione per potere accedere al Fondo nazionale
per la protezione civile, quale configuraro dalla I. n. 225 del 2010.

St pone tn contrasto con la ratio dell’art. 119.5 Cost. ’obbligo per
le Regioni di deliberare aumenti fiscali per poter accedere al Fondo
nazionale della protezione civile, introdotto con legge n. 225 del
2010 in quanto impone alle Regioni di destinare risorse aggiuntive
per 1l funzionamento di organi e attivita starali, allorché il sum-
menzionato articolo 119.5 precisa Pattivita di intervento finan-
ziario dello Stato a integrazione delle risorse ordinarie degli enti
territoriali.

La l. 24 febbraio 1992, n. 255, come modificata dalla legge di con-
versione n.225 del 2010, lede I’art. 23 Cost., nella misura in cui
viola la riserva di legge in materia tributaria, e art. 123 Cost.,
nella parte in cui imita autonomia statutaria regionale, nella
parte in cut autorizza 1l Presidente della Regione interessata a de-
hberare gli aumenti fiscali necessari ad accedere al Fondo nazionale
della protezione civile.

La sentenza interviene a dirimere la questione di legittimita costi-
tuzionale sollevata in via principale dalle Regioni Liguria, Basili-
cata, Puglia, Marche, Abruzzo e Toscana, con ricorst notificati 1l
27,1l 26, ed 1l 27 aprile 2011, depositati in cancelleria il 4,1 5 ed
1l 6 maggio 201 1, ed iscritti, rispettivamente, ai numert 38, 39, 40,
41, 42 e 43 del registro ricorsi 2011.

M.FO.

T.A.R. Liguria, sez. I, 15 febbraio 2012, n. 290, Pres. Scia-
scio - Est. Ponte - N. (Avv.ti. Fanin e Boetto) c. Regione
Liguria (Avv.ti Castagnoli e Crovetto).

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - cittadini resi-
denti - legittimazione - mancanza - insufficienza della
mera residenza nell'ambito territoriale eventualmente co-
involto - necessita dellindicazione in ordine all’effettivo
venir meno di servizi concreti di assistenza in essere ov-
vero allimpossibilita di usufruire di identici servizi a se-
guito degli atti contestati.

GIURISDIZIONE amministrativa - istruzione probatoria -
dichiarazioni sostitutive di notorieta - non utilizzabilita nel
processo amministrativo per carenza di valore probatorio
- mero valore indiziario.

GIURISDIZIONE amministrativa - azione popolare - stru-
mento eccezionale e di stretta interpretazione - necessita
della qualifica di elettore in capo alla parte ricorrente e
dellindicazione del Comune sostituito.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso giurisdizionale
- comitato spontaneo di cittadini - legittimazione - neces-
sita di un collegamento stabile e duraturo con il territo-
rio dove il comitato svolge I'attivita di tutela degli interessi
coinvolti dal ricorso.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - associazione
non riconosciuta - legittimazione - necessita del perse-
guimento statutariamente previsto degli obiettivi indicati
nel ricorso - necessita del possesso di un elevato grado
di stabilita e rappresentativita ed un'area di afferenza ri-
collegabile alla zona in cui é situato il bene che si assume
leso.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - lavoratori di-
pendenti di una struttura soppressa - legittimazione - sus-
sistenza - riconoscimento di una posizione soggettiva
qualificabile in termini di interesse diretto concreto ed at-
tuale.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - decadenza del
termine per impugnare - irricevibilita.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - genericita e
irrilevanza delle censure proposte - inammissibilita.

GIURISDIZIONE amministrativa - ricorso - scelte discre-
zionali del’amministrazione estranee al giudizio di legit-
timita - inammissibilita.

Sono carenti di legittimazione a proporre ricorso giurisdizionale i cit-
tadini residenti in quanto tali poiché portatort di un mero interesse
diffuso e privi della trolarita di alcuna posizione giuridica differen-
ziata rispetto alla collettivita, e senza che sia fornita alcuna indica-
zione in ordine all’effettivo venir meno di servizi concreti di
assistenza in essere ovvero all’timpossibilita di usufruire di identici
servizi a seguito degli atti contestati.

Le dichiarazioni sostitutive di notorieta non sono utihzzabili nel
processo amministrativo e non hanno alcun valore probatorio, po-
tendo costituire solo indizi che, in mancanza di altri elementi nuovi,
precisi e concordanti, non sono idonei a scalfire l'attivita istruttoria
dell' Amministrazione.

Lazione popolare ¢ da ritenersi strumento eccezionale e di stretta
interpretazione, condizionata alla sussistenza dei due elementi
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fondamentali della qualifica di eletrore della parte ricorrente e del-
Pindicazione del Comune interessato, cui, nella fattispecie, I’elet-
tore intende SOSLItUIYSL.

Sussiste la legittimazione a ricorrere di un comitato spontaneo di
cittadini avverso provvedimenti ritenuti lesivi di interessi comuni
solo se tale comitato dimostra di avere un collegamento stabile con
1l territorio ove svolge l'artivita di tutela degli interessi stessi e se
la sua attivita si e protratta nel tempo (non nascendo in funzione
della impugnazione di singoli atti e provvediments).

Sussiste la legittimazione a ricorrere di un’associazione non ri-
conosciuta purché essa persegua starutariamente e non in ma-
niera occasionale obiettivi di tutela nei termini invocati e nei
settori interessati, e possieda un elevato grado di stabilita e rap-
presentativita ed un'area di afferenza ricollegabile alla zona in cui
é situato 1l bene che si assume leso.
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Sussiste la legittimazione a ricorrere avverso la soppressione di
una struttura (nella specie ’unita ospedaliera di cura per acuti di
Recco) in capo ai lavoratort dipendenti dislocati presso la stessa
struttura, essendo gli stessi portatori di una posizione soggettiva
qualificabile in termini di interesse diretto concreto ed attuale.

Va dichiarata Pirricevibilita del ricorso per decadenza del termine d’im-

pugnazione, decorrente dalle determinazioni approvate dal Consigho re-
gilonale, rispetto a cui 1 successivi provvedimenti assumono i connotatt
di mera attuazione priva, i parte qua, di autonoma lesivira.

Va dichiarata Pinammissibilita del ricorso a fronte dell’assoluta
genericita delle censure proposte nonché della loro irrilevanza ri-
spetto alla situazione giuridica dedotta.

Va dichiarata Pinammissibilita del ricorso diretto a far sindacare
determinazioni dell’amministrazione involgenti scelte di merito
estranee al giudizio di legittimita.
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Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. IV, 1 feb-
braio 2012, n. 31 - Pres. Maglione - Rel. Celle - Frantoio c.
Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale di Imperia.

ACCERTAMENTO ex art. 39 D.P.R. 29 settembre 1973,
n. 600 - studi di settore - art. 62 bis D.l. 30 agosto 1993
n. 331 - art. 10 L. 8 maggio 1998 n. 146 - efficacia pro-
batoria - situazione concreta - valutazione - necessita.

At fini della loro validita, é necessario che la struttura degli studi di
settore abbia una giustificazione razionale (da indicare nella moti-
vazione dell’avviso di accertamento), nel senso di persuasivita e cor-
rettezza del cosiddetto “ragionamento pratico”.

Lefficacia probatoria degli studi di settore deve essere supportata con
la dimostrazione, da parte dell’Ufficio finanziario, di aver calato lo
studio nella realta concreta della specifica situazione del singolo con-
tribuente e, in particolare, di aver valutaro attentamente 1 dati di
cui é venuto in possesso a seguito di contraddittorio con il contri-
buente e nell’esercizio degli ampt poteri istruttori di accertamento
previsti dalla legge.

Pertanto, Ponere della prova, gravante sull’Ulfficio, non puo essere
soddisfatto con il semplice rinvio agli studi di settore, in quanto essi
assurgono a solo criterio orientativo, essendo nvece necessario per-
sonalizzare Iaccertamento, attingendo alla concretezza dei riferi-
menti per una puntuale soggettiva aderenza ad indici di capacita
contributiva, attraverso una specifica indagine accertativa.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. 13 -
Pres. e Rel. Torti - Edil (Avv. Lovisolo) c. Agenzia delle En-
trate Direzione Provinciale di Genova.

ACCERTAMENTO - perdita dichiarata dal contribuente -
comportamento antieconomico - inconfigurabilita alla
luce delle ragioni che hanno determinato la perdita - fat-
tispecie.

IMPOSTE SUL REDDITO - quantificazione del reddito
della societa - ricorso alla retribuzione prevista dal CCNL
del settore per un quadro moltiplicato per il numero dei
soci - arbitrarieta.

Non puo dirsi sintomatica di un comportamento antieconomico del
contribuente - e quindi indice di evasione - la perdita dichiarata che
trovi ragione nella crisi del settore che ha ridotto notevolmente le
commesse con conseguente ricorso alla cassa integrazione, nelle er-
ronee valutazioni dei costi correlati all’esecuzione di taluni appalr,
nel sopravvenuto stato di malattia di uno dei soci.

E del turto arbitraria la quantificazione del reddito della societa ope-
rata sulla base di un criterio collegato alla retribuzione prevista dal
CCNL del settore edile per un lavoratore con hivello di Quadro molti-
plicato in base al numero det soci poiché esiste una differenza sostan-
ziale tra la posizione di un lavoratore dipendente (fattore a
remumnerazione contrattuale) ed una sociera imprenditore (fattore a
remunerazione residuale) ; infatri, il compenso di un lavoratore dipen-
dente rientra tra 1 costi di gestione ed é prioritario rispetto alla remu-
nerazione residuale, essendo dovuto anche se lazienda chiude in
perdita.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. I, 29
febbraio 2012, n. 9 - Pres. Soave - Rel. Barabino - B.
(Avv.ti Armella e Zunino) c. Agenzia delle Entrate Dire-
zione Provinciale di La Spezia.

ACCERTAMENTO sintetico ex art. 38 c. 4 DPR
600/73 - presunzione legale relativa - acquisto di azioni
- operazione simulata - onere della prova - mancato as-
solvimento - conseguenze.

Qualora I’Ufficio abbia sufficientemente motivato I’accertamento
sintetico, sia specificando gli indici di ricchezza, sia dimostrando
la loro astratta idoneita a rappresentare una capacita contribu-
tiva non dichiarata, il provvedimento di rettifica del reddito ¢ di
per se legittimo, non essendo necessario che sia stato preceduto dal
riscontro analitico della conseguenza e della verosimiglhanza dei
singoli cespiti dichiarati dal contribuente

11 contribuente che, per contrastare le risultanze dell’accertamento
sintetico ex art. 38 c. 4 DPR 600/73, sostiene essere stato parte di
un negogio simulato di cui agli artt. 1414 e ss. del Cod. Civ., deve
documentare e sostenere in modo esaustivo lesistenza dell’asserita
“stimulazione” nonché della relativa “controdichiarazione™. Il
contribuente dovra altresi dare motivazioni convincenti sul per-
ché sia stata posta in essere un negozio simulato quando sarebbe
stato possibile ottenere 1 medesimi obbiettivi stipulando un diverso
contratto implicante minor costo e maggior semplicita.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
22 febbraio 2012, n. 34 - Pres. Cingano - Rel. Marcenaro
- P. S.p.A. c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale
di Genova.

ACCERTAMENTO - IRES ed IRAP - operazioni inesi-
stenti - costi fittizi - societa partecipanti prive di sede
operativa, strutture e personale - centri di imputazione
per il reddito dei soci persone fisiche - simulazione - le-
gittimita dell’'operato dell’Ufficio.

E legittimo Paccertamento con cui I’Ufficio recupera a tassa-
zione 1 costi fittizi sostenuti da una societa, in relazione ad ope-
razioni soggettivamente ed oggettivamente inesistenti compiute
con socteta sue partecipate: I’intera operazione ¢ infatti simula-
toria, posto che le societa che partecipano nella societa accer-
tata, in quanto prive di sede operativa, strutture e personale ed
n quanto aventi come unica committente la societa da queste
partecipata, appaiano dei meri centri di imputazione del reddito
prodotto in capo ai soct persone fisiche (che a loro volta deten-
gono partecipazioni nella societa accertata e che scontano
un’imposizione inferiore a quella cui sarebbero soggetti se I’in-
tero reddito prodotro dalla ricorrente fosse stato direttamente im-
putato net loro confronti).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
7 marzo 2012, n. 35 - Pres. Ghigliazza - Rel. Scanu - Z.D.
c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale di Genova.

ACCERTAMENTO - comportamento antieconomico del
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contribuente - rettifica del reddito di impresa - legittimita.
E antieconomico e contrario alla logica di profitto il comporta-
mento di un contribuente (nella specie una struttura alber-
ghiera) che nell’anno oggetto di imposizione abbia investito nel
lavoro dipendente una somma superiore a quella dichiarata
come imponibile, a fronte della stagionalita della sua attivita e
della posizione turistica di grande richiamo in cui é situata (in
Sardegna, a circa duecento metri dal mare con parcheggio pri-
vato). Conseguentemente, ed in assenza di valide giustificazioni
da parte del contribuente, ¢ legittima la rettifica del reddito di
impresa operara dall’ Ufficio.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez. IV, 30
gennaio 2012 - Pres. Grandinetti - Rel. Del Medico - M.C.S.
(Avv. Armella) c. Agenzia delle Dogane di La Spezia.

ACCERTAMENTO - diritto doganale - avviso di rettifica -
processo verbale di revisione - art 12 ¢. 7 L. n.
212/2000 - mancata concessione del termine - nullita
dell’atto - esclusione - diritto alla difesa - garantito.

La mancata concessione del termine di 60 giorni tra la notifica
del processo verbale di revisione e I’avviso di rettifica dell’accer-
tamento non costituisce violazione dell’art. 12 c. 7 della legge n.
212/2000, in quanto 1l processo verbale di revisione é un atto in-
terno all’Ufficio, prodromico all’emissione dell’avviso di rettifica
dell’accertamento, che non esplica alcuna efficacia nei confronti
del contribuente; difatti, non viene notificato alla parte come atto
a se stante, ma semplicemente allegato all’avviso di rettifica in
quanto richiamato in punto di motivazione. In ogni caso, in man-
canza di specifica motivazione in senso contrario, la violazione
dell’art. 12 c. 7 cit. non é idonea a determinare la nullita dell’arto
impugnato, restando garantito al contribuente il diritto di difesa
n via ammunistrativa mediante ’instaurazione della controver-
sta doganale ai sensi dell’art. 11, comma 7 del D.Igs. n. 374/90 e
n via giudiziaria con ricorso alla Commissione Tributaria.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez. IV,
9 gennaio 2012 - Pres. Caporuscio - Rel. Del Medico -
Centro Assistenza Doganale Italia S.r.1. (Avv. Armella) c.
Agenzia delle Dogane di La Spezia.

ACCERTAMENTO - diritto doganale - relazione Olaf -
valenza probatorio nei procedimenti amministrativi e
giudiziari dello Stato membro - art. 9 Reg. CE
1073/99 - difetto di prova e di motivazione nell’ac-
certamento - esclusione.

La relazione elaborata dall’Olaf ha piena valenza probatoria net
procedimenti amministrativi e giudiziari dello Stato membro, cost
come dispone ’art. 9 del Reg. CE 1073/99. Pertanto, gli elementi
raccolti in quet verbali e fatti propri nell’ avviso di accertamento
sono del tutto idonet a giustificare la pretesa di recupero, spettando
semmai all’obbligato fornire la prova contraria del diritto all’a-
gevolazione in virtu dell’asserita origine preferenziale della merce.

C.N.
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Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 7
marzo 2012, n. 46 - Pres. Rovelli - Rel. Orsi - C. S.p.A. c.
Equitalia Sestri S.p.A.

ACCERTAMENTO - Consolidato fiscale - eccedenza di im-
posta utilizzata dalla consolidante - necessaria compila-
zione “quadro CK” della dichiarazione - esclusione -
cessione del credito - inconfigurabilita.

At sensi dell’art. 118, c. 2, d.p.r. n. 917/1986, “le eccedenze di impo-
sta riportate a nuovo possono essere utihzzate dalla societa o ente con-
trollante o alternativamente dalle societa cui competono. Resta ferma
Papplicabilita delle disposizioni di cui all’art. 43-ter del D.RR. 29 set-
tembre 1973, n. 602”. Dalla formulazione di tale disposizione risulta
quindi che Peccedenza risultante dal modello di dichiarazione del con-
solidato rientra nella titolarita del soggetto controllante ed ¢ dallo stesso
hberamente disponibile; la societa consolidante puo quindi compen-
sare 1 debiti tributari senza doversi attenere alle disposizioni dell’art.
43-ter del d.p.r. n. 602/1973 (che richiedono la compilazione di un ap-
posito quadro nella dichiarazione con I’indicazione degli estremi dei
soggerti cesstonari e degli tmporti ceduti a ciascuno di esst, eviden-
ziando n tal modo la volonta di utihizzare il credito IRES in com-
pensazione), e senza che sia configurabile una cessione del credito(che,
tra Ialtro, avverrebbe tra lo stesso soggetto - la consolidante - essendo
quindi del tutto inesistente). La mancata compilazione del quadro CK
predisposto per la cessione delle eccedenze non puo pertanto precludere
Pefficacia dell’utihzzazione in proprio da parte della consolidante delle
eccedenze IRES di gruppo.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 7
marzo 2012, n. 39 - Pres. Ghigliazza - Rel. Orsi.

ACCERTAMENTO - metodo “analitico induttivo” - pre-
supposti.

ACCERTAMENTO - metodo “analitico induttivo” - deter-
minazione di maggiori ricavi - valutazione delle caratteri-
stiche dell’azienda - necessita.

In tema di accertamento delle imposte sui redditi, la presenza di
scritture contabili formalmente corrette non esclude la legittimita del-
Paccertamento “analitico induttivo” del reddito di impresa, qualora
la contabilita possa considerarsi complessivamente (elo parzial-
mente) inattendibile, in quanto confliggente con 1 critert della ragio-
nevolezza anche sotto 1l profilo della antieconomicita del
comportamento del contribuente, essendo in tali casi consentito al-
P’Ulfficio dubitare della veridicita delle operazioni dichiarate e desu-
mere Pesistenza di maggiori ricavi non dichiarati sulla base di
presunzioni semplict, purché gravi precise e concordanti.

Qualora, nella determinazione dei maggiori ricavi condotta con me-
todo “analitico induttivo”, ’Ulfficio applichi al costo della merce ven-
duta nella normale ativita, la percentuale media dichiarata
nell’ultimo triennio, tale determinazione dovra comunque tenere conto
sta delle particolari vicende aziendali che del contesto in cui I’azienda
st colloca (nella specie, la Commussione rileva che 1 ricavi conseguiti
dagh operatori commerciali nel Comune in cui é collocata ’impresa,
“tn genere, nella bassa stagione non possono certamente quantificarsi
alla stregua di quelli della media e alta stagione, dati e nozioni di fatto
che fanno parte e rientrano nella comune esperienza e buon senso™).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 7
marzo 2012, n. 61 - Pres. Ghigliazza - Rel. Simonazzi.

ACCERTAMENTO - studi di settore - scostamento mi-
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nimo - assenza della dimostrata esistenza di gravi incon-
gruenze - illegittimita del’accertamento.

Non ¢ legittimo un accertamento fondato sugli studi di settore
qualora lo scostamento tra i ricavi dichiarati e quelli risultanti
dallo studio sia assolutamente minimale (nella specie, circa il
4%), essendo onere dell’Ufficio fornire le prove delle stime effet-
tuate (nella specie, inoltre, I’Ufficio aveva applicato al contri-
buente, esercente “attivita di fabbricazione di altri prodotti in
gomma’, 1 dati dello studio “UD17U?” che era stato superato dallo
studio “TD17U” comprensivo dei correttivi della crisy).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XII,
9 febbraio 2012, n. 18 - Pres. Fenizia - Rel. Galletto.

ACCERTAMENTO - operazioni oggettivamente inesi-
stenti - onere della prova - a carico del’Amministra-
zione finanziaria - sussistenza.

In ipotesi di fatture che I’Amministrazione ritenga relative ad
operazioni (oggettivamente) inesistenti, grava su di essa ’onere di
provare che le operazioni oggetto delle farture contestate in realta
non sono mai state poste in essere, considerata la disponibilita dei
mezzi di cui ’Amministrazione stessa puo avvalersi per verificare
se 1 lavort relativi alle fatture contestate siano stati effettivamente
sostenuti.

Commissione Tributaria Provinciale di Imperia, sez. I, 21
febbraio 2012 - Pres. Bocchiardo - Rel. Prevosto - A. c.
Agenzia del Territorio di Imperia.

ACCERTAMENTO - opere edilizie su immobile - riclas-
samento - rendita catastale - variazione- impugnazione
- fondatezza.

Le operazioni edilizie compiute su un immobile che siano consi-
stite esclustvamente nella riduzione dell’ampiezza di un vano del-
Palloggio (nel quale ¢ stato realizzato un servizio igienico -
sanitario) , non giustificano Pattribuzione di una maggiore ren-
dita catastale mediante riclassamento dell’immobile stesso.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
7 marzo 2012, n. 40 - Pres. Rovelli - Rel. Bozzano.

ACCERTAMENTO - notificazione - vizio di nullita - pro-
posizione del ricorso - sanatoria.

ACCERTAMENTO - TARSU - configurabilita del pre-
supposto attraverso il rinvio a documentazione in pos-
sesso dell’Ufficio - documentazione ignota - vizio di
motivazione - sussistenza.

La proposizione del ricorso sana 1 vizi di nullita da cui é affetta
la notificazione dell’accertamento.

Se un accertamento TARSU motiva la richiesta di pagamento
del tributo sul fatto che ’occupazione dell’tmmobile da parte con-
tribuente “risulta dalla documentazione in possesso di questo uf-
ficio”, e né mell’accertamento, né nel successivo giudizio, il
Comune sia in grado di esibire 1 documenti sui quali fonda I’ac-
certamento (anche alla luce di quanto offerto in contro prova dal
contribuente), I’accertamento ¢é affetto da un vizio di motivazione
e come tale deve essere annullato.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. XIII,

27 febbraio 2012, n. 14 - Pres. Rosin - Rel. Nordi - D.B. c.
Agenzia delle Entrate di La Spezia.

ACCERTAMENTO - studio di settore - contribuente -
onere di provare le caratteristiche dell’attivita che ren-
dono inapplicabili lo studio - onere dell’Ufficio - confutare
gli elementi addotti dal contribuente - spettanza.

Gl studi di settore hanno la funzione di individuare, sulla base degl
elementi di costo forniti dal dichiarante, nell’ambito di categorie
omogenee 1l giusto reddito o, meglio, il reddito pru prossimo alla realta
concreta e la legge pone I’obbligo a carico del contribuente di confu-
tare tali valore in relazione a situazioni specifiche che st discostano
dalla norma. Compete invece all’Ufficio, sia in sede di contradditto-
1o che in sede di giudizio, fornire dimostrazioni circa la non vali-
dita degli elementi specifici forniti dal contribuente, oltre che allegare
n sede di giudizio lo studio di settore su cui é stata effettuata la ret-
tifica del reddiro.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. IV, 16
aprile 2012, n. 126 - Pres. Ghigliazza - Rel. Graziano - M.
(Avv. Lovisolo) c. Agenzia delle Entrate Direzione Provin-
ciale di Genova.

ACCERTAMENTO - studio di settore - contraddittorio pre-
ventivo - necessita - regolare convocazione da parte del-
Pufficio - sufficienza - mancata instaurazione - fatto
imputabile al contribuente - lesione del principio - insus-
sistenza.

ACCERTAMENTO - scostamento dallo studio di settore -
insufficienza - gravi incongruenze - necessita - Ufficio -
onere della prova - incombenza.

At fini della validita dell’accertamento fondato sugli studi di settore
é mecessario che sia previamente nstaurato un contradditorio tra
I’Ulfficio ed il contribuente. Al fine dell’osservanza di tale principio
é sufficiente che 1l contribuente sia messo in condizione di poter in-
terloquire con UAmministrazione finanziaria, cioé che sia stato re-
golarmente convocato, essendo pur sempre libero di aderirvi o meno,
fermo restando che non é configurabile alcuna lesione del principio
del contraddittorio se la sua mancata instaurazione é comunque im-
putabile allo stesso contribuente.

Qualora PUlfficio proceda ad una rettifica del reddito dichiarato fon-
dandola sugli “studi di settore” I’Ulfficio non puo limitarsi a ravvi-
sare il mero scostamento matematico tra il reddito dichiarato e quello
ritraibile dallo studio stesso, ma deve addurre e provare ulteriori ele-
menti che, unitamente allo scostamento, diano luogo alle gravi in-
congruenze richieste dall’art. 62-sexies d.l. n. 331/93 ai fint della
validita di tale tipologia di accertamento (nella specie, lo scosta-
mento ravvisato dall’Ufficio era giustificato dal fatto che il contri-
buente, per la peculiarita della propria attivita di impresa - fornitura
e posa di controsoffitti - esercitata in “sub appalto”, praticava fisio-
logicamente corrispettivi inferiori ai prezzi di mercato rispetto a
quelli che avrebbe richiesto se 1 commuttenti fossero stati 1 destinarari
finali delle proprie prestazioni).

Commissione Tributaria Provinciale di Savona, sez. I, 1 feb-
braio 2012, n. 4 - Pres. Picozzi - Rel. Lomazzo - E. C. S.r.l.
c. Agenzia delle Entrate di Savona.

ACCERTAMENTO - studio di settore - metodo matema-
tico statistico - necessita di calarlo nella realta - contrad-
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dittorio preventivo con ’Amministrazione finanziaria - ne-
cessita - mancanza del contradditorio - atto di accerta-
mento - invalidita.

Gl studi di settore individuano un metodo matematico che contem-
pla, nell’ambito di ciascun “cluster”, un numero qualificato di va-
riabili al fine di tenere in considerazione, per quanto possibile, le
realta anche locali dei singoli setrori di artivita. I risultar di tali ela-
borazion, suscettibili di assumere di valore di presunzione grave pre-
cisa e concordante, si riferiscono tuttavia ad attivita svolte in
condizioni di normalita, ossia per i contribuenti che nel periodo og-
getto della verifica abbiano tenuto una condotta commerciale con-
forme agli “ordinari” canoni di economicita del singolo tipo di
arnivita. Pertanto, al fine di calare 1 risultati statistico matematici
elaborati in astratto nella realta economica concreta é indispensabile
che tra PAmmanistrazione finanziaria ed il contribuente si instauri
un contraddittorio preventivo, a pena di illegittimita del successivo
avviso di accertamento.

Commissione Tributaria provinciale di Imperia, sez. IV, 7
febbraio 2012 - Pres. Bocchiardo - Rel. Bianchi - R. (Avv.
Carretto) c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale Uf-
ficio Controlli La Spezia.

ACCERTAMENTO - morte del legittimo destinatario - de-
lazione - chiamati all’eredita - onere delle prova dell’ac-
cettazione delleredita - mancato assolvimento -
conseguenze.

Poiché nel nostro ordinamento ’acquisto dell’eredita, con ogni deri-
vata conseguenza, non sorge con la semplice delazione ereditaria, 1
chiamati all’eredita non sono 1 legittimi destinatari dell’avviso di
accertamento concernente debiti tributari del loro dante causa.

E nfarti principio consolidato che solo Perede, a seguito della confu-
stone del suo patrimonio con quello del de cuius, deve rispondere delle
obbligazioni (anche tributarie) di quest’ultimo. Pertanto grava sul-
PAmmanistrazione finanziaria creditrice ’onere di provare Paccet-
tazione dell’eredita, anche tacita, da parte der chiamati, per poter
esigere da esst ’adempimento det debiti ereditart del loro dante causa.

C.N.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. I, 29
febbraio 2012, n.6 - Pres. Soave - Rel. Venturini - F. (Avv.
Pischedda) c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale
Ufficio Controlli Genova.

ACCERTAMENTO - adozione di negozi giuridici collegati
- abuso del diritto - rilevabilita d’ufficio - ammessa - vizio
di ultrapetizione - insussistenza - art. 37 bis DPR 29 set-
tembre 1973 n. 600 - presupposti - sussistenza.

In base al principio di divieto di abuso del diritto, rilevabile d’uf-
ficio in ogni stato e grado del giudizi, non possono trarsi benefici
fiscali da operazioni che, seppure realmente volute e quand’anche
immuni da invalidita, risultino, alla stregua di un insieme di ele-
menti obbiettivi, compiute essenzialmente allo scopo di ottenere
un vantaggio fiscale. Trattasi di un principio generale antielusivo
desumibile dall’art. 53 Cost., che pertanto non esige I’accerta-
mento della simulazione o del carattere fraudolento dell’opera-
zione, bensi la mera valutazione di quest’ultima nella sua
essenza.

(Caso in cui un soggetto ha trasferito, tramite donazione, la pro-
prieta di un terreno edificabile ai propri figh, © quali, dopo 3 soli
giorni, hanno ceduto quello stesso terreno alla societa che aveva
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versato un acconto a favore del suddetto donante, essendo loro a
conoscenza del fatto che la donazione era stata effertuata al solo
scopo di far conseguire a loro donatari 1 vantaggi fiscali che non
avrebbe poruto conseguire il donante).

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez.
VII, 9 gennaio 2012 - Pres. Sorrentino - Rel. De Rogatis
- B. c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale Uffi-
cio Controlli LLa Spezia.

ACCERTAMENTO - controlli bancari - movimentazioni
avvenute all’interno del nucleo familiare - idoneita a ge-
nerare reddito non dichiarato - infondatezza.

Le movimentazioni bancarie avvenute all’interno del nucleo fa-
miliare devono essere ignorate dall’Agenzia delle Entrate e non
possono costituire oggetto di accertamento in quanto le stesse non
nascondono alcuna artivita suscettibile di produrre reddito. E in-
fatri ovvio che “motivi di affetto e di famiglia” non possono mai
generare alcun reddito: il padre ben puo fare un regalo al figlo ed
altrettanto puo il marito con la propria moglie.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Imperia, sez. I, 31
gennaio 2012 - Pres. e Rel. Bocchiardo - D. c. Agenzia
delle Entrate Ufficio Territoriale Imperia.

ACCERTAMENTO - motivazione per relationem - limiti
- omessa allegazione - rilevanza - conseguenza - ille-
gittimita dell’atto.

La motivazione per relationem posta a fondamento dell’avviso
impugnato, che non risulti in alcun modo supportata dalla ne-
cessaria allegazione degl atti e documenti in essa richiamati e
che, anzi, st imiti ad un richiamo assolutamente generico e tale
da impedire, oltre che al ricorrente la possibilita di una corretta ed
adeguata contestazione, anche allo stesso Collegio giudicante un
obbiettivo vaglio critico, deve considerarsi del tutto inesistente e
comunque, palesemente illegittima.

C.N.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. XIII,
24 febbraio 2012, n. 6 - Pres. Rosin - Rel. Serra - C. S.r.1.
(Avv. Illuzzi) c. Agenzia delle Entrate di Albenga.

CONDONO - legge n. 289/2002 - pagamento parziale
- errore scusabile - mancata dimostrazione da parte
dell’Ufficio della somma effettivamente dovuta - effi-
cacia del condono - sussistenza.

Non determina inefficacia del condono ex L. n. 289/2002 il fatto
che 1l contribuente, per uno degli anni oggetto di condono, abbia
effettuato un pagamento sbaglato (versando, nella specie, 500
euro anziché 700 euro), se il parziale pagamento dipende da un
errore scusabile e se I’Ufficio comunque non dimostra che la
somma effettivamente dovuta era quella di cui é stato effettuato
il parziale versamento.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez. IV,
7 febbraio 2012, n. 37 - Pres. Grandinetti - Rel. Del Medico
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B. c. Agenzia delle Dogane di La Spezia.

DAZI DOGANALI - obbligazione doganale - termine per
Pinvio della comunicazione - obbligazione sorta a seguito
di atto penalmente perseguibile - invio della comunica-
zione oltre il triennio - legittimita.

DAZI DOGANALI - responsabilita dello spedizioniere do-
ganale - consapevolezza della frode - affidamento nel cer-
tificato di origine della merce rilasciato dall’autorita del
paese extracomunitario -mancata individuazione della
frode da parte dell’autorita italiana - inconfigurabilita.

Ai senst dell’art. 221 del Codice doganale comunitario, la comuni-
cazione al debitore puo essere inviata oltre tre anni dalla data in cui
é sorta Pobbligazione doganale qualora I’obbligazione doganale sia
sorta a seguito di un atto che, nel momento n cut é Stato commesso,
era penalmente perseguibile.

Affinché lo spedizioniere doganale possa essere considerato coobbli-
gato al pagamento dei dazi ai sensi dell’art. 221, c. 1, punto 3, ¢ ne-
cessario che sia chiaramente provato che costui era a conoscenza
della falsita dei dati esposti nella dichiarazione doganale. Al ri-
guardo, non puo essere considerato a conoscenza della frode lo spe-
dizioniere che abbia fatro affidamento sull’autenticita del certificato
di origine della merce rilasciaro dal Ministero dell’Industria del paese
extracomunitario esportatore, tanto piu che la falsita non é stata ri-
levata neppure dal Ministero dell’Industria Italiano che ha rila-
sctato il permesso ad importare.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. IV, 9
gennaio 2012, n. 6 - Pres. Maglione - Rel. Celle - Gest Line
S.p.a. c. Agenzia del Territorio Ufficio Imperia.

IMPOSTE INDIRETTE - visure , n. 602 e catastali - art.
47 his dpr 29 settembre 1973 - rilascio gratuito - ratio.

La ratio dell’art. 47 bis DPR 602/73 - il quale prevede che i com-
petenti Uffict dell’Agenzia del Territorio rilascino gratuitamente ai
concessionari le visure ipotecarie e catastali relative agli immobili
det debitori iscritti a ruolo e dei coobbligati - non é quella di favorire
Partivita imprenditoriale delle concessionarie, benst di potenziare la
riscossione coattiva, rilevato che tale attivita é finalizzata al soddi-
sfacimento del preminente interesse pubblico al recupero det tribut
evast e degli altri crediti pubblici

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 7
marzo 2012, n. 55 - Pres. Rovelli - Rel. Orsi.

IRPEF - accertamento - plusvalenza da cessione di ter-
reno - determinazione del valore del bene ai fini dell'im-
posta di registro - sua applicazione anche ai fini
dellimposta sul reddito - automaticita - esclusione - valore
del bene determinato ai fini dell'imposta di registro a se-
guito di adesione dell’acquirente - presunzione grave, pre-
cisa e concordante di un maggior corrispettivo percepito
dalla parte venditrice ai fini delle imposte sui redditi -
esclusione.

Nella determinazione della plusvalenza tassabile ai fini delle 1mpo-
ste sui redditi st deve tenere conto del prezzo effettivamente incassato
dal contribuente. La differenza tra Pammontare del corrispettivo di-
chiarato in atto ed il valore del bene determinato ai fini dell’impo-
sta di registro puo essere indizio di un corrispettivo mcassato “in

nero”, ma non puo da solo considerarsi presunzione grave, precisa
e concordante che possa legittimamente provare un maggior corri-
spettivo non dichiarato. Pertanto, il valore del bene come determi-
nato, ai fini del registro, a seguito di adesione della parte acquirente,
non puo automaticamente produrre effetti anche ai fini delle impo-
ste sui redditi net confronti della parte venditrice, non costituendo
presunzione grave, precisa e concordante di un maggior corrispertivo
percepito dalla parte venditrice rispetto a quello dichiarato nell’atto
di compravendita.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. I, 29
febbraio 2012, n. 25 - Pres. e Rel. Cingano - B. c. Agenzia
delle Entrate di Genova.

IVA - valori di magazzino - rimanenze non coincidenti con
le giacenze iniziali - d.p.r. n. 441/97 - presunzione di ces-
sione dei beni in nero - condizione - riscontro della man-
canza fisica della merce - necessita.

IRPEF - valori di magazzino - rimanenze non coincidenti
con le giacenze iniziali - presunzione di cessione dei beni
in nero - mancata sottrazione dei beni - doppia presun-
zione - presunzioni gravi, precise e concordanti - accer-
tamento - illegittimita.

Dal combinato disposto degli artt. 1 e 4 del D.p.v. n. 441/97 si pre-
sumo ceduti o acquistati in nero quet beni che, in occasione di accessi,
ispezioni e verifiche, non si trovano nei luoghi in cui il contribuente
esercita la propria attivita: tali disposizioni presuppongono pero che
sta riscontrata la mancanza fisica dei beni, non essendo sufficiente,
al fine della loro applicazione, un mero calcolo basato sulla diffe-
renza dei valori non supportata dall’effettiva fisica constatazione
di una sottrazione di merci.

La riscontrata differenza dei valori del magazzino non costituisce
una presunzione grave, precisa e concordante di maggiori ricavi non
contabilizzari; al contrario, la presunzione dell’Ufficio secondo cui la
sola differenza di valori registrata a fine e inizio esercizio comporta
una sottrazione di merci, dalla quale possa conseguentemente pre-
sumersi una vendita in nero delle stesse, rappresenta una doppia pre-
sunzione mancante di un’effettiva dimostrazione, tale da rendere
tllegittimo Paccertamento dell’Ufficio.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 7
marzo 2012, n. 36 - Pres. Ghigliazza - Rel. Orsi.

IVA - contratti di coassicurazione - stipula di una “clausola
di delega” tra la delegataria e le imprese coassicuratrici
- “commissioni di delega” - natura accessoria - esclusione
- impresa delegataria qualificabile quale mandataria senza
rappresentanza - operazioni esenti - esclusione.

Nell’ambito dei contratti di coassicurazione, attraverso 1 quali le 1m-
prese st ripartiscono il rischio ed i costi connessi alla gestione det con-
tratti, le parti possono pattuire la corresponsione di una commissione
per Pesercizio della delega. At fimi IVA, le “commussioni di delega™
devono intendersi corrisposte a titolo di remunerazione dell’ attivita
svolta dalla delegataria a favore delle coassicuratrici in esecuzione
del mandato conferito con la clausola di delega e non possono essere
considerate comprese nel rapporto principale “assicuratorelassicu-
rato”, né tantomeno accessorie ad esso. Infatti, deve intendersi quale
“prestazione accessoria” (nella specie, ad una prestazione di assi-
curazione esente IVA) quella che ¢ legata all’operazione “princi-
pale” da un nesso di dipendenza funzionale, cosi da completarla
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rendendola possibile e costituendone la necessaria integrazione. Per-
tanto, le “commissioni di delega”, in quanto corrisposte a fronte di
prestazioni diverse ed autonome da quella assicurativa ed a fronte
di prestazioni di servizi comungue rese o ricevute da mandatari
senza rappresentanza, sono da assoggettare ad IVA.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. IV, 5
marzo 2012, n. 64 - Pres. Maglione - Rel. Carrodano - C.
c. Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale Ufficio Con-
trolli di Savona.

IVA - compravendita immobiliare - versamento in ecce-
denza - diritto al rimborso - soggetto legittimato - ce-
dente- art 17 DPR 633/1972 - sussistenza.

Nel caso di compravendita immobiliare, il diritto a chiedere il rim-
borso IVA versata in eccedenza spetta al cedente, che é il soggetto
passivo del tributo. Infatti, a norma dell’art. 17 del DPR n.
633/1972 1l soggetto passivo - debitore dell’imposta - ¢ I’imprendi-
tore che effettua la cessione del bene. L’acquirente sul quale grava 1l
tributo per efferto della rivalsa attuata dal cedente, ¢ estraneo al rap-
porto tra lo stesso cedente (individuato, appunto, come soggetto pas-
stvo, cioé debitore del tributo) e PAmmunistrazione finanziaria,
pertanto non é legittimato a chiedere il rimborso di quanto even-
tualmente versato in eccedenza.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
22 febbraio 2012, n. 29 - Pres. Cingano - Rel. Scanu.

MISURE CAUTELARI - sequestro conservativo ex art.
22 d.lgs. n. 472/97 - requisiti - periculum in mora - di-
mostrazione - necessita.

L’Ufficio che intenda richiedere una misura cautelare ai sensi del-
Part. 22 d.lgs. n. 472/97 deve dimostrare la sussistenza dei requisiti
previsti dalla disposizione ed in particolare, quanto al periculum in
mora, la fondatezza del timore di perdere il proprio credito; I’Ulfficio
non puo quindi limitarsi a richiamare ’entita del credito vantato
ed 1 beni sui quali intende richiedere la misura cautelare, ma deve
evidenziare quali sono gl elementi significanivt della volonta del con-
tribuente di sottrarsi all’adempimento fiscale.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez. IV,
9 gennaio 2012 - Pres. e Rel. Caporuscio - Centro Assi-
stenza Doganale Italia S.r.l. (Avv. Armella) c. Agenzia delle
Dogane circoscrizione doganale di La Spezia.

PROCESSO TRIBUTARIO - riscossione - notificazione
cartella esattoriale - avviso postale - relata di notifica -
violazione dell’art. 26 comma 1 D.Igs. 29 settembre
1973 n. 602 - non sussiste.

PROCESSO TRIBUTARIO - riscossione - sospensione e
frazionamento dell’esecuzione a seguito della proposi-
zione di ricorso - diritto doganale - esclusione - artt. 222,
232, 244 Reg. CEE n. 2913 del 1992 - interessi - de-
benza.

La notificazione della cartella di pagamento puo essere eseguita
anche mediante invio, da parte dell’esattore, di lettera raccoman-

data con avviso di ricevimento sottoscritto da una delle persone pre-
viste dal comma 3 dell’art. 26 del D.Igs. 602/1973. In tali ipotesi la
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legge non prevede la redazione di alcuna relara di notifica.

In materia doganale, le norme comunitarie di cui agh artt. 222,
232, 244 del Reg. CEE n. 2913 del 1992, ovviamente operanti nel
sistema giuridico nagionale, non prevedono la sospensione ovvero il
frazionamento dell’esecuzione a seguito della proposizione di ricorsi
e fino alla sentenza del giudice tributario. Tale essendo la norma-
tiva vigente, é evidente che la cartella esattoriale non puo non pre-
vedere, oltre alla corresponsione dei tributi, anche il pagamento degl
interessi.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale Savona, sez. I, 7 feb-
braio 2012, n. 5 - Pres. Picozzi - Rel. Lomazzo - R. c. Equi-
talia Nord S.p.A.

PROCESSO TRIBUTARIO - ricorso - notificato “a mani”’ al-
IAgente della Riscossione - inammissibilita - esclusione.

PROCESSO TRIBUTARIO - procura alle liti rilasciata dal-
IAgente della Riscossione - cambio di denominazione ed
incorporazione - effetti della procura anche nei confronti
dell’Agente della Riscossione incorporante - validita.

RISCOSSIONE - cartella di pagamento - debiti di una
S.a.s. - cartella di pagamento precedentemente notificata
alla societa - esecuzione esperita infruttuosamente - car-
tella di pagamento emessa nei confronti del socio acco-
mandatario - responsabile solidalmente ed illimitatamente
per i debiti della societa - onere di informazione sull’an-
damento della societa - validita.

AUTOTUTELA - d.l. n. 564/94 e d.m. n. 37/97 - potere
in capo alla pubblica amministrazione di ritirare i propri
atti illegittimi - applicabilita anche nei confronti dell’A-
gente della Riscossione - esclusione.

Una lettura costituzionalmente orientata degh artt. 20, c. 1, e 16,
commi 2 e 3, d.lgs. n. 546/92, ammette che la presentazione del ri-
corso all’Agente della Riscossione avvenga mediante la sua presen-
tazione ad impiegato a cio addetto che ne rilascia attestazione di
ricevuta, tanto nel rispetto dell’art. 24 Cost. al fine di rendere effet-
tiva la possibilita di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti
ed interessi legittimi.

La procura alle liti rilasciata, in allora, da soggetto avente 1 neces-
sart poteri per poterla conferire nell’interesse dell’Agente della Ri-
scossione ¢ valida, successtvamente, anche nei confronti di quella
particolare societa che, a seguito del cambio di denominazione ed a
seguito pot di incorporazione, rappresenti la prosecuzione del prece-
dente Agente della Riscossione (nella specie, é stata ritenuta valida
la procura alle it rilasciata da Sestri. S.p.A. la quale ha mutato la
denominazione in Equitalia Sestri S.p.A. la quale é stata a sua
volta incorporata mediante fusione in Equitalia Nord S.p.A., es-
sendo quest’ultimo 1l soggetto che ha emesso I’atto impugnato).

E valida la cartella di pagamento emessa nei confronti del socio ac-
comandatario per il debito tributario della Societa divenuto defini-
tivo. Al riguardo, non é necessario che la cartella di pagamento dia
mengzione del fatto che la pretesa é divenuta definitiva in quanto
analoga cartella di pagamento era stata precedentemente e valida-
mente emessa anche nei confronti della Societa e che la Societa é
gia stata oggetto di un’esecuzione infruttuosa (di cui é stata co-
munque data dimostrazione nel corso del giudizio): 1l “socio acco-
mandatario” é infarti illimitatamente e solidalmente responsabile
con la societa per 1 debiti di questa, e proprio perché é “socio acco-
mandatario” il ricorrente era comunque tenuto ad un generale po-
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tere/dovere di informativa sull’ andamento della partecipara, per cui
la cartella di pagamento impugnata é valida anche se si imita ad
indicare 1l suo noninativo, la sua qualifica ed il suo indirizzo.

E valida la notifica della cartella di pagamento effettuata mediante
consegna “a mani” di persona qualificatasi come “madre” del de-
stinatario della notifica, a cui sia seguito I’invio di raccomandata,
da parte dell’Agente notificatore, recante I’avviso di avvenuta noti-
ficazione ai sensi dell’art. 139, c. 4, c.p.c.

Le disposizioni di cui all’art. 2-quater del D.1. n. 564/94 e dell’art.
2 del D.m. n. 37/97, che individuano il potere di ogni pubblica am-
manistrazione di ritirare in autotutela 1 propri atti illegittimi od in-
fondarti, non sono riferibili direttamente anche all’Agente della
riscossione che é societa di diritto privato priva di poteri assimilabili
a quelli di una pubblica amministrazione.

Commissione Tributaria Provinciale di Imperia, sez. IV, 20
marzo 2012 - Pres. Bocchiardo - Rel. Boeri - Agenzia del
Demanio (Avvocatura dello Stato) c. Comune di Imperia.

PROCESSO TRIBUTARIO - sanatoria di cui all’art. 156
c.p.c. - richiamo nella disciplina tributaria - sussiste - ap-
plicabilita - ammessa.

ICI - immobili destinati a fini istituzionali di amministra-
zione dello Stato ovvero appartenenti al Demanio pub-
blico o al patrimonio indisponibile dello Stato - esenzione
ex art. 7 lett. A) del D.Lgs. 504/1992 - applicabilita.

Per quanto attiene Papplicabilita della sanatoria di cui all’art. 156
c.p.c., vale il principio giurisprudenziale secondo cui, all’avviso di
accertamento tributario, ancorché atto di natura sostanziale e non
processuale, risultano applicabili gl istituti appartenenti al diritto
processuale quando vi sia espresso richiamo di queste nella disciplina
tributaria.

E nfondato Pavviso di accertamento ICI relativo ad immobili de-
stinari a fini istituzionali di ammunistrazione dello Stato, ovvero ap-
partenenti al Demanio pubblico o al patrimonio indisponibile dello
Stato in quanto, come tali, sono esenti dall’ applicazione dell’ ICI ai
senst dell’art. 7 lett. A) del D.Lgs. 504/1992.

C.N.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. IV, 5
marzo 2012, n. 66 - Pres. Maglione - Rel. Sarni - M. S.r.l.
c. Agenzia delle Entrate Ufficio Rapallo.

PROCESSO TRIBUTARIO - giudizio di revocazione - con-
trasto di giudicati - art. 395, c. 1, n. 5 - presupposti - non
sussistono.

At fimi dell’applicazione dell’art. 395, c. 1, n. 5 c.p.c., affinché si
configurt il contrasto tra la sentenza della quale si chiede la revoca-
zione ed altra precedente avente tra le parti autorita di cosa giudi-
cato, é necessario che tra 1 due giudizi sottest sussista identita di
soggetti ed oggetto. Cio non si rinviene qualora I’ Ammunistrazione fi-
nanziaria sia parte in uno solo dei giudizi e la sentenza passata in
gudicato st riferisca ad annualita diverse rispetto a quelle oggetto
della decisione della quale si chiede la revocazione.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
15 febbraio 2012, n. 24 - Pres. Cingano - Rel. Orsi.

PROCESSO TRIBUTARIO - avviso di iscrizione ipoteca-
ria - cartelle di pagamento relative a crediti di natura pre-
videnziale e di natura tributaria - impugnazione - difetto
di giurisdizione in relazione ai crediti previdenziali - sus-
sistenza.

RISCOSSIONE - avviso di iscrizione ipotecaria - sotto-
scrizione dell’atto - necessita - esclusione - riconducibilita
dellatto autorita emanante - sufficienza.

Quando un avviso di iscrizione tpotecaria si riferisca a diverse car-
telle di pagamento attenenti sia a crediti di natura tributaria che a
crediti di natura previdenziale, in relazione a questi ultimi non é
sussiste la giurisdizione del giudice tributario (nella specie, la sen-
tenza fa applicazione del principio stabilito dalla Cass., s.u. n.
14831/2008 in tema di fermo ex art. 86 d.p.r. n. 602/1973).

At fina della validita dell’iscrizione ipotecaria é sufficiente che il do-
cumento sia sicuramente riconducibile al soggetto che ’ha emessa;
non rileva quindi [’eccezione relativa all’illeggibilita della sua sotto-
scrizione ed alla necessita che tale atto sia sottoscritto dal responsa-
bile del procedimento, posto che comunque [’obbligatoria indicazione
del responsabile del procedimento é stata prevista solamente con ri-
ferimento alla cartella di pagamento dal d.l. 248/2007.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. XIII,
10 gennaio 2012, n. 1 - Pres. e Rel. Petruzzelli - M. c. Agen-
zia delle Entrate di Genova.

PROCESSO TRIBUTARIO - appello - motivi specifici di
impugnazione - assenza - inammissibilita

E inammissibile Patto di appello con 1l quale la parte non abbia pro-
posto motivi specifici di impugnazione benst st sia imitata ad affer-
mare in via del tutto generica che il Giudice di primo grado non ha
tenuto n alcun conto le morivaziont dedotte nel ricorso introduttivo.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. XIII,
10 gennaio 2012, n. 5 - Pres. Petruzzelli - Rel. Serra Ca-
racciolo.

PROCESSO TRIBUTARIO - appello - questioni nuove -
inammissibilita.

NOTIFICAZIONI - accertamento - vizio di notifica - nullita
- proposizione del ricorso - sanabilita.

In appello non é possibile proporre domande nuove dovendosi il giu-
dizio imitare al riesame delle questioni trattate in primo grado.
Quand’anche la notifica dell’accertamento fosse affetta da nullita,

Pimpugnazione dell’atto con il ricorso da parte del contribuente ha
su di essa effetto sanante.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX,
27 gennaio 2012, n. 12 - Pres. e Rel. Cingano.

RISCOSSIONE - intimazione di pagamento - impugna-
zione volta a far valere vizi non propri dell’atto - mancata
impugnazione della cartella di pagamento prodromica -
definitivita della pretesa impositiva.

ACCERTAMENTO - cessione di azienda - responsabilita
del cedente e del cessionario per debiti tributari - appli-
cabilita dell’art. 2560 c.c. - esclusione.
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PROCESSO TRIBUTARIO - impugnazione volta a conte-
stare il rapporto tributario - Agente della riscossione - le-
gittimazione passiva - esclusione.

E inammissibile | impugnazione dell’intimazione di pagamento
con cut st fanno valere vizi dell’iscrizione a ruolo notificata con
la prodromica cartella di pagamento; la mancata impugnazione
di quest’ultima consolida infatti il debito tributario con la conse-
guenza che I'intimazione di pagamento puo essere impugnata
solo per vizi propri.

In caso di cessione di azienda, dei debiti tributari risponde sempre,
oltre che I’alienante anche I’acquirente, non trovando quindi appli-
cazione alla materia tributaria Part. 2560 c.c. che subordina la re-
sponsabilita di quest’ultimo al farto che 1 debiti inerenti Pesercizio
dell’azienda ceduta anteriori al trasferimento risultino dai libri con-
tabili obbligatori.

L’Agente della riscossione, non essendo titolare del credito iscritto a
ruolo, ¢ estraneo (anche processualmente) al rapporto sostanziale, in
quanto risponde solo per 1 vizi propri della cartella di pagamento e
degli arti successivi di sua competenza.

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XX, 3
febbraio 2012, n. 13 - Pres. e Rel. Cingano.

RISCOSSIONE - dilazione del debito tributario - mancato
pagamento di una sola rata - conseguenze - decadenza dal
beneficio - applicabilita - solo se la rata non é stata total-
mente versata.

At sensi del comma 4 dell’art. 3 bis del d.lgs. n. 462/97, in caso di
rateazione del debito tributario, il mancato pagamento anche di una
sola rata comporta la decadenza dalla rateazione e I'importo resi-
duo é iscritto a ruolo dovendo essere pagato in un’unica soluzione.
Tale disposizione (considerata la gravita delle conseguenze che de-
termina) deve essere interpretata in senso stretto, trovando applica-
zione nel caso di mancato integrale pagamento della rata, e non
allorquando, a fronte di un errore materiale commesso dal contri-
buente, la rata sia stata pagata per la sua quasi totalita (nella spe-
cie, per un errore materiale il contribuente aveva invertito le cifre
della rata dovuta versando, invece che € 597,99, € 579,99).

Commissione Tributaria Provinciale di Genova, sez. XII, 12
gennaio 2012, n. 1 - Pres. e Rel. Fenizia.

RISCOSSIONE - cartella pagamento - notifica a mezzo
del servizio postale ex L. n. 890/82 - omessa indicazione
della relazione di notificazione - inesistenza della notifica
- esclusione.

RISCOSSIONE - cartella di pagamento - conforme al mo-
dello ministeriale - motivazione - sussistenza.

In caso di notifica a mezzo del servizio postale l'omessa indicazione
sull'atto da notificarsi della relazione prevista dall’art. 3 della L. n.
890 del 1982, determina una mera irregolarita della notificazione
e non gia linesistenza della stessa e cio sulla base della considera-
zione che la fase essenziale del procedimento é data dalla arvivita del-
l'agente postale (tanto che é l'avviso di ricevimento che costituisce
prova dell'avvenuta notificazione) mentre quella dell'ufficiale giu-
diziario (o di colui che sia autorizzato ad avvalerst di tale mezzo
di notifica) ha il solo scopo di fornire al richiedente la notifica la
prova dell'avvenuta spedizione e l'indicazione dell'ufficio postale al
quale ¢ stato consegnato il plico. Pertanto, la relata non ha carattere
e natura di requisito essenziale ai fini dell'esistenza giuridica della
fase di documentazione dell' avvenuta notificazione. Con la conse-
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guenza che, quando sia allegato l'avviso di ricevimento ritualmente
completato, l'omissione della apposizione della relazione, non solo
nella copia per il destinatario ma altresi nell'originale, non puo de-
terminare l'inesistenza giuridica della documentazione della noti-
fica e, con cio, della notifica stessa; e, correlativamente, che siffatta
omussione realizza un semplice vizio che, comunque, a tutto conce-
dere, non puo essere fatto valere dal destinatario, una volta che l'a-
dempimento non e previsto nel suo interesse (la pronuncia rinvia
alla sentenza della Cassazione, sez. V] 26 febbraio 2010, n. 4746).

E motivata la cartella di pagamento che contenga tutti gl elementi
previsti dal relativo modello ministeriale.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, sez. VI, 13
febbraio 2012, n. 9 - Pres. Di Mattei - Rel. Teppati - B. c.
Agenzia delle Entrate Direzione Provinciale ufficio Con-
trolli Genova.

RISCOSSIONE - cartella esattoriale - requisiti - mancanza
di sottoscrizione - nullita o inesistenza - non sussistono -
art. 25 DPR 29 settembre 1973 n. 602.

La cartella esattoriale che corrisponde alle caratteristiche richieste
dall’art. 25 del DPR 602/73 e che risulti conforme al modello ap-
provato con decreto del Ministro delle Finanze - il quale prevede gl
elementi che tali atti devono contenere - non é affetta da invalidita.
In particolare, sulla sottoscrizione della cartella va considerato che,
trattandosi st un atto ammunistrativo, la stessa non é necessaria in
quanto ¢ sufficiente la sicura identificazione del soggetto emittente
dell’arro.

C.N.

Commissione Tributaria Provinciale di La Spezia, sez. III,
3 febbraio 2012 - Pres. Sgambati - Rel. Molino - P. c. Equi-
talia Sestri S.p.a.

RISCOSSIONE - notificazione della cartella esattoriale -
regolarita - prova certa contraria - mancanza - conse-
guenze.

Deve considerarsi regolarmente avvenuta la notifica della cartella
esattoriale che é stata consegnata dal concessionario della riscossione
alle Poste per la consegna alla parte, qualora quest’ultima non abbia
fornito una prova contraria. La correttezza e regolarita della noti-
fica si evince, in maggior modo, dai dati presenti sulla ricevuta di
consegna che contiene indirizzo del destinatario, quello del mit-
tente, I'indicazione dell’ufficio postale da cui é partita la missiva, di
quello di arrivo cui appartiene 1l postino addetto alla consegna dei
plichi nella zona cui la stessa é diretta, il soggetto al quale é stata le-
gittimamente consegnata la missiva, di quello di arrivo e le moda-
lita di riiro della stessa. Inoltre, una motivata impugnazione della
cartella esattoriale, sana ogni suo eventuale vizio, in virtu del fatto
che il fine a cui tende la notificazione - che la cartella sia regolar-
mente ricevuta dall’interessato - viene comunque realizzato.

C.N.
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Tribunale di Genova, 4 ottobre 2012 - Giudice Deplano.

FONTI normative - norma extra-penale integrativa di
precetto penale - normativa comunitaria - contrasto tra
norma interna e norma comunitaria - prevalenza della
normativa comunitaria.

(Art. 2 c.p.)

Nel caso in cut la fattispecie incriminatrice, oggetto di contesta-
zione, rinvii per la definizione del suo precetto e dei suot para-
metri di valutazione ad una norma extra-penale interna, da
wnterpretarst alla luce della legislazione europea e delle sue suc-
cesstve modifiche (direttamente ed incondizionatamente applica-
bili in ogni stato membro), ove tra le due normative insorga un
contrasto, in base al principio “Primaute” della norma europea,
quest’ultima deve prevalere su quella nazionale con essa non com-
patibile, che deve, pertanto, essere disapplicata rendendo lecita “ex
post” la condotta in origine contestata.

(Fattispecie in cui era stata contestata all’timputato, ai sensi del-
Part. 5, lett g), L. 283/62, la diffusione nel territorio nazionale di
un prodotto alimentare - nella specie pasta - contenente, additivo
chimico E 102, Tartrazina, vietato ai senst dell’allegato IV n. 13
del decreto ministeriale 209/1996; 1l Giudice, rilevando il contra-
sto tra la normariva interna e quella europea di cut all’art 2 Reg.
CE 380/2012, che ha modificato il Regolamento Comunitario n.
1333/2008 (divieto dell’uso di Tartrazina nella pasta) e che ha
reso lecita la commercializzazione dei prodotti alimentari conte-
nenti additivo chimico contestato, ha, attuando il principio “Pri-
maute” della prevalenza della normativa europea su quella
nazionale, mandato assolto I'tmputato perché il fatto non é piu
previsto dalla legge come reato).

AN.CAR.

(...Omussis...)

Con decreto del Pubblico Ministero veniva citato a giudizio
Pimputato (nella sua qualita di legale rappresentante della
XX srl) per rispondere del reato cui all’art. 5 lett. G) L. 283
del 1962, meglio specificato in rubrica.

fatto accertato in Genova il 30.3.2009.

Il processo ¢ stato istruito, contumace ’imputato, con ’au-
dizione di testi e ’acquisizione di documentazione.
Listruttoria espletata ha permesso di accertare quanto segue.
La XX srl (si veda la fattura) compro ed importo nel nostro
Paese della pasta da impresa cinese con sede in Taiwan.
Parte di tale pasta venne commercializzata e fu rivenuta e se-
questrata il 7.5.2009 (si veda la testimonianza del testeY. dei
NAS e la documentazione, tra cui il verbale di sequestro)
presso un negozio - Asia Africa market- della locale Via
Gramsci. La pasta era secca ed appariva di colore giallo pa-
glierino pur non avendo nelle indicazione la presenza di
uovo. Le 5 confezioni sequestrate vennero inviate al’ARPAL
per le analisi. Gli accertamenti (si veda rapporto finale 4919)
evidenziavano la presenza nelle merce di colorante E102-
nella misura di 28,9 milligrammi di tartrazina in ogni 100
grammi di pasta, e quindi 2,89 milligrammi per chilo- indi-
cato come non ammesso nella tipologia di prodotto in que-
stione come da previsione contenuta del decreto ministeriale

209 del 1996, allegato IV, numero 13 (pasta e gnocchi).

La norma di cui assume la violazione nel presente processo
trova il proprio precetto ed i parametri di sua valutazione in
norma non penale ed in particolare nella disciplina degli ali-
mento. Cio porta ad una necessaria indagine preliminare sul
se e sul come I’addittivo chimico E102, Tartranzina, possa es-
ser impiegato negli alimenti ed in particolare nella pasta. Solo
all’esito di tale processo valutativo potra procedersi a giudi-
zio finalistico volto a verificare se sia stata integrata la fatti-
specie penale contestata. E quindi soltanto se la normativa
in vigore in materia di alimento e in particolare di addittivi
chimici negli alimetno, prevede il divieto d’uso di E102
nella pasta potra ritenersi integrata la fattispecie penale con-
testata. E questo anche perché la presente fattispecie penale
richiede per il suo perfezionamento la sussistenza di un pe-
ricolo presunto e fa cio con la tecnica del rinvio, proprio per-
ché la valutazione di pericolosita alimentare nei confronti
della collettivita tutelata viene operata, a monte e, dalla
norma specialistica extrapenale.

Ci0 accertato in fatto e cio anteposto, occorre soffermarsi
sulla normativa applicabile al caso concreto, considerato
che la norma nazionale indicata nel rapporto finale del-
I’ARPAL, deve esser valutata ed interpretata alla luce della
copioso legislazione europea anche ad essa successiva. Nor-
mativa che, per il principio di “Primaute¢ della norma euro-
pea”, in caso di contrasto tra norma interna e norma euro-
pea, deve portare ad un’applicazione della norma europea e
ad una conseguente disapplicazione della norma interna
con essa non compatibile.

Occorre premettere che con Regolamento CE 1331 del
2008 ¢ stata introdotta una procedura uniforme di autoriz-
zazione per ogni singolo addittivo chimico. La normativa pre-
vede in sintesi il procedimento di valutazione positiva del-
P’addittivo condizionato al parere tecnico del’EFSA -
Agenzia Alimentare Europea- preposta per competenze isti-
tuzionali alla materia.

Con il Regolamento CE 1333 dello stesso anno (volto ad ar-
monizzare 1’utilizzo di addittivi chimici negli alimenti) ¢
stato introdotto il principio -art.18- del “Trasferimento”, in
virtu del quale la presenza di un addittivo alimentare ¢ au-
torizzata in determinate ipotesi.

La materia, gia oggetto di ulteriori modifiche con i regola-
menti Ce 1229-30-31 del 2011 ¢ stata da ultimo interessata,
per quanto concerne il colorante E102- che qui rileva- dal
Regolamento 380 del maggio 2012.

E tale ulteriore riassetto normative europeo € stato (come da
procedimento normative sopra richiamato) preceduto da
parere del’Emsa del 10 settembre 201. Le conclusioni di tale
studio sono state, in sintesi, nel senso che appare improba-
bile che la consumazione per via orale e negli attuali livelli
d’uso dei coloranti presi in esami (tra cui ’E102) possa
provocare gravi reazioni negative su esseri umani.

Il regolamento 380 ha modificato, per quanto concerne la Tar-
trazina, la Tabella contenuta nel precedente regolamento 1333
del 2008 (che vietava I’'uso di Tartrazina nella pasta), preve-
dendo specificamente la modifica dell’Allegato II del regola-
mento 1333 del 2008, nel senso che: “4. I pigmenti di allu-
minio preparati a partire da tutti coloranti figuranti nella
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tabella 1 della parte B sono autorizzati fino al 31 luglio 2014.
Dal 1° agosto 2014 sono autorizzati solo 1 pigmenti di allu-
minio preparati a partire dai coloranti figuranti nella tabella
3 della parte A e solo nelle categorie alimentari per le quali
sono esplicitamente stabilite, nella parte E, disposizioni re-
lative ai limiti massimi per ’alluminio proveniente dai pig-
menti coloranti.”

E inoltre aggiunta la tabella 3:

“tabella 3 - di cui si riporta la parte che interessa.

coloranti che possono essere utilizzati sotto forma di pig-
menti coloranti Numero E

Denominazione E100 Curcumina - E102 Tartrazina

Di particolare rilievo nel caso che qui interessa ¢ poi il
comma 2 dell’articolo 2 del Regolamento indicato, che sta-
tuisce: 2. In deroga al paragrafo 1, i prodotti alimentari con-
tenenti pigmento coloranti di alluminio e non conformi alle
disposizioni del presente regolamento applicabili dal 1° ago-
sto 2014, immessi legalmente sul mercato prima del 1° ago-
sto 2014, possono continuare ad essere commercializzati
fino al termine minimo di conservazione o alla data di sca-
denza.

Tali ultime previsione normative europee, direttamente ed in-
condizionatamente applicabili in ogni Stato membro, e
quindi anche nel nostro paese, sono state anche oggetto di
apposita circolare del Ministero della Salute del 22.5.2012.
In conclusione si deve ritenere che in virtu del disposto del-
I’art. 2 del regolamento 380 del 2012, che introduce il prin-
cipio di liceita della commercializzazione di prodotti ali-
mentari gia in commercio al 1° agosto 2014, la
commercializzazione della pasta contenente e 102 contestata
all’imputato non contravviene piu al divieto di cui alla nor-
mativa interna in origine contestata (ID. M 209 del 1996) poi-
ché la norma regolamentare europea prevale su quella na-
zionale, che conseguentemente dev’esser disapplicata,
rendendo lecita “ex post” la condotta contestata.
L’imputato dev’esser assolto perché il fatto non ¢ piu previ-
sto dalla legge come reato.

PQM
visto ’art. 2 cp e 530 Cpp assolve dal reato ascritto per-
ché il fatto non ¢é piu previsto dalla legge come reato.

I

Tribunale di Genova, sez. per il Riesame, ord. 13 gennaio
2012 - Pres. ed Est. Califano.

MISURE CAUTELARI - custodia cautelare in carcere -
revoca e sostituzione - condizioni di salute - perizia -
modalita - contraddittorio - utilizzabilita.

(Artt. 275,299 e 310 c.p.p.)

Lart. 299 c.p.p. comma 4-ter, nei primi due periodi, consente al
Giudice di provvedere “d’ufficio e senza formalita® agli accerta-
menti sulle condizioni di salute o su altre condizioni o qualita per-
sonali del soggetto quando non sia in grado di decidere allo stato
degli arti ma, nel terzo periodo,e nella specifica ipotesi in cui la ri-
chiesta di revoca o sostituzione della misura della custodia cau-
telare in carcere si basi sulle condizioni di salute di cui all’art.
275 c.p.p., comma 4-bis (che indica come preclusive della custo-
dia in carcere le condizioni di salute particolarmente gravi in-
comparnibili con lo stato di detenzione comunque tali da non
consentire adeguate cure in regime carcerario) fa carico al Giu-

78 Nuova Giurisprudenza ligure, 2012 n. 3

dice, ove egli non ritenga di accogliere la richiesta, di disporre ac-
certamenti medici “nominando un perito” e, cioe, da espletarsi
con le formalita e le garanzie previste per la perizia; garantendo,
dungque, pur nella speditezza dell’accertamento richiesta anche in
tale ipotesi (“con immediatezza e comunque non oltre 1l termine
previsto nel comma 3°, di gg. 5”°) il necessario contraddittorio alle
parti. (1)

E inutilizzabile il risultato della perizia assunta del procedimento
cautelare ex art. 299 c.p.p. nel caso in cui non sia stato garantito
1l contraddittorio fra le parti. (2)

In senso conforme: Cass., sez. un., 17 febbraio 1999 n. 3;
Cass., sez. I, 21 dicembre 2000, n. 4383; Cass., sez. 11, 14
marzo 2000 n. 1414; Cass., sez.V, 15 febbraio 2006, n.
10190; Cass., sez. VI, 9 gennaio 2008, n. 4050; Cass., sez.
V, 16 maggio 2008, n. 23611; Cass., sez. I, 4 marzo 2010,
n. 16547; Cass., sez.V, 9 giugno 2010, n. 27295.

II

Corte di Cassazione, sez. VI pen., 21 marzo 2012, n.
14237.

MISURE CAUTELARI - custodia cautelare in carcere -
revoca e sostituzione - condizioni di salute - impugna-
zioni in materia cautelare - appello - perizia - obbliga-
torieta - motivazione.

Nel caso in cut, essendo stata formulata - da un consulente tec-
nico “medico”- una analitica ed argomentata diagnosi di incom-
panbilita, corredata da una adeguata giustificazione di tipo me-
dico legale, priva di illogicita scientifiche palesi o di incongruenze
espositive, il Giudice, per superare detto ,”giudizio tecnico sulle pa-
tologie rilevate” (tali da non consentire adeguate cure in carcere),
non puo fare esclusivo riferimento alle sue competenze conoscitive
ma e tenuto a disporre un accertamento peritale. (3)

(Art. 275,299 e 310 c.p.p.)

(...Omussis...)

La difesa di M.C. presentava al Gip istanza di revoca o so-
stituzione della misura in corso adducendo che le condizioni
di salute dell’indagato renderebbero incompatibile la sua per-
manenza in carcere o quantomeno costituirebbero un ele-
mento tale da poter reputare attenuate le esigenze cautelari
gia ravvisate non potendosi ravvisare esigenze di eccezionale
rilevanza.

Contestava poi la difesa la sussistenza dei gravi indizi in
punto ruolo del C. nell’ambito della organizzazione deno-
minata n’drangheta e assenza di connati intimidatori nella
condotta dell’indagato.

Con ordinanza 28 novembre 2011 il Gip, ritenendo non ap-
plicabile il disposto di cui all’art. 275 comma 4 c.p.p., dis-
poneva perizia medico legale sulle condizioni di salute del C.
delegandone ’espletamento al Gip presso il Tribunale di Si-
racusa, luoge ove il C. ¢ detenuto.

11 Gip presso il Tribunale di Siracusa restituiva gli atti con
provvedimento in data 29/11/2011 osservando che si trattava
di richiesta “ non ammissibile. In nessuna norma di legge si
prevede che possa essere delegato ad altra A.G. L’espleta-
mento di perizia medico legale”.

In data 29 novembre il Gip presso il Tribunale di Genova,
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preso atto del provvedimento del Gip presso il Tribunale di
Siracusa ,nominava il perito conferendo I’incarico peritale per
I'udienza del 2/12/2011. In data 14/12/2011 veniva depositato
I’elaborato peritale e con ordinanza 14 dicembre 2011 il Gip
respingeva I’istanza difensiva richiamando 1’ordinanza 28
novembre 2011, nella parte in cui non riteneva applicabile il
disposte dell’art. 275 comma 4 c.p.p in ragione delle ecce-
zionali esigenze cautelati gia ravvisate nonché le conclusioni
del perito in ordine alle condizioni di salute del C.

La difesa ha proposto appello avverso “il combinato disposto
delle ordinanze 28/11/2011 e 14 dicembre 2011”; ’atto di ap-
pello veniva iscritto solo in relazione all’ordinanza 14 di-
cembre atteso che l’ordinanza 28 novembre, pur premet-
tendo alcune considerazioni in ordine alla gravita indiziaria
ed alle eccezionali esigenze cautelari, si concludeva con un
dispositivo in cui si disponeva perizia medico legale, e quindi
avente ad oggetto materia estranea allo status liberatis che
non puo essere trattata in sede di appello. In ogni caso il ri-
chiamo alle eccezionali esigenze cautelari, contenuto nella or-
dinanza 14 dicembre, oggetto dell’odierno appello, impone
a questo Tribunale una valutazione anche di questo profilo,
diversamente dal profilo indiziario su cui la difesa non ha
proposto appello.

Cio detto con il primo motivo la difesa eccepisce sostan-
zialmente, I’inutilizzabilita del contenuto della perizia medico
legale disposta dal Gip per omesso avviso ai difensori .
L’osservazione della difesa € corretta.

Lart 299 c.p.p., comma 4 ter, nei primi due periodi, consente
al giudice di provvedere “d’ufficio e senza formalita” agli ac-
certamenti sulle condizioni di salute o su altre condizioni o
qualita personali del soggetto quando non sia in grado di de-
cidere allo stato degli atti ma, nel terzo periodo, e nella speci-
fica ipotesi in cui la richiesta di revoca o sostituzione della mi-
sura della custodia cautelare in carcere si basi sulle condizioni
di salute di cui all’art. 275 c.p.p., comma 4 bis (che indica
come preclusive della custodia in carcere le condizioni di sa-
lute particolarmente gravi incompatibili con lo stato di de-
tenzione comungue tali da non consentire adeguate cure in re-
gime carcerario), fa carico al giudice, ove egli non ritenga di
accogliere la richiesta, di disporre accertamenti medici “no-
minando un perito” e, cio¢, da espletarsi con le formalita e le
garanzie previste per la perizia; garantendo, dunque, pur nella
speditezza dell’accertamento richiesta anche in tale ipotesi
(“con immediatezza e comunque non oltre il termine previ-
sto nel comma 3” di gg. 5) il necessario contraddittorio alle
parti (Cass. Sez. Un. 17.2.1999 n. 3 , Femia; Cass. Sez. IA,
21,12.2000/1.12.2001 n. 4383, P.M. in proc.Sajia; Cass. Sez.
27 14.3.2000 n. 1414 Santoro). Di conseguenza, stante I’i-
nutilizzabilita degli esiti della perizia, questo Collegio deve pro-
cedere all’esame dell’appello difensivo valutando le altre con-
siderazioni contenute nella ordinanza reiettiva nonché gli esiti
della consulenza di parte, depositata al Gip e presente in atti,
che conclude per I'incompatibilita delle condizioni di salute del
C. con il regime carcerario.

La difesa, con riferimento alla ordinanza del Gip, eccepisce
in primo luogo la violazione dell’art. 275 comma 4 c.p.p. sot-
tolineando come il Gip abbia omesso di prendere in consi-
derazione I’incensuratezza dell’indagato, ’assenza di carichi
pendenti, la mancanza di contestazione di reati fine, ’eta del
C. e gli esiti delle indagini difensive da cui emerge una per-
sonalita del C; esente da rilievi.

Sul punto il Gip ha richiamato I’ordinanza di questo Tribunale
,non appellata dalla difesa e quindi passata in giudicato, nella
parte in cui aveva ravvisato I’eccezionalita delle esigenze cau-

telari a carico del C. Osserva la difesa che nel caso di specie non
puo essere invocato il giudizio cautelare giacché la richiesta di-
fensiva si fonda su elemento diverso, non preso in considera-
zione da questo Tribunale nella propria ordinanza , vale a dire
le condizioni di salute dell’indagato, ritenute dalla difesa in-
compatibili con il regime carcerario o quantomeno tali da ren-
derle meno pregnanti, a fronte della eta del prevenuto, cosi da
poter giungere ad una sostituzione della misura imposta.

I motivi di appello si fondano, dunque, proprio sulle condi-
zioni di salute del C. per come sono descritte nella relazione
medico legale della difesa.

Il consulente dell’indagato segnala che il C. ¢ affetto da :
OSAS di grado marcato con turbe del sonno

Ipertensione arteriosa

Episodi di melena ricorrenti

Esiti di distacco della retina in OD e cateratta OS
Sindrome depressiva

Cervicoalgie in poliartrosi

Si afferma poi che il paziente necessita di:

- monitoraggio periodico ravvicinato e revisione della tera-
pia medica per problema ipertensivo;

- esecuzione di esame polisonnografico che € possibile ese-
guire solo il struttura ospedaliera e necessita di sorveglianza
sanitaria;

- esecuzione di esame colonscopico tenendo conto del dato
anamnestico di pregresse emorroidectomie e I’attuale pre-
senza di ricorrenti episodi di melena come affermato dallo
stesso paziente;

- supporto psicologico ed eventuale terapia psichiatrica per
lo stato depressivo.

Il consulente conclude affermando che “sarebbe quanto mai in-
dicato i prima battuta, un provvedimento, il trasferimento in Ospe-
dale possibilmente vicino alla residenza dei famigliart per poter
mettere in atto opportuna assistenza durante il ricovero. Sotto un
profilo squisitamente medico-legale i puo affermare che allo stato at-
tuale le condizioni di salute del C. in funzione del complesso morboso
supra riportato, sono incompatibili con la detenzione sotto qualun-
que forma possa essere attuata”.

E di tutta evidenza che la conclusione circa I’incompatibilita
delle condizioni di salute, per come descritte dal consu-
lente, e priva di motivazione; si tratta di affermazione che non
spiega quali siano le ragioni che precludono ’attuazione
delle cure del paziente in ambito carcerario.

Infatti ,analizzando singolarmente le malattie riscontrate
dal consulente, si osserva che:

la diagnosi di OSAS deriva da quanto riferito dal paziente
mentre ,come afferma lo stesso consulente, si renderebbe ne-
cessaria una verifica strumentale che ben puo essere effet-
tuata presso un nosocomio anche in regime di detenzione,
I’ipertensione arteriosa ¢ controllata attraverso la terapia
farmacologica e le visite cardiologiche, che risultano dagli
atti; del resto lo stesso consulente deduce I’insufficiente ri-
sposta farmacologica dal fatto che il paziente riferisce acu-
feni e crisi vertiginose ricorrenti,trascurando di considerare
che entrambe le manifestazioni lamentate dal paziente po-
trebbero imputarsi ad altre patologie non necessariamente di
carattere fisico ma psicologico,

le perdite ematiche sono state valutate dai sanitari come epi-
sodi connessi alla ragade in relazione alla quale vi ¢ indica-
zione chirurgica,

quanto alla cataratta, I’intervento e gia stato programmato,
la sindrome depressiva ravvisata dal consulente non pare cor-
rispondere a quanto emerge dagli atti: al momento il C. as-
sume un farmaco, Tavor, atto a contrastare disturbi di tipo
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ansioso, disturbi che sono descritti dallo stesso consulente di
parte (pianti, preoccupazioni per la famiglia, sofferenza per
la carcerazione) ma che non sono inquadrabili una seria dia-
gnosi di depressione.

In conclusione le condizioni di salute del C. non appaiono af-
fatto incompatibili con la detenzione poiché egli risulta affetto
da patologie che ben possono essere affrontate all’interno
della struttura carceraria con eventuale trasferimento del pa-
ziente in ambito ospedaliero nei casi in cui i sanitari lo rite-
nessero opportuno per I’esecuzione di esami strumentali.
Sul punto vale appena la pena di precisare che la richiesta di-
fensiva di disporre nuova perizia non pud essere accolta con-
siderando che questo Tribunale ¢ privo di poteri istruttori.

Si tratta ora di valutare se le dedotte condizioni di salute
siano tali da costituire elemento incidente sulle esigenze
cautelari tanto da poterle ritenere attenuate.

Si tratta di un complesso di affezioni chiaramente connesse
all’eta dell’indagato e presenti gia precedentemente alla car-
cerazione, fatta eccezione per lo stato ansioso indubitabil-
mente derivante dalla carcerazione. Si tratta di patologie, non
gravi, che non incidono minimamente sulle capacita crimi-
nali del soggetto tanto che la loro presenza, antecedente
alla carcerazione, non ha avuto alcun rilievo sulle condotte
oggetto della imputazione. In sostanza le patologie lamentate
dal C. non gli hanno impedito di partecipare attivamente alla
associazione denominata N’drangehta e dunque non pos-
sono, in oggi, essere considerate come elemento da cui de-
durre una limitata capacita a delinquere.

Quanto alla eccezionalita delle esigenze si tratta di tema gia
affrontato da questo Tribunale in sede di riesame e sul quale,
in assenza di impugnazione ed una volta esclusa la sussi-
stenza dell’elemento nuovo rappresentato dalle condizioni di
salute, e sceso il giudicato cautelare.

Tuttavia poiché il Gip nella ordinanza 14 dicembre richiama
quanto affermato nella ordinanza 28 novembre, nella quale,
pur citando ’ordinanza di questo Tribunale in punto esigenze
cautelari e concludendo per ’esistenza di un giudicato , ha
nuovamente affrontato il tema, questo Collegio ha I’obbligo
di esaminare nuovamente detto profilo.

Sul punto il Tribunale osserva che, se ¢ pur vero che I’ecce-
zionalita delle esigenze non puo essere ricavata dal titolo di
reato, ¢ altrettanto vero che nella valutazione delle pericolo-
sita del soggetto non puo prescindersi dall’esame delle mo-
dalita del fatto e della condotta posta in essere dal soggetto
e cio allo scopo di verificare se misure diverse da quella car-
ceraria possano soddisfare I’esigenza di prevenire il pericolo
di reiterazione del soggetto.

I1 C. accusato di essere il responsabile dell’associazione per
il ponente ligure, e sul punto la difesa nulla ha eccepito, & per-
sonaggio di spicco della n’drangheta tanto da essere coin-
volto, a livello decisionale, in tutte le vicende dell’associa-
zione, anche quelle relative all’appoggio di candidati alle
elezioni, e tanto da partecipare alle riunioni di concessione
dei gradi agli affiliati.

A riscontro di tale ricostruzione accusatoria si rammenta che
la perquisizione a suo carico ha consentito di rinvenire la do-
cumentazione scritta contenente le formule di rito da utiliz-
zare al momento della affiliazione.

Ci0 detto € chiaro che, come e noto, I'inserimento organico
in associazioni come la n’drangheta non consente all’inte-
ressato di sciogliere il vincolo che lo lega i agli altri associati
e d’altra parte il sostegno all’associazione ben puo essere rea-
lizzato anche nell’ambito di misura domestica pur in pre-
senza di controlli di Polizia.
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Ed allora ¢ chiaro che nel caso di specie la peculiarita della
vicenda e I’estrema pericolosita della organizzazione di cui
¢ accusato di fra parte il C. rendono, non solo concreto ed
attuale il pericolo di reiterazione, ma consentono di ritenere
eccezionali le esigenze cosi ravvisate poiché risulterebbe as-
solutamente inadeguata misura diversa da quella in corso at-
tesa ’'impossibilita di altre misure di spezzare ’antico e pro-
fondo legame del C. con I’organizzazione di cui ¢ accusato
di far parte. In sostanza ’eccezionalita delle esigenze deriva
proprio dalla certezza che il radicamento del C. nella orga-
nizzazione, con ruolo apicale, non puo venir meno se non at-
traverso I’applicazione della misura custodiale massima .
I’appello deve quindi essere respinto con condanna del ri-
corrente al pagamento delle spese del procedimento inci-
dentale.

P.Q.M.
Visto ’art. 310 c.p.p.
Respinge ’appello proposto da C. M. (...omuissis...)

(1-3) Forme e garanzie processuali nell’espletamento
della perizia ex art. 299 c.p.p.

Sommario: 1. Premessa sulla vicenda processuale - 2. La pe-
rizia di cui all’art. 299 co. 4-ter c.p.p. e le modalita dell’espleta-
mento - 3. I poteri istruttori del Tribunale del Riesame - 4. Ob-
blighi di motivazione e limiti decisori del Giudice.

1. Premessa sulla vicenda processuale.

L’imputato che ha impugnato, prima, ’ordinanza del GIP e,
poi, quella del Tribunale era accusato del delitto di cui all’art.
416-bis c.p. e, pertanto, sottoposto alla duplice presunzione di
cui all’art. 275 co. 3 c.p.p. ma, al contempo, versava nelle con-
dizioni personali (sia per eta che per condizioni di salute) di
cui ai successivi commi 4 e 4-bis dell’articolo da ultimo citato.
Cio6 determinava la difesa a chiedere la revoca della misura
cautelare di massimo rigore o, quantomeno, la sostituzione
con altra che fosse meno affittiva, in considerazione dell’eta
e delle condizioni di salute dell’imputato. A tal fine veniva de-
positata istanza ex art. 299 c.p.p. nella quale si rappresentava
il defedato stato di salute dell’istante, allegando altresi la re-
lazione di un medico legale che - munito delle richieste au-
torizzazioni - aveva visitato il paziente ristretto in carcere e
ne aveva esaminato la cartella clinica, certificando I’esistenza
di un complesso compendio patologico che non appariva cu-
rabile fra le mura carcerarie.

La Procura non nominava un proprio consulente tecnico
ed il GIP disponeva il compimento di una perizia, nomi-
nando un medico legale cui conferiva I’incarico di detto
espletamento probatorio. Di cid, pero, non dava in alcun
modo notizia all’imputato ed al suoi difensori, i quali non
partecipavano alla formulazione del quesito peritale né po-
tevano garantire la partecipazione di un C.T.P. ai lavori pe-
ritali, i quali si concludevano in assenza di alcuna forma di
contraddittorio. La perizia cosi assunta contestava le con-
clusioni indicate dal C.T.P. nella relazione allegata all’i-
stanza di revoca della misura e concludeva per la compa-
tibilita dello stato di salute del periziato con la detenzione
carceraria.

Avverso tale decisione proponeva appello la difesa dell’im-
putato, lamentando I’assoluta inutilizzabilita della perizia
assunta in assenza del contraddittorio, chiedendo in princi-
palita che il Tribunale del riesame revocasse I’ordinanza im-
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pugnata, giudicando invece in conformita di quanto indicato
nella relazione medica di parte, costituente unico supporto
medico legale utilizzabile in quel momento processuale; in
subordine che provvedesse ad un nuovo accertamento me-
dico nel rispetto dell’art. 220 e ss. c.p.p.

Il Tribunale del Riesame - con ’ordinanza in commento e da
cui sono tratte le prime due massime - da un lato, concor-
dava con quanto assunto nei motivi di gravame, giudicando
inutilizzabile la perizia assunta senza previo avviso ai difen-
sore; dall’altro lato, pero, decideva nel merito confermando
il provvedimento del GIP, assumendo, unicamente per
scienza privata, che le argomentazioni medico legali del
C.T.P. non potessero essere condivise.

Avverso tale decisione proponevano ricorso per Cassazione
i difensori dell’imputato lamentando il vizio di motivazione
dell’ordinanza nella parte in cui disattendeva ad un parere
medico espresso da un professionista limitandosi ad osser-
vare che le patologie descritte «possono essere affrontate al-
Pinterno della struttura carceraria con eventuale trasferi-
mento del paziente in ambito ospedaliero nei casi in cui i
sanitari lo ritenessero opportuno per I’esecuzione di esami
strumentali».

La Suprema Corte annullava con rinvio ’ordinanza impu-
gnata nella parte in cui il Tribunale territoriale aveva com-
piuto valutazioni mediche opposte a quelle del C. T.P. senza
assumere una perizia sul punto. Gli altri motivi venivano con-
siderati assorbiti e implicitamente accolti.

Senza voler esaminare in questa sede le relazioni intercorrenti
fra le opposte presunzioni - di massima pericolosita e di di-
minuita pericolosita - di cui alle disposizioni citate (1), si in-
tende trattare invece della natura pressoché obbligatoria
della perizia medico legale di cui all’art. 299 co. 4-zer c.p.p.,
le modalita attraverso le quali tale espletamento deve essere
effettuato e ’onere motivazionale imposto al Giudice in
questo genere di decisioni.

2. La perizia di cui all’art. 299 co. 4-ter c.p.p. € le mo-
dalita dell’espletamento.

Sia la giurisprudenza di legittimita che la dottrina(2) hanno
chiarito che I’art. 299 co. 4-ter c.p.p. si compone in realta di
due norme differenti: la prima - composta dai primi due pe-
riodi del comma - che riguarda accertamenti generici e che
possono compiersi in maniera informale e, quindi, senza an-
che alcuna comunicazione alla difesa; la seconda - di cui agli
ultimi due periodi della disposizione in esame - che costi-
tuisce invece norma speciale, avendo ad oggetto le istanze ba-
sate «sulle condizioni di salute i cui all’art. 275, comma 4-bis
c.p.p., ovvero se tali condizioni di salute sono segnalate dal
servizio sanitario penitenziario, o risultano in altro modo al
Giudice». In quest’ultima ipotesi I’accertamento medico di-
viene pressoché obbligatorio ed anche le modalita per I’e-
spletamento cambiano poiché, anziché indicarsi la formula
«anche di ufficio e senza formalita» di cui al primo periodo,
il Legislatore rinvia espressamente alla disciplina di cui al-
Part. 220 e ss c.p.p.

L’attuale assetto normativo, pur ripetutamente modificato
nel tempo, ¢ fondato sulla novella di cui alla L. 332/1995, la
quale ha introdotto la dicotomia sopra succintamente ricor-
data e che ¢ gia stata oggetto di una pronuncia delle Sezioni
unite(3), le quali avevano precisato la regola iuris per cui I’ac-
certamento medico e la nomina del perito costituiscono
adempimenti obbligatori per il Giudice adito a meno che:
ritenga gia, allo stato degli atti, di poter accogliere I’istanza
difensiva;

giudichi, in via preliminare, inammissibile la richiesta ex art.
299 c.p.p.

Quanto all’ipotesi sub a) nulla quaestio, certamente piu con-
troversa la decisione di cui al punto b), riguardo al quale si
sono verificate oscillazioni della giurisprudenza di legittimita
dopo la citata pronuncia delle Sezioni Unite, le quali - pur
non essendo state citate nella parte motiva - certamente
possono aver influenzato la decisione in commento.

Si ribadisce che il principio esposto nella ricordata sentenza
del 1999 preclude al Giudice del merito di esprimere valu-
tazioni in ordine alle condizioni di salute dell’imputato (o in-
dagato), prevedendo che questi possa negare la perizia sola-
mente nelle ipotesi di inammissibilita della richiesta, nelle
quali attivare comunque la procedura peritale significhe-
rebbe esclusivamente un inutile dispendio di danaro ed
energie. Quando la Suprema Corte utilizza I’espressione
«inammissibilita» non puo che ritenersi che si riferisca al si-
gnificato tecnico giuridico del termine, intendendo - quindi
- unicamente quelle situazioni nelle quali un vizio della ri-
chiesta determina per il Giudice 'impossibilita di decidere
nel merito. A mero titolo esemplificativo si rappresenta il caso
in cui il richiedente, che abbia gia proposto una richiesta ex
art. 299 c.p.p., ottenuta la perizia medica in un procedimento
rispettoso delle garanzie formali previste dal codice di rito,
si sia visto respingere la propria istanza poiché le condizioni
di salute erano state giudicate compatibili con la detenzione
cautelare, proponga una nuova richiesta di revoca o modifica
della misura cautelare senza che si sia verificata alcuna evo-
luzione in pejus del quadro clinico. In una simile ipotesi &
chiaro che la nuova istanza ¢ preclusa e resa inammissibile
dalla formazione del c.d. giudicato cautelare(4), di talché I’e-
spletamento di una nuova perizia sarebbe privo di ogni uti-
lita processuale(5).

Giurisprudenza di legittimita successiva, tuttavia, aveva in-
terpretato diversamente i limiti decisionali riguardo all’onere
di disporre la perizia in parola, assumendo che spetti al Giu-
dice un previo controllo sul “fumus” della possibile diagnosi
di incompatibilita della detenzione carceraria con le condi-
zioni di salute del prevenuto(6).

Da tale orientamento emerge una rilevante differenza rispetto
al gia ricordato dictum delle sezioni unite poiché I’accerta-
mento del fumus comporta che il Giudice, necessariamente,
entri nel merito della valutazione medica, anziché limitarsi
ad un mero controllo formale, delegando ogni rilievo nel me-
rito al perito all’uopo nominato.

Appare, invece, condivisibile ’ordinanza in commento nella
parte in cui riconosce I’inutilizzabilita del contenuto della pe-
rizia effettuata in assenza del contraddittorio fra le parti
processuali: cio perché il rinvio effettuato dall’art. 299 c.p.p.
all’art. 220 e seguenti deve intendersi, ovviamente, esteso an-
che all’art. 225 c.p.p., il quale prevede la facolta delle parti
di nominare propri consulenti. Proprio in questa materia la
dottrina si ¢ recentemente espressa ravvisando una nullita di
ordine generale ex art. 178 lett. ¢) c.p.p., determinata dalla
violazione del diritto al contraddittorio derivante dal fatto di
non aver messo le parti in condizioni di poter sviluppare il
contraddittorio sulla perizia(7).

3. I poteri istruttori del Tribunale del Riesame.

Prima di confutare nel merito le conclusioni esposte dal
consulente medico legale, il Tribunale genovese ha premesso
che, in ogni caso, non avrebbe potuto ordinare il rinnova-
mento della perizia, stante ’assenza di poteri istruttori in
capo a tale organo giudiziario. Anche tale assunto ¢ stato de-
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stituito di fondamento dalla Corte di Cassazione, che cen-
surando ’ordinanza nella parte in cui non ha disposto nuova
perizia, ha implicitamente riaffermato il principio per cui,
quantomeno nel caso di cui all’art. 299 c.p.p., anche il Giu-
dice dell’appello cautelare ¢ legittimato ad ordinare il com-
pimento di una perizia, senza che si renda necessario il rin-
vio degli atti al GIP per espletamento di detto incombente.
Anche questo principio di diritto, seppur affermato con mi-
nor frequenza e chiarezza rispetto all’obbligo di perizia per
il GIP nei termini anzidetti, si fonda sul tenore letterale del-
Part. 299 c.p.p. nella parte in cui prevede che il potere-do-
vere di disporre perizia si estenda «in ogni stato e grado del
procedimento». ’argomento fondato sul tenore letterale
della norma gia emerge da alcune precedenti decisioni della
Suprema Corte la quale, fin dalla modifica al disposto del-
P’art. 299 c.p.p. aveva statuito che: «Attesa Pampia formula-
zione dell’art. 299 comma 4 ter, c.p.p., in base alla quale é ar-
tribuito al Giudice “in ogni stato e grado del procedimento”, 1l
potere di disporre accertamenti sulle condiziont di salute dell’im-
putato, non e censurabile il provvedimento di un tribunale che, in-
vestito di appello proposto dal p.m. avverso ordinanza sostitutiva
della custodia in carcere con gli arresti domiciliart, per ritenute ra-
gioni di salute dell’imputato, disponga perizia medica onde ac-
certare Ueffettiva sussistenza e rilevanza di dette ragioni»(8). Tale
principio ¢ stato di recente ribadito in toni ancora piu decisi,
passando dall’affermazione del mero potere del Tribunale di
disporre perizia a quella del dovere di provvedere in tal senso
nel caso di inerzia del primo Giudice(9).

Ed ancora, in una situazione opposta rispetto a quella di cui
alle decisioni in commento, ovvero in caso di appello propo-
sto dal P.M. avverso il diniego di applicazione di misura cau-
telare, la Corte di Cassazione ha precisato che non si puo as-
sumere alcun provvedimento sfavorevole per il reo in presenza
di contenzioso sulle sue condizioni di salute senza una perizia
medico legale; escludendo che il Tribunale, investito da simile
impugnazione, possa accogliere il gravame, applicando la mi-
sura cautelare senza disporre a sua volta perizia(10).
Concorda sul punto la dottrina, la quale ricollega la neces-
sita che il Tribunale del Riesame possa disporre accertamenti
peritali alla circostanza che sia questo ’organo giudiziario
preposto all’impugnazione delle ordinanze cautelari, ivi com-
prese quelle appellate per ’omesso espletamento degli ac-
certamenti medici necessari(11). D’altra parte la soluzione
opposta, cioé quella che vorrebbe il Tribunale del Riesame
privo di poteri istruttori determinerebbe la necessita per
tale organo di annullare I’ordinanza con rinvio in ogni caso
in cui vi sia carenza o vizio della perizia: conclusione del con-
trastante con il principio per cui ove possibile sia preferibile
evitare la regressione del processo.

4. Obblighi di motivazione e limiti decisori del Giudice.
Oltre a confermare gli orientamenti gia ricordati, la Cassa-
zione aggiunge un principio nuovo, o meglio, la precisa-
zione di un principio gia desumibile dalla propria precedente
giurisprudenza, secondo il quale, nel caso in cui la parte de-
cida di unire, a sostegno della propria domanda, la relazione
di un medico legale, il Giudice investito della decisione non
puo disattendere le conclusioni esposte dal consulente senza
addurre un’adeguata motivazione.

A tal proposito la Cassazione aveva gia precisato che detta al-
legazione non costituisce un obbligo per il richiedente, poi-
ché non incombe su di lui ’onere della prova dell’esistenza
di una condizione di salute incompatibile con lo stato di de-
tenzione(12); con la sentenza in commento, invece, la Su-
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prema Corte ha affermato che, nel caso in cui la persona sot-
toposta a misura cautelare decida di avvalersi di una consu-
lenza in tal senso, il Giudice non potra contestare le con-
clusioni mediche facendo unicamente ricorso alla scienza
privata, a meno che - ovviamente - tali argomentazioni scien-
tifiche non siano ictu oculi incondivisibili. Si versa, quindi, in
una delle ipotesi in cui il Giudice, pur essendo peritus peri-
torum, viene gravato di un onere motivazionale ulteriore, ov-
vero quello di indicare le ragioni di ordine tecnico scientifico
che hanno indotto a preferire una valutazione rispetto ad
un’altra, principio di giudizio gia comunemente applicato in
tema di valutazione della prova scientifica(13). Di fatto, nel
caso in cui il richiedente alleghi una congrua relazione me-
dico legale il Giudice potra scegliere solo fra accettarne le
conclusioni o0 nominare un perito, non potendo confutare nel
merito per mera scienza privata le valutazioni scientifiche, a
pena di viziare la logicita della motivazione. La sentenza an-
notata, infatti, precisa che: «quando il Giudice del merito,
senza un adeguato supporto di riscontri medico-legali, in re-
lazione ad apprezzamenti che richiedono particolari cogni-
zioni scientifiche, abbia disatteso il parere di periti o consu-
lenti tecnici di parte pubblica o privata, sulla base di
valutazioni empiriche, il suo convincimento riceve sostanziale
giustificazione da criteri probabilistici, i quali possono indi-
care ipotesi congetturalmente attendibili e non di certezza,
con conseguente vizio logico della decisione». Il predetto
principio compariva gia nella citata sentenza Ciman del
1992, ma la differenza rispetto a tale decisione ¢ che qui si
stava valutando la condizione di salute della persona sotto-
posta a custodia cautelare, mentre nel precedente invocato
dalla Corte di Cassazione si trattava di valutare la penale re-
sponsabilita dell’imputato.

Infine puod concludersi che la Suprema Corte sembrerebbe
orientata verso la linea di maggiore garanzia inaugurata dalla
Sezioni Unite Femia, ma non sempre rispettata fino in fondo
dalla giurisprudenza di legittimita successiva e che, in ogni
caso, ’allegazione di una relazione medico legale opportu-
namente motivata permette comunque di superare il vaglio
preliminare sul fumus di incompatibilita con il regime de-
tentivo, qualora il Giudice adito ex art. 299 c.p.p. intendesse,
invece, applicare la giurisprudenza minoritaria.

Alessandro Torri, Avvocato, Foro di Genova
Dottorando in diritto e procedura penale
presso I’Universita di Genova

Note:

(1) Cass. sez. I, 16 gennaio 2008, n. 5840, in Cass. pen. 2009,
9, 3532; Cass. sez. VI, 18 marzo 2011, n. 14571; conf.:
Cass. sez. I, 13 febbraio 2003, n. 11965.

(2) Per primo in ordine cronologico Riviezzo, Custodia cau-
telare e diritto di difesa, Giuffré, 1995, p. 67; poi Catalano, L'ac-
certamento delle condizioni di salute dell’indagato, in Amodio,
Nuove norme sulle misure cautelari e sul diritto di difesa, Giuf-
fré, 1996.

(3) Cass. Sez. Un. 17.2.1999 n. 3, Femia; con nota adesiva
di Bernasconi, in Cass. pen. 1999, 3103 e ss.

(4) In generale, su tale istituto, si vedano in dottrina: Aprile,
Sui presupposti e le condizioni per la configurabilita del c.d.
“ciudicato cautelare”, in Cass. pen. 2008, 2520 e ss.; Vitiello,
Sui limiti del giudicato cautelare, in Cass. Pen. 2005, 3934;
Boninsegna, Dal c.d. giudicaro cautelare, un limite alla presun-
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zione di cui all’art. 275 comma 3 c.p.p., in Archivio della nuova
procedura penale, 1997 681 e ss.; Auletta, Variazioni sul tema
del giudicato cautelare, in Giurisprudenza italiana, 1996, IV, 1
e ss.

(5) In un simile caso sara onere del richiedente provare 1’esi-
stenza dell’elemento di novita rispetto al quadro patologico gia
oggetto di accertamento, individuando nuove patologie ovvero
i peggioramenti del quadro patologico preesistente, cosi da in-
trodurre un elemento di novita idoneo a superare il giudicato
cautelare, il quale, secondo la Suprema Corte: « ha una portata
meno estesa della cosa giudicara, coprendo, infart, soltanto le questioni
dedotte e non quelle deducibili ed é operante soltanto allo “stato de-
gli arti”; per superare la preclusione € necessario, quindi, che siano ad-
dotti nuovi motivi idonei a far ritenere superata la situazione in es-
sere al momento della prima decisione o che, comunque, vengano
dedotte questioni che, pur gia risultando dagh arti del procedimento,
non abbiano mai formato oggetto di valutazione, esplicita o impli-
cita» (Cass. sez. IV, 6 marzo 2007, n. 20201; conf. sez. I1, 12 lu-
glio 2007, n. 35482).

(6) Pur trattandosi di giurisprudenza minoritaria si indicano
in tal senso: Cass. sez. I, 10 luglio 2008; n. 29144; Cass. sez.
I, 14 febbraio 2008, n. 12698; Cass. sez. VI, 3 marzo 2006,
n. 12838.

(7) Montanile, Perizia medico-legale disposta dal giudice e ri-
chiesta di sostituzione della misura cautelare per ragioni di salute,
in Dir. pen. e proc. 2012, 79-80.

(8) Cass. sez. I, 1 aprile 1996, n. 6321. ) )
9) Cass. sez. 1 luglio 2010, n. 28738: «Il provvedimento im-

pugnato ¢ da ritenere pertanto emesso in violazione delle norme
di legge sopra evidenziate, in quanto il Tribunale di Messina, in
presenza della patologia sopra descritta, nonché di un allegato ag-
gravamento della stessa, intanto poteva ritenere le condizioni di
salute del ricorrente comparibili col regime carcerario, in quanto
fosse stata espletara perizia medica ex art. 220 c.p.p. e segg. c.p.p.;
1l che nella specie non si ¢ verificato. Dal che consegue la neces-
sita di un annullare il provvedimento impugnato, con rinvio de-
gl arti al Tribunale di Messina, affinché, in piena autonomia di
giudizio, esamini nuovamente l’istanza proposta da M.G., te-
nendo presenti 1 principi di diritto sopra evidenziati».

(10) Cass. 17 gennaio 1996, Bruno, in C.E.D. Cass. n.
204940.

(11) Albiani Marinelli, Misure Cautelari in materia di liberta
personale e sequestro penale, Giuffré, Milano, 2007; Bassi Epi-
dendio, Guida alle impugnazioni dinanzi al Tribunale del Ri-
esame, Giuffré, Milano, 2004, 310-311, in cui si precisa che,
pur non mancando una prassi unitaria, nel caso di integra-
zione probatoria ex art. 299 c.p.p. il giudizio di appello cau-
telare dovrebbe articolarsi su due udienze, evidentemente la
prima per garantire il contraddittorio sulla formulazione del
quesito e sulla nomina del perito; la seconda per tutelare in-
vece la dialettica sugli esiti dell’esame peritale.

(12) Cass. Sez. IV, 23 gennaio 1996, Leonardi.

(13) In giurisprudenza si veda Cass. sez.V, 29 maggio 1992,
Ciman; in dottrina: De Cataldo Neuburger, La prova scien-
tifica nel processo penale, Cedam, Padova, 2008, 239.
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Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 1 febbraio 2012 - Giudice Orsini.

CAUSE di giustificazione - eccesso colposo nella legit-
tima difesa - sussistenza dei presupposti della scrimi-
nante - superamento dei limiti ad essa immanenti -
valutazione ex ante - inadeguatezza della reazione di-
fensiva per eccesso - ulteriore differenziazione - ec-
cesso dovuto ad errore di valutazione - eccesso
colposo delineato dall’art. 55 c.p. - eccesso consape-
vole e volontario - superamento degli schemi della scri-
minante - insussistenza.

(Art. 55 c.p.)

TENTATIVO - prova del dolo - natura indiretta - idoneita
dell’azione - prognosi formulata ex post.

(Art. 56 c.p.)

La figura dell’eccesso colposo di legittima difesa sottintende per
essere esaminata la sussistenza dei presupposti della scriminante
e si concreta nel superamento dei limiti ad essa immanenti: ne de-
riva che, ove non sia giuridicamente prospetrabile [’esimente della
legittima difesa, non possa essere concettualmente ipotizzabile
neppure ’eccesso colposo. Infatti, la Suprema Corte ha pin volte
affermato che per stabilire se in una determinata vicenda fattuale
st sono ecceduti 1 imiti della legittima difesa bisogna innanzitutto
accertare con valutazione ex ante I'tnadeguatezza della reazione
difensiva per eccesso nell’uso dei mezzi a disposizione dell’ aggre-
dito in una precisa situazione e poi procedere ad ulteriore diffe-
renziazione tra eccesso dovuto ad errore di valutazione ed eccesso
consapevole e volontario, posto che solo il primo rientra nello
schema dell’eccesso colposo delineato dall’art. 55 c.p., mentre 1l
secondo consiste in una scelta volontaria, la quale comporta di
per sé il superamento degli schemi della scriminante. Nella fatti-
specie concreta, essendosi individuara una scelta deliberata di con-
dotta reattiva, che ebbe certamente a determinare il superamento
cosciente e volontario dei limiti imposti dalla necessita di difesa,
va anche quindi di conseguenza negata la ricorrenza di eccesso
colposo (Nella specie, Pimputato che ben poteva chiedere aiuto,
trovandosi in luogo assai frequentato, e scongiurare in tal modo 1l
rischio che il nipote potesse essere nuovamente aggredito dalla per-
sona offesa, ha scelto invece deliberatamente di intervenire di per-
sona armato di coltello contro la persona offesa e quindi I’ha
colpita con otto fendenti, due dei quali ’hanno raggiunta alla
schiena e ai glutei, dimostrando come la persona offesa avesse dato
le spalle al suo aggressore cercando di fuggire).

Nell’ipotesi di omicidio tentato, la prova del dolo ha natura es-
senzialmente indiretta, dovendo essere desunta da elementi esterni
e, in particolare, da quegli elementi della condotta che, per la loro
non equivoca potenzialita semantica, sono 1 piu idonet ad espri-
mere il fine perseguito dall’ agente. Assume valore determinante,
per Paccertamento della sussistenza dell’animus necandi, I’ido-
neita dell’azione, che va apprezzata in concreto, senza essere con-
dizionata dagli effetti realmente raggiunti, perché altrimenti
l’azione, per non aver conseguito ’evento, sarebbe sempre inido-
nea nel delitto tentato. 1l giudizio di idoneita consiste, quindi, in
una prognosi formulata ex post con riferimento alla situazione
che si presentava all’imputatro al momento dell’azione, in base
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alle condizioni umanamente prevedibili del caso particolare
(Nella specie, il numero, la localizzazione e la profondita almeno
di uno dei colpi inferti, la potenzialita lestva dell’arma utilizzata,
la circostanza che I’aggressione sia cessata solo a seguito dell’in-
tervento di piu soggetti che disarmavano I’timputato sono elementi
tutti che svelano come la condotta fosse idonea e diretta in modo
non equivoco a determinare la morte della persona offesa, la quale
non si é mai trovata in pericolo di vita soltanto perché i fendenti
non hanno casualmente attinto organi vitaly).

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 4 aprile 2012 - Giudice Petri.

CIRCOSTANZE del reato - concorso di persone nel
reato - reato di prostituzione minorile - contributo di
minima importanza - apporto consistente nel fornire
ospitalita alla persona offesa, nell’individuare la “po-
stazione di lavoro” e nel controllare lo svolgimento del-
Pattivita della stessa - esclusione.

(Artt. 110; 1145 600 bis, comma 1, c.p.)

Non puo considerarsi di minima importanza nella preparazione
ovvero nell’esecuzione del reato di prostituzione minorile, con con-
seguente esclusione della relativa circostanza attenuante, I’ap-
porto consistente nell’ospitare, sia pur temporaneamente, la
persona offesa dal reato, nell’individuare la “postazione di la-
voro” e nel controllare personalmente lo svolgimento del meretri-
cio da parte della stessa.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 25 gennaio 2012 - Giudice Magrini.

DELITTI contro il patrimonio - rapina - aggravante dell’uso
di armi - idoneita delloggetto usato a trarre in inganno - ir-
rilevanza delle sue reali caratteristiche - sussistenza.
(Art. 628 c.p.)

In merito al reato di rapina, va ritenuta I’aggravante dell’uso
dell’arma per la minaccia ogni qualvolta I’oggetto utilizzato per
la minaccia sia idoneo a trarre in inganno e quindi ad essere
scambiato per un’arma vera, indipendentemente dalle sue reali
caratteristiche (Nella specie, 'tmputato aveva commesso la mi-
naccia con un finto ordigno esplosivo).

PA.PITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 3 aprile 2012 - Giudice Baldini.

DELITTI contro il patrimonio - rapina - apprensione di
orologio da terra durante una colluttazione - erroneo
convincimento circa il proprietario del bene - non sus-
sistenza del fatto.
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(Art. 628 c.p.)

Va assolto perché il farto non sussiste il soggetto che, nel corso di
una colluttazione con la persona offesa, raccolga da terra I’orolo-
gio della vittima nella convinzione che appartenga ad altro ag-
gressore suo amico.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 12 aprile 2012 - Giudice Giacalone.

DELITTI contro il patrimonio - truffa - elemento sog-
gettivo - idoneita del silenzio ad integrare la condotta
richiesta - sussistenza - momento consumativo.

(Art. 640 c.p.)

DELITTI contro il patrimonio - truffa - rapporto con la
fattispecie di cui all’art. 316ter c.p..

(Artt. 316 ter e 640 c.p.)

DELITTI contro il patrimonio - truffa - percezione ratei
pensione - momento consumativo.

(Art. 640 c.p.)

Nella condotta di chi, cotntestataria di conto corrente sul quale ve-
niva versata la pensione della madre, omette di comunicarne al-
PINPS 1l decesso, continuando a percepire ratei di pensione non
dovuti, ¢ ravvisabile il reato di truffa aggravata.

Prova della maliziosita del silenzio st ricava dal contemporaneo
stlenzio nei confronti della banca circa il decesso della cointesta-
taria del conto.

1 silenzio ¢ idoneo ad invegrare 1l reato di truffa, infarti Iartificio o il
raggiro possono consistere anche nel silenzio maliziosamente serbato su
alcune circostanze, da parte di chi abbia il dovere di farle conoscere,
la fonte del dovere di informazione potendo risiedere anche in una
norma extrapenale. Infatt, la qualificazione di una specifica condotta
come raggiro non dipende dalla natura del comportamento adottato,
bensi dalla sua idoneita ad influire causalmente sulla determinazione
o sul mantemimento della obiertiva difformuta tra la situazione reale e
quella conosciuta da colui che viene ad essere indotto in errore e che,
n conseguenza della falsa rappresentazione della realta, in cui viene
a trovarst per effetto della circostanza di fatto di cui gli é taciuta la ve-
rificazione, compie ’atto di disposizione del proprio patrimonio di cui
profitta ingiustamente I’autore.

Lelemento qualificante la diversa fartispecie di cui all’art. 316ter
c.p., che sanziona ’indebita percezione di erogazioni a danno dello
Stato mediante Putihizzo o la presentazione di dichiarazioni o di
documenti falsi o attestanti cose non vere, ovvero mediante I’ omis-
stone di informazioni dovute, consiste nell’assenza di una condotta
di artificio o raggiro idonea ad integrare il reato di cui all’art.
6400bis c.p., rispetto al quale il meno grave reato di cui all’art.
316ter c.p. costituisce ipotest sussidiaria, ovvero il reato di cui al-
Part. 640 co. 2 n. 1 c.p., correttamente contestato nella fattispecie
n esame alla luce del raggiro messo in atto dall’imputata.

1l delitto di truffa e unico perché la condotta si é realizzata nel mo-
mento n cui Itimputata, in violazione del dovere di informazione, ha
taciuro 1l decesso della madre. In sinuli ipotest, infatti, la truffa si at-
teggia a reato cd. a consumagzione frazionata o prolungata che si per-
feziona al conseguimento della prima rata e si consuma al
consegutmento dell’ultima quando il rearo, gia perfetto in tutti i suot
elementi costitutivt, raggiunge la sua massima gravita concreta.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 23 marzo 2012 - Giudice Orsini.

DELITTI contro il patrimonio mediante violenza alle
cose o alle persone - delitto di rapina - aggravante del-
l'uso dell’arma - accertamento sulla potenzialita lesiva
dell’arma utilizzata - irrilevanza - porto di arma giocat-
tolo sprovvista del tappo rosso - configurabilita del-
I’aggravante.

(Artt. 628, comma 3, n. 1 c.p.)

Con riferimento al delitto di rapina, per la configurabilita del-
Paggravante dell’ arma, é necessario che il reo sia palesemente ar-
mato, ma non che arma sia addirittura impugnata per
minacciare, essendo sufficiente che la stessa sia portata in modo
da poter intimidire, cioé in modo da lasciare ragionevolmente pre-
vedere e temere un suo impiego quale mezzo di violenza o mi-
naccia per costringere il soggetto passivo a subire quanto
intimatogli.

La suddetta aggravante prescinde dall’accertamento in ordine
alla potenzialita lesiva dell’arma unlizzata in quanto la stessa é
configurabile anche nel caso in cui il porto riguardi un’arma gio-
cattolo. Il semplice uso o porto fuori della propria abitazione di un
giocattolo riproducente un’arma, sprovovista di tappo rosso, non é
wnfatti previsto dalla legge come reato, ma I’uso o porto fuori della
propria abitazione di un tale giocattolo assume rilevanza penale
soltanto qualora mediante esso si realizzi un diverso reato con ri-
ferimento al quale ’uso o porto d’arma rappresenti elemento co-
stitutivo o circostanza aggravante.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 25 gennaio 2012 - Giudice Orsini.

DELITTI contro la famiglia - maltrattamenti - elemento
soggettivo.

(Art. 572 c.p.)

DELITTI contro la famiglia - maltrattamenti - rapporti
con altri reati.

(Art. 572 c.p.)

PROVE - testimonianza - testimonianza della persona
offesa - valutazione.

(Art. 192 c.p.p.)

1l momento soggettivo che travalica le singole parti della condotta
e che esprime il dolo di maltrattamenti puo ben realizzarsi in
modo graduale, venendo esso a costituire il dato unificatore di cia-
scuna delle componenti oggettive e prevaricatorie, gid posta in es-
sere altre volte, la quale riveli, attraverso [’accettazione dei singoli
episodi, una inchinazione della volonta a maltrattare e soffocare
la propria moglie.

1l reato previsto dall’art. 572 c.p. assorbe soltanto quelli di percosse
e di minacce, i quali costituiscono gi elementi essenziali della vio-
lenza fisica o morale propria del delitto di maltrattamenti. Ed in-
vero nella materialita del delitto di maltrattamenti rientrano
certamente percosse, minacce, ingiurie, privazioni imposte alla
vittima e anche atti di scherno, disprezzo, umiliazione e asservi-
mento idonet a cagionare durevoli sofferenze fisiche e morali. Ne
consegue che in caso di coincidenza temporale deve ritenerst as-
sorbito il reato di minacce ma non quello di lesioni.

La testimonianza della parte lesa puo essere assunta, da sola,
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come fonte di prova qualora venga sottoposta ad un esame pene-
trante e rigoroso, che tenga conto della costanza ed uniformita
dell’accusa, delle circostanze e modalita dell’accaduto e di tutto
quanto possa concorrere ad assicurare il controllo della credibilita
oggettiva e soggettiva del dichiarante.

Nel caso di specie, la p.l. ¢ apparsa del tutto credibile e non ani-
mata da particolare rancore, inoltre le sue dichiarazioni sono state
riscontrate da un referto di pronto soccorso, dall’annotazione dei
Carabinieri davanti ai quali Pimputato aveva reiterato minacce
nei confronti della moglie e dalla testimonianza della figha minore
di quest’ultima con loro convivente.

CR.BR.

Tribunale di Massa, 17 luglio 2012 - Giudice Garofalo.

DELITTI contro Pamministrazione della giustizia - delitti
contro Pattivita giudiziaria - intralcio alla giustizia me-
diante minaccia - assenza del dolo specifico - esclu-
sione - tentativo di violenza privata - configurabilita.

(Art. 377, commi 1 e 3; artt. 56 ¢ 610 c.p.).

Nel caso in cui nella condotta del soggetto agente, pur sussistendo tutti
gl altri elementi del reato di cui all’art. 377 c.p., difetti il dolo speci-
fico consistente nella finahita di far commettere il delitto di falsa testi-
momnianza, il reato di intralcio alla giustizia non sara configurabile,
mentre potra trovare applicazione 1l delitto di tentata violenza pri-
vata, norma generale rispetto a quella di cui all’art. 377 c.p..

(Nel caso di specie, un padre aveva minacciato il figho minorenne
di privarlo del suo affetto qualora non avesse ritrattato le accuse for-
mulate nei confronti dei nonni che avevano dato origine a un pro-
cedimento penale, ma questi aveva posto in essere tale condotta nella
convinzione che le affermazioni accusatorie del minore fossero de-
stituite di fondamento e quindi al fine di far emergere quella che, se-
condo la sua opinione, corrispondeva a verita. In considerazione di
c10, il Giudice di Massa, ritenendo carente ’elemento soggettivo del
delitto di intralcio alla giustizia, ha condannato imputaro per il
reato di tentata violenza privata).

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 15 marzo 2012 - Giudice Orsini.

DELITTI contro la persona - pornografia minorile e de-
tenzione di materiale pornografico - casistica.

(Artt. 600 ter e 600 quater c.p.)

1l comportamento di chi, tramite il programma emule, scarica e
nel medesimo tempo condivide (ossia permette di prelevare dal
proprio terminale) con gl altri utenti della rete internet file di ca-
rattere pedopornografico, integra certamente il reato di cui all’art.
600 quater c.p. (il quale punisce chiunque “consapevolmente si
procura o detiene materiale pornografico realizzato utilizzando
minort degli anni diciotto™), ma anche il piu grave reato di cui
allart. 600 ter, c. 3, c.p., il quale punisce, tra I’altro, chiunque
“con qualsiasi mezzo, anche per via telematica, distribuisce, di-
vulga, diffonde o pubblicizza” il materiale pedopornografico.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 26 gennaio 2012 - Giudice Giacalone.
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DELITTI contro la personalita individuale - prostituzione mi-
norile - condotta idonea a influire sul processo volitivo della
vittima - sufficienza.

(Art. 600 bis c.p.).

Integra il reato di induzione alla prostituzione minorile qualsiast con-
dotta idonea a influire sul processo volitivo della vittima, determi-
nandola a compiere atti sessuali, sia con 1l reo sia con altri, in cambio
di denaro o di altra utilita. E pertanto sufficiente, per la configurabi-
hta del reato, la prova della condotta di convincimento della vittima
che la determuni a prostituirst, indipendentemente dal fatto che la pre-
stazione sessuale abbia luogo.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini
Preliminari, 21 febbraio 2012 - Giudice Baldini.

FALSITA’ nelle dichiarazioni sostitutive di certificazioni
- falsa autocertificazione del reddito nell’istanza di am-
missione al gratuito patrocinio - reddito reale - man-
cato raggiungimento della soglia di reddito prevista per
Pammissione al patrocinio a spese dello stato - confi-
gurabilita del reato.

(Artt. 95, comma 1, e 79, comma 1, lett. ¢ DPR
115/2002)

L’omessa indicazione, nell’ autocertificazione allegata all’istanza
di ammissione al patrocinio a spese dello stato, det redditi perce-
piti, configura il reato di cui all’art. 95, comma 1, D.PR.
115/2002 ancorché il reddito reale accertato sia comunque al di
sotto della soglia prevista per Iottenimento di tale beneficio.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 29 marzo 2012 - Giudice Fucigna.

GUIDA in stato di ebbrezza - rifiuto di sottoporsi all’accer-
tamento - modifica introdotta con L. 120/2010 - normativa
piu favorevole.

(Artt. 2 c.p. € 186 comma 7 C.d.S.)

In caso di rifiuto di sottoporsi all’accertamento volto a stabilire 1l
tasso alcoolimetrico in epoca anteriore alla modifica dell’art. 186
C.d.S. introdotta con la Legge n. 120 del 29 lugho 2010, deve
applicarsi la disciplina posteriore in quanto norma piu favorevole
ai senst dell’art. 2 comma 4 c.p..

Infarti, a seguito della modifica, é stata depenalizzata la prima
delle soglie previste per lo stato di ebbrezza, mentre la pena per la
seconda soglia e rimasta invariata come la pena pecuniaria della
terza soglia, per la quale é stato innalzato solo il minimo edittale,
ed ¢ stata introdotta la possibilita di sostituire la pena detentiva
e pecuniaria con 1 lavori di pubblica utilita.

At sensi del comma 9bis art. 186 C.d.S., in caso di svolgimento
positivo det lavori di pubblica utilita, verra dichiarato estinto 1l
reato e verra disposta la riduzione alla meta della sanzione della
sospensione della patente e verra revocata la eventuale confisca del
veicolo in sequestro.

Sebbene attuando un’analisi astratta che faccia riferimento alla
previsione delle pene che debbono essere inflitte e che sono previ-
ste per 1l reato, sarebbe applicabile la normativa anteriore che pre-
vedeva un minimo edittale inferiore, il Giudicante ritiene piu
corretto attuare un’analisi che tenga conto nel concreto della si-
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tuazione di maggiore o minore vantaggio che deriva al reo dal-
Papplicazione dell’una o dell’altra disciplina.

CR.BR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 12 marzo 2012 - Giudice Orsini.

PRODUZIONE, traffico e detenzione illeciti di sostanze stu-
pefacenti - detenzione di stupefacenti - attenuante del fatto
di lieve entita - valutazione di tutti gli elementi indicati dalla
norma - necessita.

(Art. 73, comma 5, D.P.R. n. 309/1990)

Al find della valutazione della lieve entita dei fart, il giudice deve pren-
dere in considerazione tutti gli elementi indicati nel comma 5 dell’art.
73 e cioé 1 mezzi, le circostanze dell’azione, la quantita e qualita delle
sostanze trattate; nel caso in cui anche uno solo di tali elementi porti
a escludere che la lesione del bene giuridico protetto sia di lieve entita,
1l giudice deve negare Iartenuante in questione.

S.LIG.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 13 giugno 2012 - Giudice Baldini.

PROVE penali - intercettazioni telefoniche - utilizzabilita di
intercettazioni di altro procedimento archiviato - esclusione.

(Art. 266 c.p.p.)

PROVE penali - intercettazioni telefoniche - delitti per cui
risultano ammissibili - assenza di esplicita menzione del
delitto di cui all’art. 612 bis c.p. - presenza di altri delitti
assorbiti nella fattispecie di stalking - ammissibilita.

(Artt. 266 c.p.p. E 612 bis c.p.)

PROVE penali - valutazione della prova - testimonianza della
sola persona offesa.

(Art. 192 c.p.p.)

I risultari delle intercertazioni disposte per ’accertamento di un reato,
pot definito con Iarchiviazione non sono utiizzabili in riferimento ad
altro reato per il quale non sussistano le condizioni di legge per ’au-
torizzazione alle intercettaziont.

Per quanto il reato di atti persecutori non rientri fra quelli formal-
mente contemplati dall’art. 266 c.p.p. (vuoi con riferimento ai limiti
edittali della pena, vuoi per esplicito richiamo del Legislatore), la let-
tera f) del comma 1 della norma predetra autorizza le operazioni di
ntercettazione telefonica nei procedimenti relativi ai “reati di ingiu-
ria, minaccia [...] molestia o disturbo alle persone col mezzo del tele-
fono”. Essendo tali fartispecie criminose indubbiamente assorbite nella
ben puui grave ipotest delittuosa di arti persecurori di cut all’art. 612 bis
c.p., appare evidente che, pur in assenza di un esplicito richiamo della
norma, sia consentito i ricorso alle operazioni di intercetrazione.

In tema di valutazione della prova, qualora si tratti di testimo-
nianza della persona offesa dal reato, é necessario vagliare le di-
chiarazioni di quest’ultima con ogni opportuna cautela,
compiendo cioe un esame particolarmente penetrante e rigoroso
attraverso una conferma di altri elementi probatori (non neces-
sariamente riscontri esternt), di talché tale testimonianza puo es-
sere assunta, anche da sola, come fonte di prova, se sottoposta a
detto riscontro di credibilita oggettiva e soggettiva, artraverso un
esame di essa, che tenga conto delle circostanze e modalita del-

Paccaduto e di tutto quanto possa concorrere ad assicurare il con-
trollo della credibilita oggettiva e soggettiva del dichiarante.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 6 febbraio 2012 - Giudice Orsini.

REATI contro il patrimonio - riciclaggio - reato a forma libera.
(Art. 648 bis c.p.)

CIRCOSTANZE del reato - recidiva - recidiva reiterata - ob-
bligatorieta del’aumento di pena - delitti indicati dall’art.
407 c. 2 lett. a) c.p.p. - altre ipotesi - facoltativita - nuovo
delitto espressione di una piit marcata pericolosita del reo
- gravita del fatto - personalita dellimputato - analisi del
certificato penale.

(Art. 99 c.p.)

1l delitro di riciclaggio é a forma hbera, grazie alla previsione di chiu-
sura che, alle condotte di sostituzione o trasferimento, ha aggiunto
qualsiasi altra operazione atta ad ostacolare lidentificazione della
provenienza delittuosa del bene ed é, quindi, pacifico che possa trattarsi
di operazioni anche meramente materiali sui beni (diversamente, sa-
rebbe bastaro ad integrare i delitto 1 trasferimento della res, gia pre-
visto come condotta rilevante nell’originaria formulazione della
norma ncrinunatrice) , purché tali da ostacolare “Iidentificazione
della loro provenienza delittuosa™. Pertanto, la condotta del soggetto at-
tivo del reato puo incidere tanto sulla mera identita del bene, ovvero
sulla sua “riconoscibilita”, quanto sulla “tracciabilita® del suo per-
corso. Per escludere 1l delitto di riciclaggio non basta, dunque, che il
bene resti astrattamente rintracciabile se pot, proprio in forza di inter-
venti di manomissione delle sue componenti, se ne altera I’identita in
modo da non renderlo pint riconoscibile e, per converso, un bene puo re-
stare fisicamente identico e cio nondimeno, di difficile tracciabilita a ca-
gione di plurimi trasferimenti dopo essere stato sottratto alla sfera di
controllo del suo titolare. Ne consegue che integra il delitto di riciclag-
gio 1l compimento di operazioni volte non solo ad impedire in modo de-
Sfinitivo, ma anche soltanto a rendere difficile accertamento della
provenienza del bene.

In tema di recidiva reiterata specifica infraquinquennale, ’aumento di
pena per questo tipo di recidiva é obbligatorio solo qualora si tratti di
uno dei delitti di particolare allarme sociale indicati dall’art. 407 c. 2
lett. a) c.p.p.;fuori da queste ipotesi, il giudice puo non applicare I’au-
mento di pena ad un soggetto recidivo ex art. 99, c. 4, c.p., se ritiene
che 1l nuovo delitto non sia in concreto (valutati cioe 1 parametri di
commusurazione di cui all’art. 133 c.p.) espressione di una pine mar-
cata pericolosita del reo, che giustifichi un trattamento sanzionatorio
particolarmente severo, quale dertverebbe da un aumento della pena
nella misura di due terzi.

(Fattispecie in cut il giudice non ha applicato la contestata recidiva,
considerati, da un lato, la non particolare gravita del fatto e la perso-
nalita dell”imputato, quale st desume da un’attenta analisi del certifi-
cato penale, con particolare riguardo sia alla tipologia di reati
commessi 1 put assai risalenti nel tempo, sia alle pene trrogate, indica-
tive di un limitato disvalore penale dei fatti pregressi.)

PAPITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 25 gennaio 2012 - Giudice Magrini.

RECIDIVA - applicazione recidiva e bilanciamento cir-
costanze.
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Sezione di diritto penale

Massime

(Artt. 99 e 69 c.p.)

La recidiva di cui all’art. 99 quarto comma c.p., anche a seguito delle
modifiche apportate dall’art.3 1. 5/12/2005 n. 251, deve ritenersi fa-
coltariva, con la conseguenza che, qualora il Giudice non ritenga di
applicare i relarivo aumento di pena, non opera, nell’ambito del giu-
dizio di bilanciamento tra circostanze, il divieto di far prevalere le ar-
tenuanti sulle aggravanti, introdotto nell’art. 69 comma quart, c.p.,
dalla legge sopra citata. Al fine di applicare o meno la recidiva conte-
stata dal PM., il Giudice deve preliminarmente vertficare se il nuovo
episodio criminoso sia concretamente significativo, in rapporto alla na-
tura ed al tempo di commissione dei precedenti ed avuto riguardo ai
parametri mdicar dall’art. 133 c.p., sotto il profilo della pivt accentuata
colpevolezza e della maggiore pericolosita del reo.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 23 marzo 2012 - Giudice Orsini.

STUPEFACENTI - attenuante di cui al c. 7 dellart. 73
D.P.R. 309/90 - configurabilita.

(Art. 73, comma 7, D.P.R. 309/90)

STUPEFACENTI - connivenza non punibile e concorso di
persone - differenze.

(Artt. 110 c.p., 73 D.PR. 309/90)

Lattenuante di cui al c. 7 dell’art. 73 D.PR. 309/90, puo essere rico-
nosciuta solo in presenza di ammuissioni o comportamenti che condu-
cano all’mterruzione del circuito di distribuzione degli stupefacenti,
non essendo sufficiente la mera indicazione di qualche complice.

(Fattispecie in cui imputato si era imitato a fornire un numero di te-
lefono cellulare del suo presunto fornitore, indicando I’ autovertura da
questo usata e la zona dove avvenivano gli appuntamenti finalizzar
alla consegna della sostanza, senza che cio abbia portato concreti svi-
lupp).

In tema di detenzione di sostanze stupefacenti, la distinzione tra con-
mvenza non punibile e concorso di persone nel reato va individuata
nel fatto che, mentre la prima postula che I’agente mantenga un com-
portamento meramente passivo, nel concorso di persone é richiesto un
contributo che puo manifestarsi anche in forme che agevolino la de-
tenzione, l'occultamento e 1l controllo della droga, assicurando all’al-
tro concorrente, anche implicitamente, una collaborazione sulla quale
questi puo contare.

M.CIR.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 9 febbraio 2012 - Giudice Orsini.

STUPEFACENTI - ordine di espulsione contestuale alla con-
danna - obbligo del giudice - verifica delle condizioni di ap-
plicabilita - accertamento in concreto della pericolosita
sociale del condannato.

(Artt. 86, c. 1, d.p.r. 309/90)

CIRCOSTANZE del reato - recidiva - diversa natura del
reato commesso - contrasto tra normativa italiana e diret-
tiva comunitaria - obbligo del giudice italiano di disapplica-
zione della normativa in contrasto - ipotesi assimilabile alla
revoca della sentenza ex art. 673 c.p.p. - pronuncia della
Corte di Giustizia - dichiarazione di legittimita costituzio-
nale - revoca della sentenza perché il fatto non é piu pre-
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visto dalla legge come reato - esclusione.
(Art. 99 c.p. e art. 673 c.p.p.)

In seguito della sentenza n. 58/1995 con cui la Corte Costituzionale
ha dichiarato la illegittimita costituzionale del D.PR. n. 309 del 1990,
art. 86, comma 1, nella parte in cui obbliga 1l giudice ad emettere con-
testualmente alla condanna, senza ’accertamento in concreto della
pericolosita sociale, Pordine di espulsione, eseguibile a pena espiata,
net confronti dello straniero condannato per uno dei reati previsti dagh
artt. 73, 74, 79 e 82 dello stesso testo legislativo, il giudice, nell’emer-
tere una sentenza di condanna per uno dei reari suindicati, ai fini
della verifica delle condizioni di applicabilita della misura di sicurezza
dell’ordine di espulsione dello straniero dallo Stato, é tenuto ad accer-
tare n concreto, con adeguata motivazione, la sussistenza della peri-
colosita sociale del condannato.

In caso di condanna per illecita detenzione di sostanza stupefacente,
puo escluderst Papplicazione della pur contestata recidiva, nel caso in
cut Pimputato abbia riportato sentenza di applicazione pena per la
wviolazione dell’art. 14, D. Lvo 1998 n. 286, attesa la diversa natura
del reato commesso e considerato noltre che la Corte di Giustizia, in
data 28 aprile 2011, ha rilevato il contrasto tra la normativa italiana
di cui all’art. 14 comma 5 ter del D.L. 286/98 ¢ la direttiva comuni-
taria del 16 dicembre 2008/115 CE, ed ha evidenziato che il giudice
wtaliano é tenuto a disapplicare la normativa in contrasto. Ci si trova
pertanto di fronte ad un’ipotesi assimilabile a quelle che consentono la
revoca della sentenza ex art. 673 c.p.p., perché la pronuncia della
Corte di Giustizia ha una portata analoga a quella della dichiara-
zione di illegittimita costituzionale che impone la revoca della sen-
tenza perché il farto non é piu previsto dalla legge come reato.

PAPITT.

Tribunale di Genova, Ufficio del Giudice per le Indagini Pre-
liminari, 25 gennaio 2012 - Giudice Orsini.

VIOLENZA sessuale - nozione - tentativo.
(Art. 609 bis c.p.)

La nozione di atto sessuale e riconducibile alla fusione delle precedenti
nozioni di congiunzione carnale e atti di ibidine. Devono pertanto es-
sere mnclusi nel concetto di atto sessuale 1 toccamenti, palpeggiamenti e
sfregamenti sulle parti intime delle vittime, o comungque su zone ero-
gene suscettibili di eccitare la concupiscenza sessuale anche in modo
non completo elo di breve durata, essendo trrilevante ai fini della con-
sumazione del reato, che il soggetto attivo consegua la soddisfazione
erotica.

Se 1l contarto corporeo riguardi una zona diversa da quella erogena o
comunque diversa da quella ritenuta tale ed effettivamente presa di
mira dall’agente, perché quest’ultimo é costretto ad interrompere ’a-
zione crinunosa per la reazione della vittima o per altre ragioni, il reo
rispondera del solo tentativo, se I’intenzione era comunque hibidinosa.
1l tentativo di violenza sessuale dunque sussiste non solo quando gli atti
idoner diretti in modo non equivoco alla perpetrazione dell’ abuso ses-
suale non si siano estrinsecati in un contatto corporeo, ma anche
quando 1l contatto corporeo, superficiale e fugace, non ha potuto rag-
giungere una zona erogenda.

(Fazrtispecie in cui imputato che spingeva la persona offesa contro un
muro afferrandola per i polsi ed avvicinando il proprio corpo ed il viso
alla ragazza - ¢ stato assolto non essendo stata raggiunta la prova
dell’ntento ibidinoso poiché I’nmputato ha reso una versione plausibile
tllustrando una diversa motivazione sottesa all’atto. Limputato é stato
condannato per il delitto di lesion.)

CR.BR.
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