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FILIAZIONE “INTENZIONALE” E GIURISPRUDENZA: NOTE MINIME SUI RAPPORTI TRA

GIUDICI E LEGISLATORE

di Irene ZECCHINO*
ABSTRACT

11 lavoro analizza brevemente il percorso che ha portato alla
sentenza della Corte Costituzionale che ha riconosciuto come
gemitore la madre “intenzionale”. Segue una riflessione sul
complesso rapporto tra giudici e legislatore.

The paper offers a concise overview of the developments lea-
ding to the Constitutional Court’s decision recognizing the
“intentional” mother as a legal parent. It is_followed by a
reflection on the complex and evolving relationship between
the judiciary and the legislature.

SOMMARIO
1. La sentenza della Corte Costituzionale
nr. 68 del 2025 .....cceveviiinnereeeeceneccccecens 10

2. I presupposti teorici del rapporto tra
giudicie e Legislatore.......ccccccevuuennnnenn. 11

* Ricercatrice presso I'Universita degli studi del Sannio.

I C. CASONATO, Buwetica e diritto di_famigha, Torino, 1999.

2 Trib. Roma, decreto 30 luglio 2014; Corte App. Roma, 23
dicembre 2015. In dottrina non sono mancate critiche ai limiti
fissati dalla legge, cfr. G. FERRANDO, La legge 40 ¢ la filiazione, in
Famgha e diritto, 2005, p. 521 ss.

3 Si tratta della adozione in casi particolari, regolamentata
dall’art. 44 della legge n. 184 del 1983 e allargata anche alle

1. LA SENTENZA DELIA CORTE COSTI-
TUZIONALE NR. 68 DEL 2025

Prima della legge n. 40/2004 sulla procrea-
zione medicalmente assistita (PMA), ’'ordinamento
italiano non regolava in modo espresso il ruolo di
un genitore “intenzionale” non biologico. Nono-
stante tale silenzio, parte della dottrina! aveva pro-
spettato la necessita di ripensare le categorie tradi-
zionali della filiazione alla luce delle nuove tecniche
riproduttive.

Allart. 5 la legge 40/2004 ha limitato I’accesso
alla procreazione medicalmente assistita alle sole
coppie eterosessuali, maggiorenni, sposate o convi-
venti. A partire dal 2013 parte della giurisprudenza
ha ammesso I’adozione del figlio/a della partner da
parte della madre intenzionale, se conforme al su-
periore interesse del minore?. La Cassazione aveva
gia confermato la possibilita dell’adozione in casi
particolari®, ma senza superare la necessita del pro-
cedimento adottivo?, mentre in dottrina si iniziava
a teorizzare la volonta procreativa come fonte au-
tonoma di status®.

Intanto la Corte europea dei diritti dell'uomo,
con DI'Advisory Opinion 10 aprile 2019

coppie omosessuali unite civilmente grazie ad un’interpreta-
zione estensiva della giurisprudenza.

+ Cassazione civile, sez. I, 22 giugno 2016, n. 12962, in Dir.
Jam. pers., 2016, 4, p. 1013 ss.

5 M. WINKLER, Volonta procreativa e status di figho, in Riv. dir. cio.,
2014, p. 1021 ss.; A. SCHUSTER, Best interest e filiazione intenzio-
nale, in Dir. fam. pers., 2017, p. 341 ss.; M. CINQUE, Quale statuto
per il “genitore sociale”?, in Ru. dir. cw., 2017, pp. 1475 ss.
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(Mennesson) e con la sentenza D. c. Francia (16 lu-
glio 2020), ha affermato che gli Stati devono preve-
dere un mezzo rapido ed effettivo per riconoscere
il legame genitore—figlio anche in caso di genitore
intenzionale®. Queste pronunce hanno rafforzato,
nella dottrina italiana, I'idea che I'Ttalia fosse obbli-
gata ad adeguarsi’.

Nel 2021 sulla questione si € pronunciata la
Corte Costituzionale segnalando lesistenza di un
vuoto di tutela e invitando il legislatore a interve-
nire®.

Il 10 marzo 2025 la Corte Costituzionale ha
pronunciato una sentenza, la n. 68, destinata a fare
storia nell’ambito del riconoscimento di diritti a ge-
nitori omosessuali che abbiano fatto ricorso alla
procreazione medicalmente assistita. Nel caso con-
creto, una coppia omosessuale femminile aveva
fatto ricorso alla PMA in un Paese estero dove la
tecnica ¢ legalmente accessibile anche alle coppie
dello stesso sesso. Alla nascita del bambino in Italia,
solo la madre biologica poteva essere riconosciuta
come genitore, mentre la madre intenzionale era
costretta a intraprendere una procedura di ado-
zione in casi particolari, lenta e incerta. La pronun-
cia ha dichiarato incostituzionale I’art. 8 della legge
40/2004 e Part. 250 c.c., nella parte in cui impedi-
scono che anche la «madre intenzionale» — ovvero
la donna che, in una coppia omosessuale femmi-
nile, ha espresso il consenso alla PMA all’estero —
sia riconosciuta sui registri italiani come genitore
sin dalla nascita®. La Corte ha ritenuto che la disci-
plina vigente lederebbe il diritto del minore all’in-
serimento e alla stabile permanenza nel proprio
gruppo familiare e alla propria identita sociale, vio-
lando cosi lart. 2 della Costituzione. Inoltre sa-
rebbe violato anche I’art 3 Cost. (principio di ugua-
glianza formale) perché il nato all’esito di PMA

6 CEDU, Advisory Opinion 10 aprile 2019 (Mennesson); CEDU,
D. c. Francia, 16 luglio 2020.

7 Per tutti vedi V. LEMME, La CEDU e il riconoscimento della madre
intenzionale, in Dinitti Comparatr, 2020;

8 Corte costituzionale, 9 marzo 2021, n. 32, in Giur. cost., 2021,
2, p. 306. Cfr. commento di A. FRONTONTI, L’adozione in cast par-
ticolari non é pu sufficiente per tutelare Uinteresse det minor nati attraverso
la maternita surrogata, in Nomos, 2021, 2, p. 7; M. DOGLIOTTT, Due
madri e due padri: qualcosa di nuovo alla Corte costituzionale, ma la via
dellinammussibilita ¢ Punica percorribile?, in Fam. dir., 2021, 7, pp.
688 ss.; G. FERRANDO, La Corte costituzionale riconosce 1l diritto det
Sigli di due mamme o di due papa ad avere due genitori, in Fam. dir.,
2021, 7, pp. 704 ss.
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intrapresa da una coppia di due donne sarebbe non
riconoscibile in ragione delle caratteristiche della
relazione omosessuale fra 1 genitori, e verrebbe of-
feso il diritto alla bigenitorialita del bambino, inteso
come diritto ad avere, sin dalla nascita, due persone
che provvedono al suo mantenimento e alla sua
educazione.

La Corte ha affermato che la titolarita giuridica
della responsabilita genitoriale si fonda non solo sul
legame biologico ma anche sul consenso prestato
alla procreazione medicalmente assistita, in quanto
tale consenso ¢ espressione della volonta che porta
alla nascita di una persona che altrimenti non sa-
rebbe nata e implica il diritto del nato a vedersi ri-
conosciuto come figlio di chi quella nascita ha vo-
luto?o.

Pochi giorni dopo, la Cassazione ha applicato
il principio della Consulta con efficacia erga omnes,
estendendolo ai procedimenti pendenti!!.

In definitiva la Corte Costituzionale ha rite-
nuto che impedire al nato in Italia di ottenere fin
dalla nascita lo stato di figlio riconosciuto anche
dalla madre intenzionale «non garantisca il miglior
interesse del minore e costituisca violazione» degli

articoli 2, 3 e 30 della Costituzione.

2. I PRESUPPOSTI TEORICI DEL RAP-
PORTO TRA GIUDICIE E LEGISLA-
TORE

Da sempre 1 giudici per emettere sentenza «in-
terpretano» disposizioni per ricavarne norme. Da
sempre 1l potere politico ha tentato di limitare il po-
tere interpretativo dei giudici. La questione ha ra-
dici lontane.

9 La dottrina ha accolto la pronuncia come svolta epocale. Per
tutti vedi E. BILOTTIL, La Corte Costituzionale e la tutela dei nati a
seguito della violazione dev divieti previsti dalla I n. 40 del 2004, in
Fam. dir., 2025, 10, pp. 887 ss.; M. SESTA, La legittimuta del divieto
di accesso della donna single alla PMA tra ex ante precauzionale ed ex
post riparatorio, in Fam. dir., 2025, 10, pp. 869 ss.

10 M. D1 MASI, Le sentenze nn. 68 ¢ 69/2025 ovvero dello strabismo
della Corte costituzionale, in Quest. giust., 18 giugno 2025.

11 Cassazione civile, sez. II, 5 giugno 2025, n. 15075. Cfr. G.
BAZzONI, Genitorialita intenzionale e status del nato da PMA all’estero
nel recente dialogo tra Corti, in Fonti Internazionali, 2025, 2.
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Per fermarci al nostro tempo, il legislatore,
preoccupato di contenere lo spazio dell’interpreta-
zione dei chiamati allo jus dicere ha fissato questi cri-
terl vincolanti per lattivita interpretativa nell’art.
12 delle preleggi del 1942, che recita: «Nell' appli-
care la legge non si puo ad essa attribuire altro
senso che quello fatto palese dal significato proprio
delle parole secondo la connessione di esse, e dalla
intenzione del legislatore. Se una controversia non
puo essere decisa con una precisa disposizione, si
ha riguardo alle disposizioni che regolano casi si-
mili o materie analoghe; se il caso rimane ancora
dubbio, si decide secondo 1 principi generali dell'or-
dinamento giuridico dello Stato.»

11 testo, nella parte finale («si decide secondo 1
principi generali dell'ordinamento giuridico dello
Stato»), ha modificato quello dell’art. 3 delle pre-
leggi del 1863, che presentava un’espressione molto
meno stringente — «secondo 1 principi generali del
diritto» —, tale da consentire a Giorgio Del Vecchio
di affermare, nella prolusione romana al suo corso
di Filosofia del diritto del 192012, che, nei «principi
generali del diritto» menzionati nell’art. 3 delle pre-
leggi del c.c. del 1865, dovessero ritenersi piena-
mente compresi anche 1 principi del diritto natu-
rale.

Thutto cio, in gran parte, € ormai superato o in
via di superamento. A dare una potente spinta a
questo cambiamento ¢ stato ’avvento delle Costi-
tuzioni postbelliche, nate per frenare il legislatore
(potere politico) che si era macchiato di atroci ne-
fandezze. La Costituzione, che ¢ il testo fondativo
dell'intero ordinamento giuridico, non € piu strut-
turata solo su norme ma, prevalentemente, su prin-
cipi che hanno come loro presupposto 1 valori che,
a loro volta, sono entita pregiuridiche, la qual cosa
rende evidente che la concreta applicazione dei
principi non puo piu passare attraverso 1 tradizio-
nali canoni interpretativi.

E ben noto che si deve ad Hans Kelsen I'idea
di affidare ad un organo di natura giurisdizionale il
compito di fungere da gendarme a guardia delle

12 G. DEL VECCHIO, Diritto e personalita umana nella storia del pen-
stero. Prolusione al corso di Filosofia del diritto nell’Universita di Ferrara
letta 1l 19 gennawo 1904, in Rivista di filosofia e scienze affin, 1904, 1.
13 H. KELSEN, La garanzia costituzionale della costituzione (La giusti-
zia costituzionale), (1928), in ID., La giustizia costituzionale, Milano,
1981, p. 152.
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Costituzioni, con il potere di affermare o negare le
legittimita costituzionale delle norme emanate dal
legislatore, attraverso la inevitabilmente libera in-
terpretazione dei principi costituzionali. Presuppo-
sto di tale funzione ¢ il riconoscimento della Costi-
tuzione come «|[...] principio supremo che deter-
mina l'intero ordinamento statale ed essenza della
comunita costituita da quest’ordinamento... Da
qui I'idea di assicurarle la piu grande stabilita pos-
sibile, assoggettandone la revisione ad una proce-
dura speciale»!3.

In questua funzione di «principio supremo che
determina I'intero ordinamento», la Costituzione
deve contenere «[...] non solo regole sugli organi e
il procedimento legislativo, ma altresi un elenco di
diritti fondamentali degli individui o liberta indivi-
duali [...] la costituzione traccia principi, direttive
e limiti al contenuto delle legei future»!4.

Secondo Kelsen, «Il compito di annullare gli
attl incostituzionali va affidato ad un organo di-
verso dal Parlamento, indipendente da esso e da
qualunque altra autorita statale [...] Annullare una
legge significa porre una norma generale, giacché
tale annullamento ha lo stesso carattere di genera-
lita della formazione della legge, essendo per cosi
dire una formazione di segno negativo e quindi una
funzione negativa [...] un tribunale che ha il potere
di annullare le leggi ¢ di conseguenza organo del
potere legislativo»!9.

Quando la Corte fulmina di incostituzionalita
una norma del legislatore opera come «legislatore
negativo», secondo la definizione data dallo stesso
Kelsen!6.

Data questa premessa, Kelsen cosi cerco di cir-
coscrivere 1l potere della Corte di dichiarare I'inco-
stituzionalita di norme fissate dal legislatore: «la in-
costituzionalita di una legge puo consistere non solo
— come appare a prima vista — nel fatto che la legge
non e stata adottata secondo il procedimento stabilito
dalla costituzione ma anche nel fatto che essa ha un
contenuto che secondo la costituzione non puo avere;

la  costituzione infatti non solo regola il

14 Joi, p. 153.
15 Joi, p. 173.
16 Joi, p. 174.
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procedimento legislativo ma in qualche modo an-
che il contenuto delle leggi future!7».

All’'impostazione di Kelsen rispose polemica-
mente laltro grande giurista del Novecento, Carl
Schmitt. Gonvenendo con Kelsen che custode della
Costituzione non potesse essere il legislatore, pose
perd una serie di interrogativi: «[...] in quale mi-
sura ¢ possibile costituire il custode della costitu-
zione all’interno della sfera della giurisdizione? Puo
in linea di principio la funzione di un custode della
costituzione essere tutelata in forma giurisdizio-
nale? Ed ¢ una simile attivita, anche quando il suo
esercizio ¢ circondato con 'apparenza della giuri-
sdizionalita, qualcosa d’altro che 'ingannevole tra-
vestimento di funzioni di ben altra natura, ed in
ogni caso altamente politiche?»!18.

La risposta a questi interrogativi lo indusse a ri-
tenere che il controllo delle leggi affidato ad un or-
gano giurisdizionale avrebbe portato non ad una
«giuridificazione della politica, ma ad una politiciz-
zazione della giustizia»!9, perché inevitabilmente
cio significherebbe riconoscere alla giurisdizione
compartecipazione nella creazione del diritto.

Per queste ragioni, con riferimento alla Germa-
nia del suo tempo, Schmitt individuo nel presidente
del Reich la figura piu idonea a svolgere la funzione
di «custode della
Kelsen mostro di recepire il senso delle obiezioni e

Costituzione».

scrisse: «Non si puo negare che il problema posto
da Schmitt circa i limiti della giurisdizione in gene-
rale e della giurisdizione costituzionale in partico-
lare ¢ del tutto legittimo [...] se si vuole contenere
il potere dei tribunali e quindi il carattere politico
della loro funzione..., dev’essere il piu possibile li-
mitato ’ambito della discrezionalita che le leggi attri-
buiscono per la loro applicazione. Le norme costi-
tuzionali che un tribunale ¢ chiamato ad applicare
e, in particolare, quelle che stabiliscono il conte-
nuto delle leggi future — come le disposizioni sui di-
ritti fondamentali e simili — non devono essere for-
mulate in termini troppo generici, non devono con-
tenere parole d’ordine vaghe come ‘liberta’, ‘ugua-
glianza’, ‘giustizia’ etc. altrimenti c’¢ il pericolo di
uno spostamento di potere — non previsto dalla

17 H. KELSEN, Chi dev’essere il custode della costituzione, (1930-31),
in ID., La giustizia costituzionale, cit., p. 246.
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costituzione e politicamente assai inopportuno —
dal parlamento ad un organo esterno ad esso che
puo essere espressione di forze politiche del tutto
diverse da quelle rappresentate in parlamento».

Le Carte costituzionali varate nel dopoguerra,
nel clima di indignata condanna delle nefandezze
dei legislatori novecenteschi, hanno completa-
mente ignorato gli avvertimenti, concordemente
formulati da quei due grandi giuristi, grondando di
disposizioni sui diritti fondamentali formulate in
termini generici, con l'utilizzo di parole d’ordine
vaghe come «iberta», «uguaglianza», «giustizia»,
accrescendo cosi di molto 1 rischi di politicizzazione
di questa attivita che si voleva «imparziale» e che ¢
invece diventata in misura crescente di natura «po-
litica», sovrapponendosi sempre piu spesso alle
scelte «politiche» del legislatore.

Questa premessa d’ordine storico puo forse
alutare a comprendere le ragioni per cui la recente
sentenza della Corte costituzionale, attraverso un
processo di interpretazioni creative, ha potuto as-
sumere la decisione «politica» di conferire piena le-
gittimita alla figura della cosiddetta «madre inten-
zionale», con la conseguenza di realizzare in testa
agli individui che nasceranno in tale contesto il
danno di privarli, per legge, della figura naturale
del padre.

Ma veniamo all’analisi del caso concreto che,
attraverso un molto articolato percorso di interpre-
tazione di principi costituzionali, ha consentito alla
Corte di assumere la decisione «politica» accen-
nata.

Nel caso specifico, al nato da una donna che,
per farlo venire ad esistenza, abbia fatto ricorso
all’estero a tecniche di procreazione medicalmente
assistita, secondo la Corte, deve essere imposto
come secondo genitore la donna che, convivendo
con sua madre, abbia espresso il consenso al ricorso
a quella tecnica e all’assunzione di responsabilita
genitoriale, creando cosi in testa ad essa lo status di
«madre intenzionale». Gli articoli che impedireb-
bero tale soluzione sono '8 e i1 9 della legge 40, sui
quali € caduta la scure della Corte.

18 C. SCHMITT, 1] custode della Costituzione, (1931), Milano, 1981,
pp- 46-47.
19 Joi, p. 41.
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Questo riconoscimento viene affermato come
necessario nel solo interesse del minore, deducen-
dosi cio da un’interpretazione dell’art. 2 della Co-
stituzione, anche alla luce di un’articolata concate-
nazione di precedenti decisioni.

La disciplina di cui agli artt. 8 e 9 della legge n.
40 del 2004 lederebbe, innanzitutto, ’art. 2 Cost.,
in quanto frustrerebbe il diritto del minore all’inse-
rimento e alla stabile permanenza nel proprio nu-
cleo familiare — formazione sociale tutelata dalla
Carta costituzionale anche se non riconducibile alla
famiglia tradizionale — e alla propria identita so-
ciale, presupposto per I’azionabilita dei diritti nei
confronti di chi si € assunto la responsabilita di pro-
creare.

E quindi un’interpretazione dell’art. 2 Cost. a
imporre la cancellazione dal nostro ordinamento di
norme della legge 40. Quell’art. recita: «La Repub-
blica riconosce e garantisce 1 diritti inviolabili
dell'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni so-
ciali ove si svolge la sua personalita, e richiede 1'a-
dempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale».

Da una concatenata serie di precedenti sue in-
terpretazioni di questi e di altri principi costituzio-
nali la Corte fa discendere il primario interesse del
minore quale «principio che ¢ riconducibile agli
artt. 2, 30 (sentenze n. 102 del 2020 e n. 11 del
1981) e 31 Cost. (sentenze n. 102 del 2020, n. 272,
n. 76 e n. 17 del 2017, n. 205 del 2015, n. 239 del
2014) e che viene proclamato anche da molteplici
fonti internazionali, indirettamente o direttamente
vincolanti il nostro ordinamento»2°.

Il primario interesse del minore all’inserimento
e alla stabile permanenza nel proprio nucleo fami-
liare e alla propria identita sociale, ad avviso della
Corte, risulterebbe pienamente soddisfatto anche
in un nucleo familiare con entrambi 1 genitori ap-
partenenti ad uno stesso sesso, senza che la costru-
zione della propria identita sociale possa in alcun
modo soffrire da una tale condizione.

Presupposto di tale assunto ¢ un’affermazione
che la Corte mutua da sue precedenti sentenze:

«non esistono neppure certezze scientifiche o dati

20 Corte Clost., 28 marzo 2022, n. 79, in Familia, 2022, 3, con
nota di M. BIANCA, La Corte costituzionale e il figlio di coppia omoaf-
Settwva. Riflessiont sull’evoluzione dei modelli di adozione, pp. 349 ss.
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di esperienza in ordine al fatto che I'inserimento del
figlio in una famiglia formata da una coppia omo-
sessuale abbia ripercussioni negative sul piano edu-
cativo e dello sviluppo della personalita del mi-
nore»?!.

E un’affermazione sostanzialmente apodittica
che non prova nulla, perché proprio I'asserita man-
canza di certezze scientifiche, lasciando aperta la
questione, nel dubbio dovrebbe essere risolta
dando prevalenza all’'unico fattore certo, quello
biologico, frutto della rivoluzione sessuata, che, col
nome di anfigonia, da 800 milioni di anni presiede
alla nascita di nuovi individui con una madre ¢ un
padre.

La Corte, poiché la sua decisione non limita 1
suoi effetti al solo caso al suo esame, ma ha valenza
erga omnes, ha assunto la veste di «legislatore nega-
tivo» che di fatto «ha creato» una nuova categoria
di madre, nascente da una finzione, quella di «ma-
dre intenzionale».

La conseguenza ¢ che, per la presunta prote-
zione dell’interesse di gia nati, non si considera mi-
nimamente 1l fatto che la decisione, incentivando il
prodursi delle condizioni del caso sottoposto al suo
esame, condanna nascituri ad essere privati della fi-
gura paterna.

Senza porsi questo che ¢ il vero punto proble-
matico, la Corte, per dare forza alla sua decisione,
si lancia a confutare un argomento potenzialmente
contrario, ma in realta del tutto inconsistente. Si
legge infatti: «Vero ¢ che 'interesse del minore, per
quanto centrale, non € un interesse “tiranno”, che
debba sempre e comunque prevalere. Al pari di
ogni interesse costituzionalmente rilevante, esso
puo essere oggetto di un bilanciamento in presenza
di un interesse di pari rango.

Ma, con riguardo all’odierna questione, non si
pone un problema di bilanciamento, in quanto non
¢ ravvisabile alcun controinteresse di peso tale da
richiedere e giustificare una compressione del di-
ritto del minore a vedersi riconosciuto il proprio
stato di figlio (della madre intenzionale) automati-

camente sin dal momento della nascita».

21 Corte Cost., 9 marzo 2021 n, 32; Corte Cost., 18 giugno
2019, n. 221; nello stesso senso Corte Cost., 28 marzo 2022 n.
79 e Corte Cost., 4 novembre 2020, n. 230.
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Sotto tale profilo, la situazione in esame si di-
stingue radicalmente dall’ipotesi di ricorso alla co-
siddetta maternita surrogata, in cul viene in consi-
derazione la finalita di disincentivare il ricorso a
una pratica che 'ordinamento italiano considera
meritevole di sanzione penale e violativa di un prin-
cipio di ordine pubblico, in quanto offende la di-
gnita della donna??.

Il punto non ¢ Iesistenza di interessi di altri sog-
getti da bilanciare con quello del minore, ma ¢ pro-
prio l'interesse del minore che doveva essere piu
compiutamente valutato e tutelato, interesse non
solo dei minori gia nati, in numero oggettivamente
contenutissimo, ma anche dei minori che nasce-
ranno per la valenza incentivante della decisione,
in numero potenzialmente di gran lunga maggiore.

Al tema della opportunita di disincentivare pa-
tiche ‘innaturali’, come effetto di sue decisioni, la
Corte ha dedicato una incidentale attenzione, ri-
cordando la cosiddetta maternita surrogata, ri-
spetto alla quale, opportunamente, si ¢ ritenuto di
«disincentivare il ricorso a una pratica che 'ordina-
mento italiano considera meritevole di sanzione pe-
nale».

Nel caso in esame, sotto tale profilo profonda-
mente diverso da quello della maternita surrogata,
la censura che puo essere rivolta alla Corte ¢ quella
di non aver adeguatamente considerato l'interesse
primario del minore disincentivando, in via di prin-
cipio, le situazioni in cui il minore viene privato gia
prima di nascere della doppia, diversa figura di ge-
nitore.

La Corte ha poi invocato a sostegno della di-
chiarata incostituzionalita anche altri principi
come quello di eguaglianza scaturente dall’art. 3
Cost., diventato notoriamente una sorta di passpar-
tout. In forza di esso era stato eccepito che il man-
cato riconoscimento delle donne omossessuali quali
genitori del nato da fecondazione eterologa prati-
cata dall’'una con il consenso dell’altra, costitui-
rebbe un ostacolo al pieno sviluppo della loro per-
sonalita che spetta alla Repubblica rimuovere.
Questione con tutta evidenza non attinente all’in-
teresse del minore, ma solo all’egoistico interesse di

22 Cass., SS.UU., 30 dicembre 2022, n. 38162; Corte cost., 23
febbraio 2022, n. 79; Corte cost., 28 gennaio 2021, n. 33.
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donne omosessuali al soddisfacimento di un deside-
rio soggettivo.

La sentenza della Corte, infine, mostra di aver
dato peso al fatto che sul territorio nazionale, ad
oggl, sl assiste a una significativa eterogeneita di
comportamenti degli ufficiali di stato civile in or-
dine alla decisione di iscrivere o meno il nome della
madre intenzionale. La qual cosa chiama in causa
I'inerzia del legislatore, spiegabile per il fatto di es-
sere gravato da problemi sempre nuovi ed inediti e
di essere spesso paralizzato da intimi contrasti, gli
stessi presenti nel corpo elettorale da cui trae la sua
legittimazione, per I’ormai crescente multicultura-
lita delle nostre societa.

Ma la conseguenza che scaturisce dalla sua de-
cisione ¢ che la Corte, attraverso soggettive inter-
pretazioni di principi costituzionali, si ¢ di fatto so-
stituita all’inerte Parlamento, imponendo sue scelte
«politiche», camuffate come necessaria conse-
guenza dell’interpretazione di principi costituzio-
nali, e precludendogli, anche per il futuro, la possi-
bilita di legiferare su materie di cosi grande valenza
sociale.

Carl Schmitt, forse amaramente, gioirebbe nel
vedere puntualmente verificata la previsione pa-
ventata, quella della «politicizzazione della giuri-
sdizione», previsione avvertita come pericolo anche

dal suo grande antagonista Hans Kelsen.
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LA COMPOSIZIONE NEGOZIATA DELLA CRISI D’IMPRESA: FUNZIONE, DISCIPLINA,

PROBLEMATICHE *

di Massimo FERRARI*%*
ABSTRACT

11 contributo analizza in modo sistematico la composizione
negoziata della crisi d’impresa, mettendone in luce funzione,
struttura normativa e principalt criticita applicative. La com-
posizione negoziata si configura come un percorso volontario,
privatistico e tendenzialmente degiurisdizionalizzato, fina-
lizzato al risanamento dell’impresa in condizioni di squili-
brio patrimoniale o economico-finanziario, di crisi o anche di
msolvenza, purché sussistano concrete prospettive di recupero.
Lanalist evidenzia come la composizione negoziata non co-
stituisca una procedura concorsuale in senso proprio, ma un
uter flessibile scandito dalle fasi di accesso, svolgimento delle
trattate e conclusione, nel quale 1l legislatore disciplina es-
senzialmente 1l punto di avvio e 1 possibili esity, lasciando
ampio spazio all’autonomia negoziale delle parti. Centrale ¢
il ruolo dell’esperto indipendente, figura terza e imparziale,
chiamata ad agevolare le trattative senza poteri autoritativ,
ma al tempo stesso mnvestita di rilevanti dovert di vigilanza
sulla correttezza del processo negoziale, sulla trasparenza in-
Jormativa e sulla effettiva perseguibilita del risanamento. Il
lavoro si sofferma sui requisiti di accesso all’istituto, sul fun-
zionamento della piattaforma telematica nazionale, sui do-
vert delle parti — con particolare attenzione agli 0bblighi gra-
vanti su banche e intermediari finanziari — e sul delicato
equilibrio tra autonomia privata e interventt giudiziali limi-
laty, rappresentati dalle c.d. “parentesi giurisdizionali” rela-
twe alle misure protettive, cautelari e alle autorizzaziont del
tribunale. Ampio spazio ¢ dedicato alle misure di protezione
del patrimonio, alla gestione dell’tmpresa in pendenza delle
trattatie e al regime di esenzione e conservazione deglt effetti
degli atti compiuti durante la composizione negoziata. In
conclusione, il contributo ricostruisce v possibili esiti del per-
corso, evidenziando come la composizione negoziata assuma
una funzione eminentemente preventiva e preparatoria rispetto
agli strumenti di regolazione della crisi e dell’insolvenza, pur
presentando profili interpretativi e applicativr ancora oggetto
di dibattito dottrinale e giurisprudenziale.
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1. INTRODUZIONE

Alla Composizione negoziata della crisi d’im-
presa (in appresso CINC) ¢ dedicato il Titolo IT del
Codice della Crisi d’Impresa e dell’Insolvenza (in
appresso CCII)!.

Codice della Crisi d’'ITmpresa di cui al D.lgs. n. 14 del 12 gen-
naio 2019.
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La CNC ¢ una possibilita, offerta all’imprendi-
tore, sia commerciale che agricolo, di tentare il ri-
sanamento dell’impresa in difficolta economico-fi-
nanziaria, agendo in un quadro eminentemente
privatistico e volontario al fine di individuare solu-
zioni concordate con le sue controparti.

Piu che una procedura analiticamente discipli-
nata € un percorso in tre tempi - accesso, trattative,
conclusioni - del quale il legislatore regolamenta il
punto di partenza e gli esiti, ma 1 cul contenuti
prendono corpo in dipendenza di trattative rimesse
alla libera volonta delle parti interessate, le quali
sono tenute esclusivamente al rispetto di determi-
nati vincoli comportamentali.

La CNC ¢ una strada praticabile dall'impren-
ditore che si trovi gia in stato di crist o di insolvenza,
oppure, in via preventiva, quando si trovi “anche sol-
tanto in condiziont di squilibrio patrimoniale o economico-
Jfinanziario che ne rendano probabile la crisi o Uinsolvenza”?,
purche siano ravvisabili concrete prospettive di ri-
sanamento dell’impresa.

Tale prospettiva di una “ragionevole possibilita
di risanamento dell'impresa” costituisce elemento
qualificante ed insopprimibile dell’istituto e funge
da scrimine con le altre procedure disciplinate dal

CCIL

** Gia responsabile Ufficio Legale Intesa Sanpaolo - cultore
della materia di Crisi d'impresa.

I La CNC, o per meglio dire la Composizione Negoziata per
la Soluzione della Crisi d’'Impresa ¢ stata originariamente in-
trodotta nel nostro ordinamento con il decreto legge 24 agosto
2021, n. 118, riguardante “Misure urgenti in materia di crist d’im-
presa e di risanamento aziendale, nonché ulteriori misure urgenti in materia
di giustizia”, convertito, con modifiche, con Legge del 21 Otto-
bre 2021, n. 147. Il D.L., nella sua veste definitiva, dedicava
alla CNC gli articoli da 2 a 19, commi 1-2-3 e ’art. 23, comma
2. La disciplina originaria, in forza di espresso rinvio contenuto
nell’art. 3, c. 2 del D.L. n. 118/2021, ¢ stata completata dal
Decreto Dirigenziale del Ministero della Giustizia, emanato il
28 settembre 2021, che ha svolto funzioni di specificazione tec-
nica del procedimento e di attuazione della norma di legge,
fornendo le linee guida operative ai soggetti interessati, non-
ché, sempre prevalentemente per aspetti tecnico-attuativi, da-
gli art. dal 30 ter al 30 sexies del decreto-legge 6 novembre
2021, n. 152, riguardante “Disposizioni urgenti per l'attua-
zione del Piano nazionale di ripresa e resilienza PNRR) e per
la prevenzione delle infiltrazioni mafiose”, convertito, con mo-
difiche, con Legge del 29 dicembre 2021, n. 233. Il Decreto
Legislativo 17 giugno 2022, n. 83 (“Modifiche al codice della crisi
d'impresa e dell'insolvenza di cui al decreto legislativo 12 gennaio 2019,
n. 14, i attuazione della direttiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019, riguardante @ quadri di
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La CNC prevede l'assoluta preponderanza
della componente negoziale e ’assenza del giudice,
il cul intervento, da richiedere secondo le regole di
competenza generali definite nell’art. 27, ¢ limitato
ad alcune situazioni eventuali e non strutturali, che
la stessa relazione al Terzo Correttivo definisce
“parentesi giurisdizionali”, quali la concessione,
ove richieste, di misure protettive e cautelari e di
alcune specifiche autorizzazioni, ovvero le verifiche
di conformita al disposto normativo dell’eventuale
accordo transattivo con le agenzie fiscali ove pro-
posto. In particolare, neppure in fase iniziale si col-
loca un vaglio, del giudice o di altra autorita, circa
la sussistenza di requisiti di accesso alla CNC.
Come gia accennato, lo stesso legislatore del codice
della crisi ne sancisce -implicitamente- la diversita
rispetto agli istituti concorsuali quando all’art. 2, c.
1, lett. m-bis) definisce “struments di regolazione della
crist e dell'insolvenza": le misure, gli accordi e le pro-
cedure, diversi dalla liquidazione giudiziale o con-
trollata, volti al risanamento dell'impresa con mo-
dalita che prevedano interventi sulla struttura indu-
striale e/0 economico-finanziaria e/o sulla compo-
sizione del capitale della medesima, “oppure volti alla
liquidazione del patrimonio o delle attivita che, a richiesta del
debitore, possono essere preceduti dalla composizione nego-
ziata della crist™s.

ristrutturazione preventiva, l'esdebitazione e le interdizions, e le misure
volte ad aumentare Uefficacia delle procedure di ristrutturazione, insolvenza
ed esdebitazione, e che modifica la direttiva (UE) 2017/1132 -direttiva
sulla ristrutturazione e sull'insolvenza-.”) ha “trasportato” la disci-
plina della CNC nel Codice della Crisi d’Impresa e dell’Insol-
venza, abrogando conseguentemente gli articoli del D.L. n.
11872021 ad essa relativi e gli articoli da 30-ter a 30 sexsies del
D.L. n. 152/2021. Attualmente I'istituto in esame risulta per-
tanto regolamentato dal Titolo II del CCIIL.
2 Art. 12, comma 1.
3 La “diversita” della CNC rispetto agli strumenti di regola-
zione della crisi e dell’insolvenza ed alle procedure di insol-
venza (le procedure concorsuali), non ha valenza puramente
teorica o classificatoria, ma comporta significative conse-
guenze giuridiche sul piano pratico. A tal riguardo la Corte di
Appello di Firenze, con sentenza n. 573/2023, pubblicata il 21
marzo 2023 (in Diritto della Crisi, https://www.dirittodella-
crisi.it/file/EGAlyvW6TY GoviDyOnwLankkK4G8KV
cI7BjHqkMY .pdf/ App®%20Firenze_redatto.pdf), confer-
mando le valutazioni gia eseguite dal tribunale di Arezzo, ha
respinto il reclamo proposto dalla societa X avverso la sentenza
con la quale era stata dichiarata I'apertura della liquidazione
giudiziale in capo alla reclamante stessa che, in pendenza di
istanza di liquidazione giudiziale presentata dal pubblico mini-
stero, aveva proposto la CNC, presentando richiesta di nomina
dell’esperto. La corte fiorentina ha ritenuto non applicabile
alla CNC Tlart. 7, c¢. 2 del CCII, che assegna priorita alle
17
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Come ¢ stato correttamente osservato “la com-
posizione negoziata non ¢ una procedura [concor-
suale] ma ha natura negoziale, extragiudiziale”* ed
¢ rimessa alla libera determinazione delle parti.
Essa peraltro svolge, anche formalmente, una fun-
zione preventiva rispetto agli strumenti di regola-
zione della crist e dell’insolvenza.

Assume un ruolo centrale nel procedimento di
CNC Pesperto, figura professionale terza ed indipen-
dente, particolarmente versata in materia di crist
d’impresa, ristrutturazioni e risanamento azien-
dale®, di cui all’art. 2, c. 1 lett. 0-bus). L’esperto € scelto
da appositi elenchi istituiti presso la camera di com-
mercio di ciascun capoluogo di regione e delle pro-
vince autonome di Trento e di Bolzano; ¢ figura di-
stinta da quella del professionista indipendente, oggetto
di definizione alla lett. o) del medesimo articolo,
chiamato a svolgere il ruolo di attestatore nell’am-
bito degli strumenti di regolazione della crisi e dell’insol-
venza. La volonta di tenere distinte le due figure, che
pur condividono la gran parte delle caratteristiche
di indipendenza indicate dalla legge, ¢ rimarcata
dall’art. 16, c. 2, laddove espressamene si dice che
Pesperto “non ¢ equiparabile al professionista indipendente di
cut all’art. 2, ¢. 1, lettera 0)”. Resta pertanto esclusa la
sua responsabilita per le dichiarazioni e 1 dati forniti

dall'imprenditore, ancorche, come vedremo

domande afferenti alla regolazione della crisi e dell’insolvenza
con strumenti diversi dalla liquidazione giudiziale (o dalla li-
quidazione controllata), in quanto “la pregiudizialita di trattazione.
rispetto alle domande funzionali all’apertura della procedura di hquida-
zione giudiziale, trova applicazione solo per gli strumenti di regolazione
della crisi, qualificabili come procedure concorsuali (e tale non é la compo-
sizione negoziata della crisi) e introdotli da una domanda del debutore, ex
art. 37, ¢. 1 CCII da trattare nell’ambito del procedimento unitario”.
Analogamente, il Trib. di Milano (decreto del 28 marzo 2024,
in  Diritto  della  Crisi,  https://www.dirittodella-
crisi.it/file/q3tuTSbxePmHwyobzbnRrQEZamQ0kbP8ba-

taAgc].pdt/ trib%20Milano%20decreto_redatto.pdf), ha
escluso 'applicabilita dell’art. 6, per quanto lo stesso stabilisce
la prededucibilita dei “crediti legalmente sorti durante le procedure con-
corsuali per la gestione del patrimonio del debitore e la continuazione
dell’esercizio dell’impresa”, a crediti sorti in occasione di un tenta-
tivo di CNC sfociato poi in liquidazione giudiziale. Al riguardo
il tribunale ha asserito: “Per opinione unanime della dottrina e della
gurisprudenza, la composizione negoziata non ¢ una procedura concor-
suale, ma un percorso di natura essenzialmente privatistica. . ..............
Consapevole delle intrinseche differenze esistentt tra una procedura concor-
suale e la composizione negoziata, sia in dotirina che in giurisprudenza,
normalmente st utihzza il termine “procedura™ per indicare, in generale,
gli strumenti di regolazione della crisi ¢ “percorso™ per la composizione
negoziata. In linea di principio, quindy, nel corso della composizione
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meglio infra, sia tenuto a verificare “la coerenza com-
Plessiva delle informazioni fornite dall’imprenditore”.

Lesperto non determina né condiziona le scelte
dell'imprenditore e delle altre parti con cui questi
interloquisce; egli € terzo rispetto a tutte le parti, e
non svolge un ruolo di assistenza o sostituzione
delle stesse “nell’esercizio dell’autonomia privata, ma ha il
compito di facilitare le trattative e stimolare gli accordi”
“Nello svolgimento delle trattative Uesperto opera in modo
professionale, imparziale e indipendente”. Egli non di-
spone di poteri autoritativi, neppure per quanto ri-
guarda I’acquisizione di dati/informazioni.

Lesperto ¢ altresi il vigile custode dell’effettivo
perseguimento e del corretto equilibrio delle fina-
lita che la legge assegna alla CNC, ossia le concrete
prospettive di risanamento dell’impresa, la conser-
vazione -nella misura possibile- dei posti di lavoro,
la salvaguardia degli interessi dei creditori, i primas,
e delle altre parti interessate, il rispetto dei principi
di correttezza e buona fede da parte di tutti 1 pro-
tagonisti, 'osservanza di tempi stringati per l'esple-
tamento delle trattative.

Lesperto rappresenta il cardine della CNC: 'ac-
cettazione dell’incarico da parte sua ne costituisce
il momento iniziale, la relazione circa gli esiti delle
trattative ovvero l'anticipata richiesta di archivia-

zione per mancanza ab origine o il venir meno

negoziata non maturano, né possono maturare crediti prededucibili” , salve
alcune eccezioni espressamente previste da specifiche norme.
4 Si veda V. ZANICHELLI, Commento a prima lettura del decreto
legislativo 17 giugno 2022 n. 83 pubblicato in G.U. il 1 luglio 2022,
in www.dirittodellacrisi.it. Cfr. altresi Trib. di Brindisi, ordi-
nanza di rinvio pregiudiziale alla Corte di Cassazione del 3 di-
cembre 2024 (rinvio dichiarato tuttavia inammissibile, per di-
fetto dei requisiti, con decreto della Prima Presidente in data 2
aprile 2025,  https://www.cortedicassazione.it/resour-
ces/cms/documents/RG_8794_  2025_Decreto_PP_noin-
dex.pdf), per il quale anche in giurisprudenza appare consoli-
data “lopinione secondo cui la GNC non puo definirsi una procedura
concorsuale (‘Trib. Milano 16 settembre 2022), ma un percorso, di natura
volontaria (Trib. Pescara 9 maggio 2022), finalizzato al risanamento
della crist dell’impresa attraverso trattative fra il debitore e i creditort, alla
presenza di un terzo, Uesperto, che agevola le stesse ¢ facilita la conclusione
di un accordo (Trib. Firenze 6 giugno 2022)”.
5 I criteri di individuazione, selezione e formazione dell’esperto
sono dettagliatamente disciplinati nell’art. 13 e nei Decreti Di-
rigenziali del Ministero della Giustizia 28 settembre 2021 e 21
marzo 2023
6 Cfr. paragrafo 8 della Sez. III dell’allegato al Decreto Diri-
genziale del Ministero della Giustizia 28 settembre 2021 e pa-
ragrafi 8.2 e 8.3 della Sez. III del Decreto Dirigenziale del Mi-
nistero della Giustizia 21 marzo 2023.
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winere delle concrete prospettive di risanamento e/o

di accordo, ne costituiscono il momento finale.

2. GLI ELEMENTI CARATTERIZZANTI
DELL’ISTITUTO

La previsione dell’istituto in esame ¢ contenuta
nell’art. 12 (Composizione negoziata per la solu-
zione della crisi d'impresa). Il primo comma espres-
samente recita: “Limprenditore commerciale e agricolo
puo chiedere la nomina di un esperto al segretario generale
della camera di commercio, industria, artigianato e agricol-
tura nel cut ambito territoriale si trova la sede legale dell'im-
presa, quando st trova nelle condizioni di cut all’articolo 2,
comma 1, lettere a) 0 b), oppure quando st trova anche sol-
tanto in condizioni di squilibrio patrimoniale o economico-
Jfinanziario che ne rendono probabile la crisi o l'insolvenza e
risulta ragionevolmente perseguibile 1l risanamento dell'im-
presa”. Pertanto, 'accesso alla CNC presuppone
un’espressa richiesta, formulata dall’imprenditore
in difficolta, di nomina di un esperto indipendente
che, come visto, non va rivolta ad un giudice, bensi
al segretario generale della camera di commercio.

Il secondo comma spiega che “L'esperto agevola le
trattatie tra ["imprenditore, @ creditort ed eventuali altri sog-
getti interessati, al fine di indwiduare una soluzione per il
superamento delle condizioni di cui al comma 1, anche me-
diante il trasferimento dell'azienda o di rami di essa e preser-
vando, nella misura possibile, 1 posti di lavoro™.

Ecco qui sottolineate le principali caratteristi-
che del “come funzioni” la CNC: volontarieta e
degiurisdizionalizzazione del procedimento, ruolo
preponderante svolto dall’esperto nell’agevolare le
trattative finalizzate al risanamento dell'impresa,
prestando altresi particolare attenzione alla salva-
guardia, nei limiti del possibile, dei posti di lavoro.

Ma cosa deve intendersi per “risanamento
dell’Impresa” Sicuramente, ma non esclusiva-
mente, la continuazione dell’attivita da parte
dell’imprenditore. Non a caso la norma stessa pre-
vede che detto risanamento - rectius superamento
delle condizioni (squilibrio patrimoniale o econo-
mico-finanziario, crisi, insolvenza) che possono de-
terminare il ricorso dell'imprenditore alla CNC -

possa avvenire anche mediante il trasferimento a

7 La preferenza del legislatore per tali soluzioni risulta evidente,
ancorche, tuttavia, sia osteggiata la “continuita aziendale che
distrugge risorse” danneggiando cosi le ragioni dei creditori (v.
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terzi dell’intera azienda (e conseguente cessazione
dell’attivita imprenditoriale da parte del ricor-
rente).

A parere di chi scrive, la lettera della legge con-
sente di ritenere che il “risanamento dell'impresa”
sia cosa diversa e scissa dal risanamento o continua-
zione dell’azienda: un concetto pit ampio nel quale
rientrano certamente e prioritariamente la prose-
cuzione, diretta o indiretta, dell’attivita aziendale?,
che tuttavia non ne costituisce elemento imprescin-
dibile.

Ulteriore supporto testuale a tale tesi € rinveni-
bile nell’art. 23, c. 1 lett. a), che trattando di una
delle possibili conclusioni della CINC configura,
con I'utilizzo dell’avverbio “se”, la continuita azien-
dale come elemento meramente eventuale del con-
tratto ivi disciplinato. Inoltre, anche avuto riguardo
alla finalita della salvaguardia dei posti di lavoro, di
cut all’art. 12 c. 2, di per se coerente con la conti-
nuita aziendale, I'espressione “nei limiti del possi-
bile” ne rende eventuale, e pertanto non necessaria,
l’attuazione.

Si puo pertanto legittimamente ritenere che il
risanamento dell'impresa al quale ¢ necessaria-
mente finalizzata la CNC possa, astrattamente, es-
sere perseguito anche mediante un accordo, con
creditori e altre parti interessate, che, in luogo della
continuita diretta o indiretta dell’impresa, preveda
la liquidazione volontaria del patrimonio -ove rite-
nuta migliorativa rispetto ad una liquidazione giu-
diziale- per procedere al pagamento, eventual-
mente dilazionato e/o a stralcio parziale, dei debiti,
ristabilendo in tal modo I'equilibrio fra attivita e
passivita facenti capo all'imprenditore, ossia risa-
nando I'impresa. Cio risulta di particolare evidenza
in specifici casi concreti, in cui il principale oggetto
dell’attivita aziendale sia la vendita dei cespiti in
magazzino, ad esempio una societa immobiliare
con patrimonio definito che debba, funzional-
mente, liquidare il portafoglio di immobili.

In estrema sintesi, un piano di natura liquida-
toria, che non preveda pertanto continuita azien-
dale (diretta o indiretta), non potrebbe essere, di per

sé, ritenuto un impedimento per laccesso alla

in particolare il Decreto Dirigenziale del Ministero della Giu-
stizia del 21 marzo 2023, cit.).
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CNC. E opportuno tuttavia segnalare che, ad oggi,
sulla specifica questione si rinvengono, in glurispru-

denza, opinioni contrastanti 8.

3. GLI “STRUMENTI” OPERATIVI

La volonta del legislatore ¢ di mettere a dispo-
sizione degli imprenditori in difficolta uno stru-
mento agile, economico e di semplice utilizzo, con
tempi di avvio estremamente contenuti. A tali fini
Part. 13 (Istituzione della piattaforma telematica
nazionale e nomina dell'esperto) istituisce
......... una piattaforma telematica nazionale accessibile
agli imprenditors iscritti nel registro delle imprese attraverso il
stto internet istituzionale di ciascuna camera di commercio,
industria, artigianato e agricoltura. La piattaforma ¢ gestita
dal sistema delle camere di commercio, per il tramite di
Unioncamere, sotto la vigilanza del Ministero della giustizia

8 Sul punto attualmente esistono due diversi indirizzi giurispru-
denziali delle corti di merito, formatisi nell’ambito di richieste
-rivolte al tribunale- di concessione delle misure di protezione.
Un primo indirizzo, che annovera alcune decisioni piu risalenti
emanate allorquando la CNC era ancora disciplinata dal D. L.
11872021 (Trib. Bergamo del 15 febbraio 2022 e Trib. Ferrara
del 21 marzo 2022) ed altre successive (Trib. Livorno dell’8
febbraio 2023, Trib. Torre Annunziata del 24 gennaio 2024,
Trib. Pavia dell’8 luglio 2024, Trib. Santa Maria Capua Ve-
tere del 10 gennaio 2025, Trib. Verona 10 marzo 2025) nega
la compatibilita della CNC con un piano esclusivamente liqui-
datorio, ritenendo che il risanamento richiesto dalla legge pre-
supponga necessariamente una continuita aziendale, diretta o
indiretta. In tale filone si colloca, altresi, un recente ed artico-
lato provvedimento del tribunale di Bologna (Trib. Bologna,
30 aprile 2025, https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archi-
vio/33064.pdf) che richiamando argomenti testuali evidenzia
fra I’atro, in particolare e con ruolo qualificante, come “rel de-
Sfinire gli strumenti di regolazione della crisi e dell’insolvenza, la lett. m-
bis) dell’art. 1 [rectius: 2] CCI ha esplicitato che essi ricomprendono, da
un lato, «le misure, gli accordi e le procedure ... volli al risanamento
dell’impresa attraverso la modifica della composizione, dello stato o della
struttura delle sue attivitd e passivitd o del capitales e, dall’altro, quelli
wolti alla liquidazione del patrimonion, rendendo evidente la differenza tra
«risanamento dell’impresa» e «liquidazione del patrimonion”. L’argo-
mentazione tuttavia non appare pertinente, in quanto la
norma, e la distinzione che se ne ricava, ¢ testualmente e spe-
cificamente (nonche coerentemente) riferita e circoscritta agli
“strumenti di regolazione della crisi e dell’insolvenza”, fra i
quali invece la CNC non ¢ annoverabile per indicazione
espressa del legislatore stesso. Di conseguenza la distinzione
delineata nella norma non ¢ applicabile, ancorche in via gene-
rale, alla CNC.

Un secondo indirizzo giurisprudenziale (Trib. Milano del 23
maggio 2024, Trib. Perugia del 15 luglio 2024, Trib. Mantova
del 4 dicembre 2024) ritiene invece possibile il ricorso alla
CNC anche sulla base di un piano liquidatorio, che non assi-
cura sostanzialmente una continuita aziendale diretta o indi-
retta, in quanto “nell’espressione, di per sé generica, «ragionevole perse-
guibilita della risanamento dell’impresa» di cui all’art. 2 D.L. 118/2021
(ora art. 12 CCII) [deve], a seconda dei casi e, in particolare della
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¢ del Munistero dello sviluppo economico. Sulla piattaforma
sono disponibili una lista di controllo particolareggiata, ade-
guata anche alle esigenze delle micro, piccole e medie imprese,
che contiene indicazioni operative per la redazione del piano
di risanamento, un test pratico per la verifica della ragionevole
perseguibilita del risanamento e un protocollo di conduzione
della composizione negoziata accessibili da parte dell impren-

kbl

ditore e det professionisti dallo stesso incaricati............

Lo stesso articolo prevede inoltre che presso “la
camera di commercio, industria, artigianato e agricoltura di
clascun capoluogo di regione e delle province autonome di
Trento e di Bolzano” sia formato un “elenco di espert” e
indica requisiti e modalita per ottenere Iiscrizione
in tale elenco; prevede altresi che presso ognuna
delle suddette camere di commercio sia costituita,
in base a specifici criteri, un’apposita commissione

per la scelta e nomina dell’esperto in relazione ad

gravita della crist dell’istante, ricomprenderst tanto il risanamento dell’im-
presa tramite una sua prosecuzione (totale o parziale) della sua attivita in
continuatd diretta o indiretta, quanto il risanamento dell’esposizione debi-
loria dell’impresa tramile la soddisfazione dei creditori anche con @ proventi
della liquidazione dell’attivita” . Conseguentemente “lo stato di liqui-
dazione di un’impresa che chiede di accedere alla GNC o la predisposizione
di un prano liquidatorio (anziché di continuita diretta o indiretta) da parte
dell’impresa istante (in liquidazione o meno) non dovrebbero essere di per
¢ tali da impedire Uaccesso alla GNC.....)” (cost Trib. Perugia, cit.).
Deve in ogni caso prevalere la possibilita di condurre serie trat-
tative con i creditori, a prescindere dall’oggetto del piano (cosi
Trib. Milano, cit.). In buona sostanza la CNC deve perseguire
una soddisfazione migliore della alternativa liquidatoria e per-
tanto un risanamento “oggettivo”, il che, di per sé risulta
astrattamente compatibile anche con un piano di natura so-
stanzialmente liquidatoria ovvero con lo status di liquidazione
(cosi Trib. Mantova, cit.).

Ad ulteriore supporto di questo secondo indirizzo interpreta-
tivo si puo osservare che la tesi per cosi dire rigoristica, di cui
al primo indirizzo, non spiegherebbe come, fra gli esiti possibili
della CNC, la legge indichi anche strumenti di regolazione
della crisi e dell’insolvenza di natura liquidatoria, quale ad
esempio il concordato semplificato. N¢é, ex adverso, appare
condivisibile la tesi sostenuta da Trib. Bologna (cit.) per il
quale, indirettamente, la sequenza CNC liquidatoria-concor-
dato semplificato consentirebbe di fatto “di eludere il chiaro dato
normativo che impone all’imprenditore che intenda procedere alla hiquida-
zione atomistica del proprio patrimonio in via negoziale attraverso un «ap-
porto di risorse esterne che incrementi di almeno il 10 per cento Uattivo
disponibile al momento della presentazione della domanda e assicuri il sod-
disfacimento det creditori chirografari e dei creditort privilegiati degradati
per incapienza in misura non inferiore al 20 per cento del loro ammontare
complessiwon (art. 84 comma 4 CCI)”. In realta il dato normativo
di cui all’art. 84, c. 4 opera nel solo ambito del concordato pre-
ventivo e non determina I'insorgere di un principio generale
invocabile in caso di “strumenti di regolazione” di natura li-
quidatoria, come ampiamente dimostrato dalla disciplina del
piano di ristrutturazione soggetto a omologazione, di cui all’64
bis, che non prevede 1 suddetti vincoli in caso di piano liquida-
torio.
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ogni singola CNC, disciplina I'iter procedimentale
da seguire per addivenire a detta nomina e fissa 1
parametri da rispettare nell’attribuzione degli inca-
richi.

At sensi dell’art. 14 (Interoperabilita tra la piat-
taforma telematica nazionale per la composizione
negoziata per la soluzione delle crisi d’impresa e al-
tre banche di dati) la piattaforma e collegata alle
banche dati dell’Agenzia delle entrate, dell’Istituto
nazionale della previdenza sociale, dell’Istituto na-
zionale per I’assicurazione contro gli infortuni sul
lavoro e dell’agente della riscossione ed alla Cen-
trale dei rischi della Banca d’Italia. L’esperto, pre-
vio consenso prestato dall’imprenditore, accede alle
banche dati ed estrae la documentazione e le infor-
mazioni necessarie per 'avvio o la prosecuzione
delle trattative con 1 creditori e con le parti interes-
sate.

La piattaforma si configura altresi come il
luogo di scambio di documentazione e di dati tra
I'imprenditore ed i creditori, che vi possono acce-
dere e “possono inserire al suo interno le informaziont sulla
propria posizione creditoria e i dati eventualmente richiesti
dall’esperto™.

4. REQUISITI DI INDIPENDENZA E DO-
VERI DELL’ESPERTO; DOVERI DELLE
PARTI

L’art. 16 (Requisiti di indipendenza e doveri
dell’esperto e delle parti) disciplina aspetti di grande
rilevanza giuridica, imponendo agli attori della
CNCG obblighi la cui violazione si ritiene gravida di
conseguenze.

Il primo comma impone all’esperto incaricato il
possesso di rigidi requisiti di indipendenza, di cui
fornisce dettagliata descrizione.

Il secondo comma sottolinea che Vesperto “¢ terzo
rispetto a tutte le parti e opera in modo professionale, riser-
vato, imparziale e indipendente”; egli nell’espletamento
dell’incarico “verifica la coerenza complessiva delle infor-
maziont_fornite dall’imprenditore chiedendo al medesimo ¢ ai
creditort tutte le ulteriort informazioni utili o necessarie”;
puo avvalersi (a proprie spese!?) di coadiutori “dotati

9 Art. 15.
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di specifica competenza, anche nel settore economico in cui
opera Uimprenditore, e di un revisore legale, non legaty all'im-
presa o ad altre parti interessate all'operazione di risana-
mento da rapporti di natura personale o professionale.”

Il comma 2 -bis ribadisce (quanto gia espresso
nell’art. 2 - Definizioni, lett. o-bis) che ’esperto ha
il compito di “agevolare le trattative tra I'imprendi-
tore, 1 creditori ed eventuali altri soggetti interes-
sati”, assegnandogli altresi I’obbligo di dar “conto,
net parert che gl vengono richiesti, dell’attivita che ha svolto
¢ che intende svolgere” a tal fine.

Il terzo comma conferma e maggiormente sot-
tolinea lobbligo di riservatezza che incombe
sull’esperto, prevedendo, fra ’altro, che egli non
possa essere chiamato a deporre sul contenuto delle
dichiarazioni rese e delle informazioni acquisite
nell’esercizio delle sue funzioni.

I commi successivi sono rivolti invece alle parti
della CNC e rappresentano la declinazione speci-
fica dei principi etici fissati, in via generale, dall’art.
4 in tema di Doveri delle parti in relazione ai diversi
istituti disciplinati dal CCII.

Il quarto comma ribadisce che “Lmprenditore ha
il dovere di rappresentare la propria situazione all'esperto, ai
creditort e agli altri soggetti interessati in modo completo ¢
trasparente e di gestire il patrimonio e ['impresa senza pre-
gudicare ingiustamente gli interesst dei creditori”. Al ri-
guardo appare lecito ritenere che anche la semplice
reticenza, incompletezza o superficialita nel fornire
le informazioni ovvero una gestione poco accorta,
ancorche non dolosa, del patrimonio e dell’impresa
possano costituire violazione di tale dovere e deter-
minare, conseguentemente, I'insorgere di specifi-
che responsabilita.

Il quinto comma nel primo periodo recita: “Le
banche e gli intermediari finanziari, v loro mandatari e 1 ces-
stonari det loro crediti sono tenuti a partecipare alle trattative
wm modo attivo e informato” . Pertanto condotte contrad-
distinte da passivita o elusivita (ad esempio il sog-
getto incaricato di partecipare, per conto della
banca creditrice, alle trattative che asserisca di non
aver ricevuto, dalla propria struttura, sufficienti in-
formazioni o di non aver ancora potuto maturare

un’adeguata  conoscenza delle vicende in

10 La complessa tematica del compenso spettante all’esperto
per la propria attivita ¢ analiticamente disciplinata nell’art. 25
ler.
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argomento o meglio, come si sul dire, unacono-
scenza approfondita della “pratica”) costituiranno,
per tali tipologie di creditori, comportamenti non
conformi al disposto normativo, da cui potra di-
scendere specifica responsabilita, laddove causas-
sero ostacolo alla celerita delle trattative o ne pre-
giudicassero esito.

E questo un punto al quale i creditori bancari,
gli intermediari finanziari, i loro mandatari e 1 ces-
sionari det loro crediti debbono prestare particolare
attenzione, anche per le eventuali conseguenze di
natura organizzativa che puo determinare, in
quanto li obbliga, di fatto, a conformare strutture e
procedure operative interne alle esigenze di imme-
diatezza imposte dalla CNC.

Il comma in esame prevede inoltre che “/a noti-
zia dell’accesso alla composizione negoziata della crisi e 1l
cotnvolgimento nelle trattative non costituiscono di per sé
causa di sospensione e di revoca delle linee di credito concesse
all’imprenditore né ragione di una diversa classificazione del
credito”.

La classificazione del credito dovra essere “de-
terminata tenuto conto di quanto previsto dal progetto di prano
rappresentato ai creditori e della disciplina di vigilanza

11 “Conseguentemente, ¢ da ritenersi senz’altro legittima la sospensione o
la revoca degli affidaments per cause non strettamente connesse all’attiva-
zione dell’istituto, come ad esempio inadempiments pregressi, il venir meno
delle garanzie originarie e uno stato di insolvenza conclamato o altre cause
pattiziamente previste. Inoltre, la norma espressamente esclude Uoperativita
del divieto qualora la sospensione o la revoca degli affidamenti sia imposta
dalla disciplina in materia di vigilanza prudenziale” (Scaccaglia L., La
sospensione o la revoca dell’affidamento nella GNC deve essere comunicata
per iscritto, in lusletter di LaScala-societa tra avvocati,
21.2.2024, che commenta Tribunale di Verona, 22 gennaio
2024).

12 Non sfugga come il richiamo alla “disciplina di vigilanza
prudenziale” introduce un concetto elastico, tutt’altro che pun-
tualmente identificabile. In tal senso cfr,, altresi, il dettagliato
saggio di Bonfatti S. — Rizzo S., La vigilanza prudenziale nel codice
della crisi di impresa e dell’insolvenza, 9 dicembre 2022, in Diritto
della Crisi, n. 3/2022, (https://dirittodellacrisi.it/articolo/la-
vigilanza-prudenziale-nel-codice-della-crisi-dimpresa-e-dellin-
solvenza). Osservano al riguardo gli autori: “In via preliminare
occorre chiarire che nel momento in cut si_fa rimando alla “disciplina di
vigilanza prudenziale” la stessa ¢ identificabile in un corpus norma-
two/regolamentare particolarmente complesso e strutturato. In termini pin
generali, il primo ed immediato rimando potrebbe/dovrebbe essere il Testo
Unico Bancario (D.Lgs. n. 385/1993) e, tra le sue varie disposizioni —
in via principale ai nostri fini - Uart. 5 TUB recante, appunto, @ principt
generali in termini di finalitd e destinatart della vigilanza, tra v quali spicca
per rilevanza la “sana e prudente gestione dei soggetti vigilati” unitamente
alla “stabilita complessiva, all’efficienza e alla competitivita del sistema
finanziario, nonché all’osservanza delle disposizioni in materia crediti-
zia”. A tale previsione fanno poi seguito — a livello di regolamentazione
secondaria — le Disposizions di Vigilanza della Banca d’ltalia di cwi alla
Circolare n. 285 del 17 dicembre 2013, che raccoglie le disposizion: di
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prudenziale, senza che rilevt il solo fatto che imprenditore
abbia fatto accesso alla composizione negoziata”. Nel caso
in cul banche ed intermediari finanziari ritengano
di dover procedere alla revoca o alla sospensione
delle linee di credito in applicazione delle norme di
vigilanza, dovranno comunicarlo agli organi di am-
ministrazione e controllo dell’impresa fornendo
adeguata motivazione circa le “ragioni specifiche della
dectsione assunta” .

In buona sostanza non c’¢ discrezionalita
quanto alla classificazione del credito ed alla revoca
o sospensione dei finanziamenti: le scelte di banche
ed intermediari risulteranno legittime solo se as-
sunte in puntuale ossequio alle regole della vigi-
lanza prudenziale!!. In tal modo la legge vuole im-
pedire che scelte meramente soggettive possano
compromettere lo svolgimento delle trattative ed il
tentativo di risanamento dell'impresa intrapresi
con l'accesso alla CNC. Cio significa che la banca
¢ obbligata a fornire un’adeguata giustificazione,
valutabile pertanto in un’eventuale sede giudiziale,
della decisione assunta, in ragione della disciplina
di vigilanza concretamente applicabile.!2

vigilanza prudenziale applicabili alle banche e ai gruppi bancart italiani,
costantemente rviste e aggiornate per adeguare la normatwa interna alle
novita intervenute nel quadro regolamentare internazionale, con particolare
riguardo al nuovo assetto normatio e istituzionale della vigilanza bancaria
dell’Unione europea. Con tali disposizioni sono state trasposte nell’ordina-
mento dell’Unione europea le riforme (sia di tipo microprudenziale, ossia
concernenti la regolamentazione a livello di singole banche; che di tipo ma-
croprudenziale, cioé riguardanti @ rischi a lvello di sistema che possono
accumularsi nel settore bancario, nonché l'amplificazione prociclica di tali
rischi nel tempo) degli accordi del Comutato di Basilea (tempo per tempo
anch’essi aggiornaty), volli a rafjorzare la capacita delle banche di assor-
bire shock derivanti da tensioni finanziarie ed economiche, indipendente-
mente dalla loro origine; a miglorare la gestione del rischio e la governance;
nonché a rafforzare la trasparenza e l'informativa delle banche, tenendo
conto degli insegnamenti della crist finanziaria. Ovviamente il perimetro
della “disciplina di vigilanza prudenziale” non si esaurisce nelle citate
Disposizions ma, al contrario, proprio in ragione della Vigilanza europea
coordinata oggi dalla BCE, occorre necessariamente tenere conto di molle-
plict ulteriort fonti regolamentar, tra le quali spiccano, per analoga impor-
lanza, con specifico riguardo alla regolamentazione creditizia, le numerose
¢ pervasive Guidelines emanate dall’European Banking Autorithy (EBA)
— st penst, a mero titolo esemplificativo, alle EBA/GL/2017/01 sulla
nuova nozione di default; alle GDL/EBA/2018/10 sulle posiziom
non performing e oggetto  di  misure  di  concessione;  alle
GDL/EBA/2020/06 in materia di concessione e monitoraggio det pre-
sttt -, unitamente alle Disposizioni emanate dalla citata BCE qualy, ad
esempio, le importanti Linee guida per le banche sulla gestione dei credity
deteriorati (npl) del marzo 2017 e relativo Addendum del marzo 2018:
fino ad arrivare — da ultimo — alla nuova regolamentazione UE sul Ca-
lendar Provisioning (Regolamento UE 2019/630 di modifica al Rego-
lamento UE 2015/575 denominato per brevita CRR Capital Require-
ment Regulation). Ebbene, questo intero corpus normativo — regolamentare
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L’ultimo periodo del quinto comma, in evi-
dente considerazione dei significativi vincoli deci-
sionali di cui sopra, introduce un temperamento in
favore di banche ed intermediari finanziari, sta-
tuendo che la prosecuzione del rapporto (in luogo
della revoca o sospensione dei finanziamenti) non
potra essere, di per sé, motivo di responsabilita per
1 medesimi. Vengono cosl depotenziate eventuali
ipotest di illecito, sia civile (concessione abusiva del
credito) che penale (i reati tipici del diritto concor-
suale), che possono trarre origine dall’erogazione di
finanziamenti e per la cui configurabilita dovranno
pertanto ricorre ulteriori e ben piu significativi ele-
menti, oggettivi e soggettivi.

1l sesto comma, infine, dispone: “Tutte le parti
cotnvolte nelle trattative hanno il dovere di collaborare leal-
mente ¢ in modo sollecito con l'imprenditore e con l'esperto ¢
rispettano l'obbligo di riservatezza sulla situazione dell'im-
prenditore, sulle iniziative da questt assunte o programmate e
sulle informaziont acquisite nel corso delle trattative. Le me-
desime parti danno riscontro alle proposte ¢ alle richieste che
ricevono durante le trattative con risposta tempestiva ¢ moti-
vata”. La norma ribadisce il generale obbligo di col-
laborazione e riservatezza imposto ai creditori
dall’art. 4, c. 413, ponendolo in capo a tutte le parti
della CNC, ivi inclusi il debitore ed eventuali terzi
interessati ancorche non creditori. Una particolare
attenzione all’ultimo periodo che estende a tutte le
parti, e non soltanto ad alcuni creditor: qualificati
quali quelli contemplati dal quinto comma, il

pud essere senza ombra di dubbio qualificato come “disciplina di vigilanza
prudenziale”, nella misura in cui alla stessa si attribuisca il significato di
regolamentare Uattivita di banche e intermediari con specifico riguardo al
rischio c.d. di “primo pilastro™, ovvero al rischio di credito (il quale a sua
volta comprende il “rischio di controparte” - ossia il rischio che la contro-
parte di un’operazione risulti inadempiente prima del regolamento definitivo
dei flusst finanziari di un’operazione -), e, di riflesso, assicurare — in via
continuativa - la trasparenza e la resilienza det bilanci bancar: affinché gl
stesst siano sempre in grado di assorbire patrimonialmente le perdite even-
tuali che dovessero emergere a fronte di inadempimenti e/o default delle
controparti affidate. In virtit di cio st puo ragionevolmente ritenere che la
previsione contenuta nell’art. 16, comma 5, CCIL, nel momento in cui
ammelte la possibilita per le banche di procedere con la revoca o la sospen-
stone degli affidamenti «se richiesto dalla disciplina di vigilanza pruden-
ziale» abbia presente il complesso regolamentare innanzi descritto: ovvero
un complesso di norme che, soprattutto in una prospettiva sistematica, si
pone a presidio dell’assoluta trasparenza e resilienza dei bilanct degli in-
lermediari e, pul in generale, dell’intero sistema finanziario. Seguendo que-
sta opzione inlerpretativa, sebbene Uinciso «se richieston sia connotato da
troppa genericild, tanto da farlo ritenere ultroneo; visto e considerato che
nessuna disposizione del TUB o di qualsivoglia altra Disposizione di Vi-
gilanza (tra quelle innanzi menzionate e non solo) arriva al punto di im-
porre a banche e intermediari — al ricorrere di determinate circostanze — la
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dovere di non ostacolare le trattative con un com-
portamento ostruzionistico o rifiutando il contrad-

dittorio e di fornire risposte tempestive e motivate.

5. ACCESSO ALLA CNC E SUO FUNZIO-
NAMENTO

L’art. 17 (Accesso alla composizione negoziata
e suo funzionamento) disciplina le varie fasi che
scandiscono la CINC.

Il primo passo spetta all'imprenditore che in-
tende avvalersi dell’istituto in esame, il quale deve
presentare alla competente camera di commercio!*
“Vistanza di nomina dell’esperto indipendente. ... .. tramite
la piattaforma telematica di cur all’art. 13 mediante la com-
pilazione di un modello, wi disponibile, contenente le infor-
maziont utili ai fini della nomina ¢ dello svolgimento dell’in-
carico da parte dell’esperto nominato”. Deve essere per-
tanto, fin dal momento iniziale, tutto improntato
alla massima chiarezza e trasparenza, per consen-
tire all’apposita commissione costituita nell’ambito
della camera di commercio Iindividuazione
dell’esperto con le caratteristiche piu confacenti alla
situazione concreta (tenendo conto della sua speci-
fica professionalita e delle esperienze maturate) e
quindi all’esperto nominato la propria autovaluta-
zione di idoneita in ragione dell’incarico asse-
gnato!® .

Onde assicurare, fin da subito, la massima tra-

sparenza e completezza di  informazioni,

revoca o la sospensione degli affidamenti (e non potrebbe essere diversa-
mente, in_fin det conty, trattandost di un’attivita d’impresa pur sempre pri-
vata); pare plausibile interpretare la previsione in commento nel senso che
le banche non soltanto potranno disporre la revoca e/0 la sospensione degh
affidamenti per ragioni di ordine diverso rispetto al mero accesso alla Com-
posizione Negoziata da parte di un’impresa affidata (quali ad esempio per-
centuali anomale di insoluti sul portafoglio anticipato, ovvero distrazione
di incassi su portafoglio anticipato che Uimpresa abbia volutamente “deca-
nalizzato™ presso altro intermediario): ma, in aggiunta, potranno allresi
procedere con la revoca e/o la sospensione degli affidaments anche per ra-
giont di ordine “prudenziale. ... ......
13 Art. 4, c. 4: “I creditori hanno il dovere di collaborare leal-
mente con il debitore, con l'esperto nella composizione nego-
ziata e con gli organi nominati dall'autorita giudiziaria ¢ am-
ministrativa e di rispettare I'obbligo di riservatezza sulla situa-
zione del debitore, sulle iniziative da questi assunte e sulle in-
formazioni acquisite”.

1411 criterio per I'individuazione ¢ contenuto nell’art. 12, c. 1.
15 Lesperto dovra infatti previamente verificare il possesso da
parte sua dei requisiti di indipendenza e terzieta e delle effettive
capacita di affrontare la specifica situazione, onde evitare di
incorrere in gravose responsabilita.
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rigorosamente aggiornate!6, anche in ragione delle
esigenze di celerita a cui la procedura ¢ improntata,
l'istanza dovra essere corredata da una serie di do-
cumenti, espressamente indicati, che forniscano
ampia visibilita sulla effettiva situazione dell'im-
presa e sulle prospettive di risanamento.

Dovra altresi essere accompagnata, all’atto
della sua presentazione, quantomeno da “un progetto
di piano di risanamento redatto secondo le indicaziont della
lista di controllo di cur all’articolo 13, comma 2, nonché
da “una relazione chiara e sintetica sull’attivita in concreto
esercitata recante un prano finanziario per i successivi sei mest
¢ le iniziatwe che ['imprenditore] intende adottare™ 7.

Al riguardo le “indicazioni della lista di controllo” si
focalizzano sull'individuazione degli elementi strut-
turali relativi al piano, al suo funzionamento ed alle
griglie di verifica dello svolgimento del medesimo.
La scelta dei contenuti in termini di proposte ¢ in-
vece rimessa all'imprenditore, limitandosi la norma
a fornire un’elencazione “puramente esemplificativa”
delle proposte formulabili. Nessuna indicazione
specifica viene, altresi, fornita circa la durata del
piano, che pero non potra essere eccessiva ed ingiu-
stificatamente sproporzionata rispetto alle aspetta-
tive dei creditori ed alla necessita di evitare che la
CNC possa essere utilizzata per finalita dilatorie o
comungue non concretamente satisfattive.

Ma quale potrebbe essere una durata massima
del piano compatibile con le cennate esigenze della
CNC di garantire tempi contenuti e contempera-
mento di interessi diversi (quelli cio¢ di imprendi-

tore, creditori ed eventuali terzi)?

16 A tale esigenza di fornire notizie “fresche” sulle condizioni
economiche dell'impresa risponde I’obbligo per I'imprenditore
che fa ricorso alla CNC di produrre, oltre ai bilanci approvati
degli ultimi tre esercizi (ove non risultino gia depositati), op-
pure, per gli imprenditori non tenuti all’obbligo di deposito,
oltre alle dichiarazioni dei redditi e del'TVA degli ultimi tre
periodi d’'imposta, anche “una situazione economico-patrimoniale e
finanziaria aggiormata a non oltre sessanta giorni prima della presentazione
dell’istanza” (art. 17, c. 3, lett. a); in caso di mancata approva-
zione dei bilanci, dovranno essere depositati “¢ progetti di bilancio
0 una situazione economico-patrimoniale e finanziaria aggiormata a non
oltre sessanta giorni prima della presentazione dell’istanza” (art. 17, c.
3, lett. a bus).

17 Art. 17, c. 3, lett. b).

18 Cfr.: Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli
Esperti Contabili, Principi per la redazione dei piani di risanamento,
Fondazione Nazionale dei Commercialisti, 2022; Consiglio
Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Conta-
bili, Principi di attestazione det prani di risanamento, Fondazione Na-
zionale dei Commercialisti, versione 2024.
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Un elemento, ancorché meramente indiziario,
potrebbe essere ricavato dal Decreto Dirigenziale
21 marzo 2023 (richiamato dall’art 13, c. 2) che al
punto 4.2 della Sezione II, nell'intento di fornire in-
dicazioni circa le proiezioni di flussi finanziari da
esporre nel piano, afferma: “Le proiezion: fondate su
previsioni coprono un periodo massimo di 5 anni a meno che
un arco temporale superiore sia giustificato. [aggiungendo
in nota] (Ad esempio, in caso di finanza di progetio relativa
ad wfrastrutture sorretta da un piano economico finanzia-
710)”.

Al riguardo si evidenzia, altresi, che il Consiglio
Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli
Esperti Contabili, con riferimento ai piani di risa-
namento in generale, ritiene opportuno, in forza di
valutazioni di ordine tecnico, porre agli stessi un li-
mite temporale massimo di 5 anni!8, in quanto du-
rate superiori renderebbero estremamente difficol-
tose delle previsioni analitiche 9.

Proseguendo nella disamina dell’art. 17, parti-
colare attenzione merita il disposto del terzo
comma, lett. d), che obbliga I'imprenditore a pro-
durre una dichiarazione ex art. 46 del DPR n.
445/2000 circa Peventuale “pendenza, ner suot con-
Jfront, di ricorsi per Uapertura della liguidazione giudiziale o
per Uaccertamento dello stato di insolvenza” ed una dichia-
razione con la quale attesti “di non aver depositato do-
manda di accesso agli strumenti di regolazione della crisi o
dell’insolvenza” o istanze a questa propedeutiche20.
La seconda parte del disposto normativo in esame
riveste significativa rilevanza teorico-sistematica, in

quanto nell’evidenziare ancora una volta I’alterita

19 Con specifico riferimento alla CNC, per una durata massima
quinquennale del piano (salve giustificate eccezioni) si ¢
espresso, con ordinanza dell’l1l ottobre 2024, il Tribunale di
Mantova  (https://ristrutturazioniaziendali.ilcaso.it/ Giuri-
sprudenza/578), il quale, rigettando l'istanza per la conferma
delle misure di protezione ha disposto che: “ Non possono essere
confermate le musure protettive richieste, nell’ambito della composizione ne-
goziata, da una impresa che abbia prospettato un prano di risanamento
della durata di dieci anni in quanto cio contrasta con i principi elaborati
in materia dal CNDCEC del 26 maggio 2022, paragrafo 4.1.4 che b-
mata i prant in contimuatd diretta all’arco temporale massimo di cinque anmi
poiché durate superiori non offrono adeguate garanzie di prevedibilita ana-
litica, dovendost inoltre aggiungere che il ricorso a prani aventi durata su-
periore a cinque anni deve essere puntualmente giustificato dal debitore con
motiwazione che attestatore deve ritenere adeguata”.

20 I3 1l caso dello specifico richiamo dell’art. 54, c. 3, che disci-
plina la richiesta di misure cautelari e protettive nell’ambito
delle trattative finalizzate alla successiva presentazione di una
domanda di omologazione degli accordi di ristrutturazione.
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della CNC rispetto agli strumenti di regolazione
della crisi o dell’insolvenza ne accentua altresi la
funzione preliminare che il legislatore intende asse-
gnarle.

Le tappe successive rilevanti per la descrizione
del funzionamento della procedura sono le se-
guenti:

Comma 4. “Llesperto, verificati la propria indipen-
denza e il possesso delle competenze e della dispomibilita di
tempo necessarie per lo svolgimento dell'incarico, entro due
giomt lavoratr dalla ricezione della nomina, comunica
all'imprenditore l'accettazione ¢ contestualmente inserisce
nella prattaforma la dichiarazione di accettazione e una di-
chiarazionesul possesso det requisiti di indipendenzaln caso
contrario ne da comunicazione riservata al soggetto che l'ha
nominato perche provveda alla sua sostituzione”

Comma 5. “Llesperto, accettato l'incarico, convoca
senza indugio l'imprenditore per valutare l'esistenza di una
concreta prospettiva di risanamento, anche alla luce delle in-
Jormazioni assunte dall'organo di controllo ¢ dal revisore le-
gale, ove in carica. L'timprenditore partecipa personalmente,
puo farsi assistere da consulenti e informa Uesperto sullo stato
delle trattative che conduce senza la sua presenza”. Le va-
lutazioni verranno eseguite sulla base del progetto
di piano di risanamento, presentato dall’imprendi-
tore. Il progetto iniziale di piano potra essere even-
tualmente modificato ed integrato i itinere, anche
in base alle valutazioni e proposte che formulera
Pesperto ed al progredire delle trattative.

Quindi, “se ritiene che le prospettive di risanamento
sono concrele l'esperto incontra le altre parti interessate al pro-
cesso di risanamento e prospetta le possibili strategie di inter-
vento fissando © successii incontri con cadenza periodica rav-
vicinata. Se non ravvisa concrete prospettive di risanamento,
all'estto della convocazione o in un momento successwo, ['e-
sperto ne da notizia all'imprenditore ¢ al segretario generale
della camera di commercio che dispone l'archiwiazione dell'r-
stanza di composizione negoziata entro i successwi cinque
giomi lavorativi>. E pertanto precipuo dovere
dell’esperto, fonte peraltro di responsabilita, non per-
dere mai di vista il fine vero della CNC, ossia la
possibilita effettiva, per I'imprenditore, di conse-
guire il risanamento dell’impresa raggiungendo ac-
cordi con 1 creditori (tutti o alcuni) ed eventuali al-
tre parti comunque interessate. La prima valuta-

zione, circa l'idoneita di quanto prospettato o

21 Cfr. la relazione illustrativa al Terzo Correttivo, pag. 13.
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prospettabile per conseguire il risanamento, viene
eseguita nella fase iniziale della procedura: in di-
fetto I'esperto non deve consentire che si intrapren-
dano trattative, che avrebbero mero effetto dilato-
rio; deve altresi vigilare, per tutta la durata della
CNG, sulla permanenza di detta idoneita, ponendo
fine senza indugio alla procedura laddove ritenga
che le prospettive di buon esito siano venute meno.

Comma 6. “Entro tre giorni dalla comunicazione
della convocazione” [di cui al precedente comma 5] “le
parti  possono  presentare osservaziont  sullindipendenza
dellesperto al segretario generale della camera di commercio
il quale riferisce senza indugio alla commissione perché, va-
lutate le circostanze esposte e sentito esperto, se lo ritiene
opportuno provveda alla sua sostituzione entro v successivi
cinque giorni lavorativi. Allo stesso modo la commissione pro-
cede se vmprenditore e due o pul parti interessate_formulano
osservaziont sull’operato dell’esperto”. Ecco come 1l legi-
slatore mette a disposizione delle parti della CNC
uno strumento di controllo nei confront
dell’esperto, coerente con la natura essenzialmente
degiurisdizionalizzata della procedura. Arbitro di
eventuali contestazioni (rectius osservazioni) ¢ la
commissione stessa che ha nominato ’esperto, la
quale, laddove le ritenga fondate, potra procedere
alla sostituzione. Nell’articolazione del comma
sembra tuttavia emergere una differenziazione: il
primo periodo riguarda infatti le sole contestazioni
circa la reale indipendenza dell’esperto, che pos-
sono essere mosse, indistintamente, da ciascuna
parte (ivi incluso 'imprenditore), entro un termine
di decadenza indicato in tre giorni da quando la
parte riceve la convocazione allincontro di cui al
quinto comma; il secondo periodo afferisce invece
alle contestazioni circa 'operato dell’esperto, che
potranno essere successivamente avanzate dall’'im-
prenditore o da due o piu altre parti interessate (e
non da una sola)?!.

Comma 7. “L'ncarico dell'esperto si considera con-
cluso se, decorsi centottanta giorni dalla accettazione della
nomina, le parti non hanno indwiduato, anche a seguito di
sua proposta, una soluzione adeguata per il superamento delle
condizions” di squilibrio patrimoniale/economico-fi-
nanziario, crisi o insolvenza dell'impresa. “L'incarico
puo proseguire per non oltre centottanta giorni quando lo ri-
chiedono Uimprenditore o le parti con le quali sono in corso le

elustitia.it



https://www.deiustitia.it/

e

DE IUSTITIA

trattatie ¢ l'esperto vi acconsente, oppure quando Uimprendi-
tore ha fatto ricorso al tribunale ai senst degli articoli 19 e
22 oppure pendono le misure protettive o cautelari o é neces-
sario attuare il provvedimento di autorizzazione concesso dal
tribunale”?? Tale disposizione rimarca la volonta del
legislatore di rifuggire da una procedura che possa,
surrettiziamente, trasformarsi in strumento mera-
mente dilatorio nelle mani del debitore: 1 tempi
della negoziazione sono stringati e la proroga ha
carattere eccezionale e comunque, anche se con-
cordata fra le parti, necessita del consenso
dell’esperto, arbitro della decisione, che sara neces-
sariamente condizionato dalle valutazioni di sua
competenza relative alle effettive probabilita di suc-
cesso della CNC a seguito di prolungamento del
termine. In caso di proroga “la prosecuzione dell'inca-
rico € wnserita nella prattaforma a cura dell'esperto, il quale
ne da comunicazione alle parti con le quali sono in corso le
trattatwe e, in caso di concessione delle misure protettive e
cautelart di cut agli articoli 18 ¢ 19, al giudice che le ha
emesse. ....... ”.

Comma 8. “Al termine dell'incarico l'esperto redige
una relazione finale’?............ “che inserisce nella piat-
taforma e comunica allimprenditore, a coloro che hanno par-
lecipato alle trattative e, in caso di concessione delle misure
protettive e cautelart di cui agli articoli 18 e 19, al giudice
che le ha emesse, il quale ne dichiara cessati gli effetti. Ese-
guiti gl adempimenty di cui al primo periodo, Uesperto ne da
comunicazione al segretario generale della camera di commer-
cio per Parchiviazione dell’istanza di composizione nego-
ziata. Larchiviazione é iscritta nel registro delle imprese in
presenza di una istanza di applicazione delle misure protet-
twe e cautelar: pubblicata nel medesimo registro?*”. La re-
lazione ¢ dovuta a prescindere dall’esito della
CNC.

Comma 9. In caso di archiviazione dell'istanza
“U'tmprenditore non puo presentare una nuova istanza prima
di un anno dall'archiviazione. Se Uarchiviazione ¢ richiesta
dall’imprenditore con istanza depositata entro due mesi
dall’accettazione dell’esperto, il termine [di cui sopra] ¢

22 Ossia quando 'imprenditore si rivolge al tribunale per le mi-
sure protettive e cautelari ovvero per le autorizzazioni espres-
samente previste dagli articoli in argomento ed i tempi del tri-
bunale o di attuazione delle misure/autorizzazioni concesse
non consentano di esaurire la CNC entro 1 180 giorni.

23 ] contenuto della relazione ¢ determinato con decreto diri-
genziale del Ministero della giustizia, a cui fa espresso riferi-
mento Part. 13, c. 2, attualmente il ripetutamente citato De-
creto 21 marzo 2023.
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ridotto, per una sola volta, a quattro mes”. Anche tali sta-
tuizioni, ribadiscono la volonta del legislatore di
evitare un ricorso abusivo, con intenti meramente

dilatori, alla CNC25,

6. MISURE PROTETTIVE E CAUTELARI.
SOSPENSIONE DEGLI OBBLIGHI CON-
SEGUENTI A RIDUZIONI DEL CAPI-
TALE PER PERDITE

Gli artt. 18 e 19 consentono e regolano I'appli-
cazione, in corso di CNC, di una serie di mi-
sure/provvedimenti il cui scopo € permettere il se-
reno e completo svolgimento delle trattative anche
salvaguardando I'imprenditore-debitore dall’ag-
gressione dei creditori.

L’art. 18 (Misure protettive), comma | dispone:
“L'imprenditore puo chiedere, con l'istanza di nomina dell'e-
sperto o con successiva istanza”, parimenti rivolta al se-
gretario generale della competente camera di com-
mercio, “l'applicazione di misure protettive del patrimonio
net confrontt di tutti 1 creditort oppure net confronts di deter-
minate niziatie intraprese dai creditort a tutela der propri
diritts, di determinati creditort o di determinate categorie di
creditort. Sono esclust dalle misure protettive it diritti di credito
det lavoratori. L'istanza di applicazione delle misure protet-
twe ¢ pubblicata nel registro delle imprese unitamente all'ac-
cettazione dell'esperto”.

I opportuno preliminarmente rammentare
che ai fini del CCII, in forza di espressa definizione
contenuta nell’art. 2, c. 1, lett. p), per “misure pro-
tettive” si intendono “le misure temporance richieste dal
debitore per evitare che determinate azioni det creditort pos-
sano pregiudicare, sin dalla fase delle trattative, il buon esito
delle iniziative assunte per la regolazione della crisi o dell’in-
solvenza, anche prima dell’accesso a uno degli strumenti di
regolazione della crisi e dell’insolvenza”.

Le misure protettive disciplinate nel CCII
hanno, tendenzialmente, contenuto tipico ed effi-

cacia erga omnes, ossia nel confronti di tutti 1

24 L’ultimo periodo “vuole garantire che dopo Uarchiviazione della
composizione non resti iscritta nel registro delle imprese Uistanza di con-
cesstone delle misure cautelari, prevista dall’articolo 19 del” CCII, poi-
ché, altriment, “LCarchiviazione ¢ di regola solo inserita nella pratta-
Jorma e non resa pubblica sul registro delle imprese” (cfr. la relazione
illustrativa al Terzo Correttivo, pag. 14).

25 Per una potenziale attenuazione della rigidita della norma
v., tuttavia, infra, nota 104.
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creditori; nella CNC tuttavia € espressamente ri-
messa alla volonta dell'imprenditore richiedente la
possibilita di operare immediatamente una sele-
zione (pur nell’ambito dei contenuti tipizzati), sia
dal punto di vista oggettivo, indicando quali azioni
si vogliano bloccare, sia dal punto di vista sogget-
tivo, indicando singoli creditori o categorie di cre-
ditori destinatari delle misure richieste (con esclu-
sione, in ogni caso, dei lavoratori)26.

Per quanto attiene alla CGNC, il contenuto -ti-
pico- delle misure protettive ¢ indicato dai commi
3, 4, 5 e 5-bis dell’articolo in esame, 1 quali preve-
dono:

(comma 3) “dal giorno della  pubblicazione
dell’istanza. ..... [di applicazione delle misure protet-
tive], ¢ creditori interessati non possono acquisire diritti di
prelazione se non concordati con ['imprenditore né possono
miziare o proseguire azioni esecutive e cautelar sul suo pa-
trimonio o sut beni e sui divitti con @ quali viene esercitata
Uattwita d'impresa” Come bilanciamento il medesimo
comma prevede che “dalla stessa data le prescrizioni ri-
mangono sospese ¢ le decadenze non si verificano. Non sono
mibiti © pagamenty”

(comma 4) “dal giorno della  pubblicazione
dell’istanza e fino alla conclusione delle trattative o all’archi-
viazione dell’istanza di composizione negoziata, la sentenza
di apertura della liquidazione giudiziale o di accertamento
dello stato di insolvenza non puo essere pronunciata, salvo
che il tribunale disponga la revoca delle misure protettive”?7,

(comma 5) “i creditort, wi compresi le banche e gli in-
termediart finanziari, i loro mandatari e v cessionart dei loro
crediti, nei cui confronti operano le misure prolettive non pos-
sono, umilateralmente, rifiutare Uadempimento dei contratty
pendents, provocarne la risoluzione, anticiparne la scadenza
o modificarli in danno dell’imprenditore oppure revocare in
tutto o in parte le linee di credito gia concesse per il solo fatto

26 Analoga selezione potra essere operata dal giudice in sede di
conferma delle misure protettive, come detto /fra.

27 Art. 18, comma 4. Per quel che riguarda invece lo specifico
rapporto fra la CNC e I’ Amministrazione Straordinaria disci-
plinata dal D.L. n. 347/2003, sebbene la preferenza per gli
strumenti che potremmo definire “alternativi” alle procedure
di insolvenza assuma, I’art. 2, comma 2 del D.L. in argomento,
a seguito di modifica apportata dal D. L. 18 gennaio 2024 n.
4, prevede che “net casi di societa partecipate direttamente o indiretta-
mente da amminisirazioni pubbliche statali, ad eccezione di quelle emit-
lenti azioni quotate su mercali regolamentats, l'ammussione immediata alla
procedura di amministrazione straordinaria di imprese che gestiscono uno
o pal stabilimenti industriali di inleresse strategico nazionale ai senst
dell'articolo 1 del decreto-legge 3 dicembre 2012, n. 2077, per tutta la
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del mancato pagamento di crediti anteriori rispetto alla pub-
blicazione dell’istanza” di applicazione delle misure
protettive stesse28. Al riguardo ¢ tuttavia consentito
un temperamento, in quanto “z medesimi creditori pos-
sono sospendere Uadempimento det contratti pendenti dalla
pubblicazione dell’istanza [per I’applicazione delle mi-
sure protettive] fino alla conferma [da parte del tribu-
nale] delle misure richieste”. Con riferimento specifico
alle linee di credito concesse da banche o da inter-
mediari finanziari (ancorche oggetto di cartolariz-
zazione), la norma fa salva, tuttavia, la possibilita di
procedere, in ogni caso, alla sospensione o alla re-
voca delle medesime se effettuata in applicazione
delle regole di vigilanza prudenziale;

(comma 5-bi5) dal momento della -eventuale-
conferma delle misure di protezione da parte del
tribunale (per cui v. in appresso), “le banche e gli in-
termediart finanziari, 1 mandatari e i cessionart det loro cre-
diti net cut confronti le misure sono state confermate non pos-
sono mantenere la sospensione relativa alle linee di credito ac-
cordate al momento dell’accesso alla composizione negoziata
se non dimostrano che la sospensione é determinata dalla ap-
plicazione della disciplina di vigilanza prudenziale”. 11 cre-
ditore potra pertanto -legittimamente- tener ferma
tale determinazione solo fornendo prova che la
stessa consegue ad una corretta applicazione della
“disciplina di vigilanza prudenziale”.

Con espresso riferimento a banche ed interme-
diari finanziari, considerati gli obblighi e divieti di
cul le misure protettive fanno ad essi carico, solo
parzialmente e genericamente attenuati dal ri-
chiamo della disciplina di vigilanza prudenziale, ri-
sulta quanto mai opportuno il disposto dell’ultimo
periodo di entrambi i commi 5 e 5-bis, per cui “la
prosecuzione del rapporto non & di per sé motivo di responsa-
bilita della banca o dell’intermediario finanziario”. Viene

durata della procedura determina I'impossibilita di presentare
domanda -ovvero I'archiviazione della stessa ove gia presen-
tata- di nomina dell’Esperto per il tentativo di Composizione
Negoziata della Crisi, “né possono essere presentate o proseguite do-
mande di accesso ad uno degli strumenti di regolazione della crisi o dell'in-
solvenza”.

28 Da notare il “salto di qualita” rispetto al disposto dell’art.
16, c. 5 che circoscrive gli impedimenti alla mera “notizia”
dell’accesso al CNC (oltre che nei confronti di determinati cre-
ditori). Nella fattispecie in esame gli impedimenti vengono
estesi anche all’ipotesi di “mancato pagamento dei crediti” an-
teriori all’accesso (ed estesi a tutti 1 creditori).
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in tal modo introdotta un’esimente a favore del fi-
nanziatore che ritenga di mantenere in essere le li-
nee di credito gia accordate all'imprenditore, salvo
che non venga concretamente provata I'esistenza di
uno specifico motivo o finalita, qualificabili come
illeciti, ulteriori rispetto alla mera volonta di porre
in essere il comportamento che costituisce ele-
mento oggettivo della fattispecie.

Le misure protettive hanno in genere ad og-
getto 1 beni dell'imprenditore, ma possono interes-
sare anche beni di terzi, a condizione che essi siano
funzionali all’attivita d’impresa o comunque al pro-
getto di risanamento?.

Le misure protettive, dunque, spiegano effica-
cia per effetto della loro richiesta con l'istanza pre-
sentata in camera di commercio, ma tale efficacia
ha natura provvisoria, in quanto le misure richieste
necessitano di espressa conferma (come gia puo ar-
guirsi da un’attenta lettura dei commi 5 e 5-bis). A
tal fine dovranno essere immediatamente sottopo-
ste al tribunale che potra confermale, revocarle o
modificarle.

L’art. 19 (Procedimento relativo alle misure
protettive e cautelari) sancisce 1’obbligo di sotto-
porre sollecitamente al vaglio del tribunale la ri-
chiesta di misure protettive formulata con istanza
presentata alla camera di commercio, disciplina il
relativo procedimento di natura giurisdizionale ed

introduce altrest la previsione di possibili

29 In tal senso v. Trib. di Mantova, ordinanza del 28 giugno
2024 (in I Caso.it, https://www.ilcaso.it/sentenze/fallimen-
tare/31661/stampa?Composizione-negoziata-e-misure-pro-
tettive-estese-al-garante) ed i provvedimenti, ivi richiamati, del
Trib. di Venezia in data 6 febbraio 2023 e Trib. Verona in
data 11 aprile 2024, con cui il giudice ha confermato le misure
protettive richieste dall’imprenditore istante anche nei con-
fronti di un garante che aveva messo il proprio immobile a di-
sposizione dell'imprenditore stesso “in vista del risanamento in
quanto Putilizzo della Liquidita derwvante dalla sua cessione si appalesa
come indispensabile per il successo del piano di risanamento”. Vedasi
altresi Trib. di Brescia, 17 aprile 2025 (https://iuslet-
ter.com/wp-content/uploads/Trib.-Brescia-17-aprile-

2025 _redatto.pdf). Di particolare interesse Trib. di Milano, 8
febbraio 2025 (https://dirittodella-
crisi.it/file/hamjfe8ONoXzNajrO8kcaSk9t9wbu SJINXZA-
kuoz.pdf/Trib.Milano10.02.25 redatto.pdf), che sottolinea
“la cruciale importanza del rispetto del dovere [di agire secondo cor-
rettezza e buona fede| di cui all’articolo 4, commi 1 ¢ 4, del Codice
della crisi, evidenziando che lo stesso grava, oltre che sul debitore, anche su
tutte gli altr soggetty interessati dal percorso di regolazione della crisi e
dell’insolvenza” (v. D’Aquino F. — Minniti G., Composizione nego-
ziata, buonafede e correttezza non solo per i debitorr, in 11 Sole 24 ore,

Rivista scientifica Anno 2026 — N°1 — Gennaio 2026

ISSN 2974-7562

provvedimenti cautelari, finalizzati a favorire il
buon esito delle trattative, da richiedere al giudice
in aggiunta alla conferma o modifica delle misure
protettive.

I opportuno preliminarmente rammentare
che ai fini del CCII, in forza di espressa definizione
contenuta nell’art. 2, c. 1, lett. ¢), per “misure cau-
telari” st intendono i provvedimenti cautelar: emessi dal
giudice competente a tutela del patrimonio o dell’impresa del
debitore, che appaiano secondo le circostanze puil idoner ad
assicurare provvisoriamente il buon esito delle trattative, gli
effetti degli strumenti di regolazione della crisi e dell’insol-
venza e delle procedure di insolvenza e Uattuazione delle re-
lative decision?”.

Recita il primo comma dell’art. 19: “Quando
U'tmprenditore formula la richiesta di cui all'articolo 18,
comma 1, con ricorso presentato al tribunale competente ai
senst dell'articolo 27, entro il giorno successivo alla pubbli-
cazione dell'istanza e dell'accettazione dell'esperto, chiede la
conferma o la modifica delle misure protettive e, ove occorre,
l'adozione det provoedimenti cautelart necessari per condurre
a termine le trattative”. L’atto dovra essere corredato
da idonea documentazione analiticamente indicata
nel secondo comma.

La richiesta, al giudice, di emissione di provve-
dimenti cautelari potra dunque essere formulata
nel medesimo ricorso con il quale gli si chiede la
conferma o modifica delle misure protettive. Non
puo tuttavia escludersi che venga invece presentata

successivamente, con autonoma istanza3?.

4 marzo 2025), Nel caso specifico il tribunale ha rigettato
I'istanza di misure protettive in favore dei garanti, avendo rite-
nuto il comportamento pregresso di costoro non conforme a
correttezza e buonafede.
Di avviso, in linea di principio, contrario il Trib. di Brindisi, 3
marzo 2025 (https:/ /iusletter.com/wp-con-
tent/uploads/Trib.-Brindisi_03-marzo-2025.pdf), per il quale
“il legislatore non ha inteso, attraverso il medesimo strumentario rimediale,
proteggere soggetti diversi dall’imprenditore e tale non ¢ [il] fideiussore,
ma, soprattutlo, deve ritenerst estranea alla ratio della norma speciale la
salvaguardia del patrimonio di terz2”; 1l tribunale ritiene tuttavia che
possano rientrare “nel raggio delle misure protettive quer beni che, pur
non essendo di titolarita dell’imprenditore, siano stati concrelamente asser-
viti all’esercizio dell’attivita di impresa” ed il fidejussore che, attra-
verso comportamenti significativi e sistematici, abbia assunto
la veste di imprenditore di fatto in relazione alla gestione
dell’impresa stessa.
30 In tali termini v. Trib. di Milano, ordinanza del 7 luglio 2024
(https:/ /www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/31935.pdf):
“Appare del tutto coerente al sistema di protezione individuato dal Codice
che le istanze cautelari possano essere formulate non solo con 1l ricorso per
conferma delle misure protettive di cui all’art. 19, comma 1, CCII conte-
stualmente alla richiesta di nomina dell’esperto, ma anche successivamente,
28
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Nella CNC i provvedimenti cautelari possono
essere adottati su richiesta del debitore e sono ri-
volti nei confronti dei creditori o di terzi; il loro
obiettivo ¢ tutelare il buon andamento delle tratta-
tive e auspicato buon esito delle stesse, ma il pre-
giudizio che gli stessi possono arrecare ai creditori
o ai terzi destinatari deve essere proporzionato al
risultato che con essi si vuole conseguire. Compe-
tera al giudice valutare il giusto bilanciamento fra
le varie (e a volte confliggenti) esigenze: risana-
mento dell’impresa da un lato, interesse dei credi-
tori a vedere soddisfatte le proprie ragioni di credito
dall’altro.

Come gia detto costituiscono strumenti aggiun-
tivi per assicurare all'impresa un’adeguata tutela (in

primo luogo di contenuto patrimoniale), funzionale

per tutto il corso della composizione negoziata, laddove le esigenze cautelari
stano sopravvenute. L'art. 2 lett. q) CCIL infatty, delinea le misure caute-
lart come quet provoedimenti_funzionali ad assicurare provoisoriamente il
buon esito delle trattative e gli effetti degli strumenti di regolazione della
crist e dell’insolvenza, per cui deve ritenersi fistologico per Uistituto che que-
ste peculiart esigenze di protezione possano emergere nel corso dei mest in
cut st dipana la composizione negoziata, per sua natura articolata ¢ in
costante divenire”.

31 Cfr. Trib. di Brindisi, ordinanza del 3 dicembre 2024, cit..
32 [’art. 18, contrariamente all’art. 54, che detta la disciplina
delle misure protettive nell’ambito del procedimento di accesso
agli strumenti di regolazione della crisi e dell'insolvenza, non
prevede la possibilita di richiedere, nell’ambito della CNC, mi-
sure “anche diverse” da quelle espressamente indicate (tipiz-
zate) nei commi 3-4-5 e 5 bis dell’art. 18 stesso. Esattamente in
tali termini si ¢ espresso anche il Trib. di Milano, con ordi-
nanza del 17 dicembre 2024, in Diritto della crisi, https://dirit-
todellacrisi.it/file/ Tc TmK6RzSO54ze 1 OpYe
4e741cr70WeueiXFIBPCL.pdf/ Trib.%20Mi-
1ano,%2017%20dicem-
bre%202024,%20Pres.%20Est.%20De%20Simone_re-
datto.pdf, il quale ha affermato: “deve rilevarsi che non sono previste
dal diritto positivo in seno alla composizione negoziata misure protetiive
atipiche, essendo la protezione del patrimonio concessa durante le trattative
unicamente quella tipica”. Sarebbe purtuttavia ipotizzabile, per il
tribunale, fornire protezione “atipica” ricorrendo alle misure
cautelari, previo accertamento della sussistenza dei presupposti
propri della tutela cautelare, ossia il fumus bont iuris e il periculum
in mora.

33 A titolo di concreto esempio dei molteplici, possibili conte-
nuti assegnabili alle misure cautelari si segnalano: Trib. di Cro-
tone, che con ordinanza del 4 gennaio 2025 (in Diritto della Crisi,
https://dirittodellacrisi.it/articolo/ trib-crotone-4-gennaio-
2025-est-agostini), ha concesso la misura cautelare -richiesta
dal debitore- dell’interdizione alla banca di segnalarlo a soffe-
renza, impedendo in tal modo all’istituto di credito ogni valu-
tazione in ordine all’eventuale ricorrenza dei presupposti pre-
visti dalle regole di vigilanza prudenziale per addivenire alla
segnalazione; il Trib. di Vasto, con ordinanza del 6 dicembre
2024 (in Dinitto della Crist,  https://dirittodellacrisi.it/arti-
colo/trib-vasto-6-dicembre-2024-est-monteleone), ha con-
cesso la misura cautelare consistente nella sospensione del pa-
gamento della rata della c.d. rottamazione quater, a cui
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alla buona riuscita delle trattative, laddove tale ri-
sultato non possa essere raggiunto ed in particolare
“la disgregazione del patrimonio non possa essere evitata per
ol tramate delle misure protettive”3!.

Mentre il contenuto delle misure protettive,
nella CNC, ¢ tipizzato (espressamente individuato
dalla norma)32, quello dei provvedimenti cautelari
¢ atipico e lasciato alla discrezionalita del giudice.

Pertanto, 1 provvedimenti cautelari possono as-
sumere 1 contenuti piu vari, sulla cui ammissibilita
(in via preliminare la sussistenza dei due requisiti di
accesso alla tutela cautelare costituiti dal fumus boni
wris e dal periculum in mora), funzionalita alla tutela
delle trattative, proporzionalita con il sacrificio im-
posto ai destinatari dei provvedimenti richiesti, ¢
chiamato a decidere il giudice33.

I'imprenditore aveva aderito, per impedire la decadenza dai
relativi benefici; il Trib. di Milano, con ordinanza del 12 mag-
gio 2024 (in Diritto della crisi, https://dirittodellacrisi.it/arti-
colo/trib-milano-12-maggio-2024-est-pipicelli), ha concesso la
misura cautelare di inibire alla banca ’escussione della garan-
zia del Mediocredito Centrale, che assisteva il finanziamento,
onde impedire la surroga, in via privilegiata, dell’ente garante
nei confronti del debitore istante; ancora il Trib. di Milano,
con ordinanza del 17 dicembre 2024, cit., vieta I’escussione di
due garanzie (una bancaria e una assicurativa) ritenendo che il
regresso dei garanti nei confronti dell'imprenditore istante
avrebbe potuto intralciare lo svolgimento delle trattative. Di
contra la giurisprudenza di merito si ¢ pronunciata circa
Pesclusione, in via generale, di alcune tipologie di contenuti. 11
Trib. di Brindisi, nell’ordinanza ripetutamente citata, si ¢ do-
mandato se con le misure cautelari si possa fare richiesta
dell’inibizione, ai creditori, “della_facolta di proporre un’azione di
mera cognizione, i forma ordinaria o anche sommaria. A tale interrogativo
pare doverst rispondere negativamente. Cio anche in considerazione dell’ini-
doneita della stessa a interferire con il buon esito della procedura e, dunque,
quale fine ultimo, con il risanamento dell’impresa”. Secondo il Trib. di
Modena (ordinanza del 26 dicembre 2022, in Diritto della Crisi,
https://www.dirittodellacrisi.it/articolo/ trib-modena-26-di-
cembre-2022-est-ovi) non rientra fra i contenuti delle misure
cautelari “la possibilita di imporre di proseguire un rapporto contrattuale
ormai cessato per il decorso del suo naturale termine in quanto tale norma
st niferisce ai rapporti pendenti sino alla lovo naturale scadenzas se infatti
st rilenessero ammussibili misure cautelart che di_fatto tmpongono un facere
integrante Uinstaurazione di una relazione giuridica, la misura cautelare
consentirebbe non solo un estto che non sarebbe raggiungibile nemmeno in
via contenziosa, ma che non rappresenta nemmeno un’anticipazione
dell’eventuale percorso di ristrutturazione”; sulla stessa lunghezza
d’onda si colloca il Tribunale di Salerno (ordinanza del 22 feb-
braio 2024, Dunitto della Crisi, https://www.dirittodella-
crisi.it/articolo/trib-salerno-22-febbraio-2024-est-sicilia), se-
condo il quale “premesso che possono essere concessi provvedimenti cau-
telari diretti ad incidere in termint intbitor: su diritti di creditori e terzi onde
preservare il patrimonio del debitore e U rapporti negoziali funzionali
all’esercizio dell’impresa, non possono invece essere concesst provvedimenty
cautelart diretty ad ottenere coattivamente Uesecuzione di nuove prestaziont,
1l conseguimento di utilita altrimenti non dovute o Uinstaurazione di nuovt
rapporti giuridict, ragion per cui é da escludere la reviviscenza di contratty
gia nsoltr”. In buona sostanza, come acutamente osservano
29
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Attese le -descritte- peculiarita dei provvedi-
menti cautelari, in particolare la loro atipicita, que-
sti spiegheranno efficacia dal momento in cui ven-
gono concessi dal giudice, al cui provvedimento
puo riconoscersi funzione costitutiva.

Il surrichiamato primo comma dell’art. 19 pre-
vede inoltre che entro venti giorni dalla pubblica-
zione dell’istanza di cui all’articolo 18, primo
comma, l'imprenditore chieda altresi “la pubblica-
zione nel registro delle imprese del numero di ruolo generale
del procedimento instaurato [dinanzi al tribunale per la
conferma o modifica delle misure protettive]. L'-
messo o il ritardato deposito del ricorso [presso il tribu-
nale] ¢ causa di inefficacia delle misure [protettive richie-
ste con l'istanza di concessione] e, decorso tnutilmente
il termine di [venti glorni], {'iscrizione dell'istanza é can-
cellata dal registro delle imprese”, con conseguente ces-
sazione degli effetti di protezione.

La norma detta, quindi, dei tempi molto strin-
gati anche per le attivita di competenza del tribu-
nale, il quale, entro dieci giorni dal deposito del ri-
corso, deve fissare, con decreto, 'udienza di tratta-
zione (preferibilmente in videoconferenza). Entro il
giorno seguente al suo deposito in cancelleria il de-
creto di fissazione dell’'udienza ¢ trasmesso per
estratto, dal cancelliere, all’'ufficio del registro im-
prese, che ne cura l'iscrizione entro il giorno suc-
cessivo. Ricorso e decreto debbono altresi essere
necessariamente  notificati, dal  ricorrente,
all’esperto.

Inoltre, al fine di contemperare ’esigenza di
garantire la celerita del procedimento con quella di
assicurare la conoscenza del decreto, il tribunale,
tenendo comunque conto che il provvedimento di
fissazione dell’udienza sara pubblicato, potra

alcuni commentatori, “le misure cautelari nella Cne sono_funzionali a
cristallizzare la situazione esistente al momento in cui le trattative vengono
avviate, ma non possono_far conseguire al debitore, in via coatliva, Uesecu-
zione di nuove prestaziont, come in caso di acquisizione di utilita altrimenti
non dovute o, persino, di instaurazione di nuovi rapporti grunidict. Cosi,
pur naffermata Uatipicita dei provoedimenti in commento, la loro applica-
zione non puo incidere sulla sfera giuridica dex creditort put di quanto cio
risully strettamente indispensabile ai fini del risanamento aziendale” (cfr.
D’Aquino F.-Minnit G., Composizione negoziata, valutazione su pul
Jattort per le misure cautelari, in Il Sole 24 ore del laprile 2025).
Per il Tribunale di Crotone (ordinanza del 4 gennaio 2025,
cit.): “Le misure cautelari devono essere funzionali a tutelare le trattative,
al fine di portare a compimento il percorso di risanamento iniziato e non
possono costituire strumenti attraverso ¢ quali Uimprenditore ottenga risul-
lati ulterioni e diversi rispetto alla propria ristrutturazione; pertanto, deve
escluderst, in assenza di una espressa previsione di legge, la possibilita di
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individuare le pit opportune forme di notificazione
e 1 destinatari della medesima e impartire ogni
eventuale ulteriore disposizione che risulti utile al
riguardo. La decisione se avvalersi o meno di tale
possibilita e affidata, dal legislatore, alla libera va-
lutazione del tribunale e assumera particolare rile-
vanza nel caso di richiesta di misure di protezione
selettive e di provvedimenti cautelari, mentre in
caso di richiesta di misure di protezione tipiche con
efficacia erga omnes, ben puo ritenersi sufficiente
quell’adempimento pubblicitario rappresentato
dalla pubblicazione nel registro delle imprese3#.

Pertanto, in assenza di specifiche previsioni di
legge circa le parti a cui notificare il decreto, ¢ de-
mandata al giudice la decisione, in funzione del
contraddittorio che riterra opportuno/necessario
instaurare a tutela di interessi contrapposti (sereno
ed efficace svolgimento delle trattative/minor com-
pressione possibile dei diritti dei creditori e dei
terzi).

Laddove il tribunale riscontri la tardivita del
deposito del ricorso, dichiara invece, con decreto
motivato, l'inefficacia delle misure protettive senza
fissare 'udienza. Gli effetti protettivi cessano altresi
se 1l tribunale non rispetta il termine massimo di
dieci giorni previsto per ’emissione del decreto di
fissazione dell’'udienza. L’inefficacia conseguente
alla violazione dei termini di deposito del ricorso o
di emissione del decreto non preclude, tuttavia, la
riproposizione dell’istanza da parte dell'imprendi-
tore3>.

Il quarto comma stabilisce che all’udienza, il
tribunale, sentite le parti ed eventuali terzi nel caso
in cul le misure richieste incidano anche su di loro

“e chiamato Uesperto a esprimere il proprio parere sulla

imporre un_facere alla controparte coinvolta nelle trattative posto che, di-
versamente ragionando, ['imprenditore potrebbe ottenere tramite la negozia-
zione risultati non ottenibili nemmeno all'esito di un contenzioso o che co-
munque richiedono un contenzioso”.

3¢ Cfr. Trib. di Brindisi, cit..

35 Con riferimento alla precedente violazione del termine di 10
giorni per emissione del decreto, a seguito di riproposizione
dell'istanza da parte dell'imprenditore il tribunale di Napoli
(sez. VII civ., giudice L. De Gennaro), con ordinanza del 30
aprile 2024, riconosciuto che la conseguente cessazione degli
effetti protettivi non era imputabile al ricorrente, ha ritenuto
di dover operare “un’interpretazione della norma costituzio-
nalmente orientata” e di concedere cosi le misure richieste con
efficacia retroattiva, fornendo pertanto copertura alle trattative
sin dal momento della proposizione della prima istanza.
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Junzionalita delle misure richieste ad assicurare il buon esito

delle trattative” finalizzate all’individuazione di una
soluzione idonea a conseguire il risanamento
dell'impresa, procede, “omessa ogni formalita non essen-
ziale al contraddittorio”, “agli atti di istruzione indispensa-
bili in relazione ai provvedimenti cautelar richiesti” “e ai
provvedimenti di conferma, modifica o revoca delle misure
protettive”, facendosi eventualmente assistere, ove lo
ritenga necessario, da un ausiliario con specifiche
competenze tecniche; provvede quindi con ordi-
nanza, con la quale stabilisce altresi “la durata, non
infferiore a trenta e non superiore a centoventi giorni, delle mi-
sure protettive e, se occorre dei provvedimenti cautelar’”
eventualmente disposti.

Risulta evidente la volonta del legislatore di te-
nere ben stretti 1 cordoni della borsa del tempo,
onde evitare che si possa approfittare della CNC
per ottenere, suo tramite, risultati meramente dila-
tori. E disciplinata rigorosamente anche eventuale
proroga dei termini di efficacia delle misure accor-
date, che potra essere concessa, su istanza del debi-
tore o delle parti interessate3¢ e acquisito il parere
dell’esperto, “per il tempo necessario ad assicurare il buon
esito delle trattative”, fermo restando che la durata
complessiva delle misure non potra superare 1 due-
centoquaranta giorni (mentre lo svolgimento delle
trattative potra avere una durata complessiva fino
a trecentosessanta giorni), dovendosi ritenere in-
cluso in tale termine anche il tempo gia decorso dal
deposito dell’istanza nel registro delle imprese. Spi-
rato il termine, anche se le trattative sono ancora in
corso le misure protettive perdono di efficacia’’.

Alla regola del termine di efficacia predetermi-
nato soggiacciono obbligatoriamente le misure pro-
tettive, ad eccezione del divieto di apertura della

36 Per la richiesta di proroga, quindi, la legittimazione attiva
non compete al solo debitore, ma viene estesa anche ad altre
parti interessate all’operazione di risanamento.

37 La tematica dei limiti temporali a cui soggiacciono le misure
protettive ¢ stata recentemente affrontata anche nell’ambito di
situazioni complesse, contraddistinte dalla reiterazione, a di-
stanza di tempo, della richiesta di accesso alla CNC da parte
di imprese che avevano gia in precedenza imboccato tale per-
corso, all’esito del quale erano stati conclusi accordi non rive-
latisi poi risolutivi per la crisi aziendale. Il Tribunale di Bolo-
gna, con provvedimento del 19 maggio 2025, ha ritenuto che
“lo strumento di regolazione della crisi non puo costituire un momento di
reset del termine protettivo ove non vi siano passivita diverse da quelle ori-
ginarie, oppure ove non vt siano variazioni significative nella strategia di
risanamento, ovvero quando manchino nuovt interlocutort che intervengano
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liquidazione giudiziale o di accertamento dello
stato di insolvenza, per 1 quali il quarto comma
dell’articolo 18 prevede espressamente ’efficacia
“dal giorno della pubblicazione dell’istanzae fino alla con-
clusione delle trattative o all’archiviazione dell’istanza di
composizione negoziata’8.

Diversamente, per 1 provvedimenti cautelari,
I'inciso “se occorre” presente nel testo della norma la-
scia legittimamente propendere per una discrezio-
nalita del giudice circa I'eventuale indicazione e
quantificazione di un termine di efficacia del prov-
vedimento concesso (fermo comunque il limite im-
posto dall’effettiva durata della CNC).

Altro dato inconfutabile ¢ la volonta del legisla-
tore di contemperare, come gia accennato, esi-
genze che potrebbero entrare in reciproco con-
flitto: 'obiettivo del debitore di conseguire il risana-
mento dell'impresa intavolando trattative con i cre-
ditori sulla base di un piano che ne consenta il rie-
quilibrio economico-finanziario e patrimoniale;
Pobiettivo dei creditori (e di eventuali terzi interes-
sati) di vedere soddisfatte le proprie ragioni.

Il giudice adito per la conferma delle misure
protettive e/o la concessione di misure cautelari,
valutata la funzionalita delle stesse ad assicurare un
sereno ed efficace svolgimento delle trattative, e
chiamato a fare da arbitro fra diverse esigenze, in-
dividuando il punto di equilibrio che consenta e tu-
teli la conduzione delle trattative da parte dell'im-
prenditore-debitore, minimizzando tuttavia 1 sacri-
fici per le sue controparti.

Al riguardo gia con I'ordinanza di cui al quarto
comma il tribunale, nell’esercizio del proprio po-
tere discrezionale, potra, sentito esperto, “limitare le
misure a determinate iniziative intraprese dai creditori a

nell’ambito delle tratiative. In assenza di aliquid novi, il secondo tentativo
non puo godere di protezione ulteriore” (cfr. Il Sole 24 Ore, 17 giugno
2025, Se la crisi ¢ la stessa niente reiterazione delle misure protettive) e,
conseguentemente nell’'individuazione del termine massimo di
concessione di misure protettive nella seconda CNC deve te-
nersi conto del periodo di “protezione” di cui I'impresa ha gia
usufruito nel corso della prima CNC. Nel caso di specie il tri-
bunale ha rigettato la richiesta di misure protettive, in quanto
nell’ambito della prima CNC queste erano gia state concesse
(ed usufrutite) per la durata massima consentita.

38 o di revoca delle misure protettive per disposizione del giu-
dice.
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tutela dei propri diritti o a determinati creditori o categorie di
creditor?” . Successivamente potra accordare, con le
modalita e termini su indicati, la proroga delle mi-
sure concesse, nonché, “su istanza dell’imprenditore, di
uno o p creditori o su segnalazione dell’esperto, potra, in
qualunque momento, sentile le parti interessate,revocare le mi-
sure protettive e cautelari, o abbreviarne la durata, quando
esse non soddisfano obuettivo di assicurare il buon esito delle
trattatve o appaiono sproporzionate rispetto al pregiudizio
arrecato at creditors istant”3.

In tale contesto si puo fondatamente affermare
che il Tribunale abbia I'onere di accertare: I’esi-
stenza di un piano (0 quantomeno un progetto di
piano) dell'imprenditore che appaia veritiero
quanto ai dati forniti, attendibile dal punto di vista
logico, astrattamente in grado di conseguire il risa-
namento; I’esistenza di una concreta possibilita di
intavolare con le controparti trattative; 'effettiva
funzionalita e necessita delle misure richieste per

lefficace svolgimento delle trattative stesse; la

39 Art. 19, c. 6.

40 Conforme Trib. di Rovigo, ordinanza 6 maggio 2025, in
https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/33128.pd.

41 Conformi: Trib. di Milano, ordinanza 12 maggio 2024, cit.;
Trib. di Milano, ordinanza 17 dicembre 2024, cit.

42 Contra:

Trib. di Rovigo, cit.; Trib di Santa Maria Capua Vetere, ordi-
nanza del 10 gennaio 2025, in Il Caso.it, https://www.il-
caso.it/ giurisprudenza/archivio/32539.pdf, il quale dapprima
afferma che “la natura cautelare del procedimento, impone la verifica del
Jumus boni wuris e del periculum in mora”, ma poi precisa: “secondo la
speciale declinazione che tali presupposti assumono nella materia in esame,
ove il fumus boni wris consiste anzitutto nell’accertamento della condizione
oggettiva che consente all’imprenditore di avvalersi della composizione ne-
goziata, ovvero Uesistenza di uno stato di crisi o di insolvenza, sia essa
prospettica o gia concretizzatasi, ma sempre reversibile, ovvero tale da ren-
dere tuttora perseguibile secondo un criterio di ragionevolezza (ovvero di
concreta probabilita) il risanamento e la non manifesta inettitudine del
piano stesso, in termint di astratta _fattibilita. Ed il periculum in mora,
nella possibilita che le trattative siano minate da eventuali azion esecutive
o cautelari medio tempore incardinate o proseguite dai creditor’”; pari-
menti, il Trib. di Mantova (ordinanza del 28 giugno 2024,
https:/ /ristrutturazioniaziendali. ilcaso.it/uploads/admin_fi-
les/ Trib--Mantova-28-giugno-2024_.pdf), afferma “che per lac-
coglimento della istanza di concessione delle misure protettive debbono ri-
correre 1 presupposti costituit, quanto al fumus boni wris, dalla ragionevole
probabilita di perseguire il risanamento aziendale tramute Uavoio di tratla-
twe con il celo creditorio. ............ ¢, quanto al periculum in mora, dal
pregiudizio che Pinstaurazione o la prosecuzione di un’azione esecutiva e/o
cautelare possa compromettere siffatta finalita”. In realta non pud non
osservarsi, criticamente, come in tali accezioni i requisiti del
Sumus e del periculum perdano quelle specificita che invece le
contraddistinguono nei provvedimenti cautelari, andando so-
stanzialmente a coincidere con 1 presupposti nonché aspetti
qualificanti della CNC stessa.

A favore, invece, il Trib. di Brindisi, il quale, nell’ordinanza del
3 dicembre 2024 ripetutamente citata, ritiene che la conferma
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proporzionalita delle misure de quibus avuto ri-
guardo al sacrificio imposto alle parti destinatarie*0.
Inoltre, se la richiesta attiene alla concessione di mi-
sure cautelari, il Tribunale accertera altresi che ri-
corrano 1 presupposti necessari, in base alle regole
del nostro diritto processuale civile, per accedere in
via generale alla tutela cautelare, ossia il fumus boni
wris e 1l periculum in mora*’; non si ritiene invece che
tale accertamento sia necessario per la conferma
delle misure protettive, il cui contenuto, per
quanto riguarda la GNC ¢ rigidamente determi-
nato dalla norma e la cui efficacia ¢ automatica
(salva, appunto, conferma da parte del tribunale)*2.

Nello spirito della legge Pattivita istruttoria do-
vra essere coincisa ed essenziale: saranno audite le
parti ed eventuali terzi interessati dai provvedi-
menti, potranno essere assunte informazioni dai
creditori, ma il principale strumento d’indagine
sara, di fatto, costituito dalle informazioni e valuta-

zioni riferite dall’esperto.*3

delle misure protettive, avendo queste, come testimonia la dif-
ferente denominazione, natura diversa da quella cautelare,
non richieda ’accertamento del fumus boni wris e del periculm in
mora. Il giudice tuttavia, prendendo atto dei numerosi contrasti
giurisprudenziali (di cui da ampio conto) sul punto, ha ritenuto
di rimettere, in via pregiudiziale, la decisione (unitamente a
quella afferente altre questioni), alla Suprema Corte, chie-
dendo alla stessa di chiarire “quale natura giuridica abbiano le misure
prolettive e, in particolare, se le stesse: a) siano ascrivibily, in allernativa,
al genus delle misure cautelart atipiche ex 700 cpe, o siano, comunque, ac-
comunabili alla species delle misure d’urgenza endoconcorsuali, connotate
dalla c.d. strumentalita atlenuta, con conseguente necessita di accertare in
relazione ad esse il duplice requisito del fumus boni wuris e del periculum
in mora; b) abbiano natura non cautelare, con conseguente esenzione dal
suddetto vaglio”. Come gia detto il rinvio pregiudiziale ¢ stato di-
chiarato inammissibile per difetto dei presupposti (v. nota n. 4).
Nelle motivazioni del decreto della Prima Presidente ¢ ulterior-
mente documentato il contrasto giurisprudenziale sul punto.
43 Tale interpretazione della normativa risulta condivisa e con-
cretamente applicata in provvedimenti assunti da tribunali
aditi ai sensi dell’art. 19 per la conferma di misure protettive e
la concessione di misure cautelari. Cfr.: Trib. di Crotone, cit.,
per cui “dall’impianto normatiwo in vigore, puo dunque desumersi che la
conferma delle misure protettive sia subordinata all’accertamento, da parte
del Giudice, di una razionale, credibile e non manifestamente infattibile
prospettiva di risanamento aziendale, in base ad una prognost operata sulla
base di una cognizione sommaria necessariamente parametrata sulle infor-
mazioni disponibili allo stato dei fatty e agl accertamenti preliminari ope-
rati dall’Esperto, cosi da rendere concretamente perseguibile Uobiettivo di
meltere il patrimonio dell’imprenditore al riparo da tniziative che possano
preguudicare 1l risanamento dell’impresa — al cur perseguimento le misure
prolettive sono strumentali- giustificando cosi la compressione della tutela
esecutiva dei creditors”; Trib. di Padova, ordinanza del 7 luglio
2022, http://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archi-
vio/27763.pdf, per cui (richiamando peraltro un’ordinanza del
Trib. di Bergamo del 5 aprile 2022) “quanto al vaglio demandato
al giudice al fine di accertare la possibilita di confermare le misure richieste,
32
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In fase di eventuale richiesta di proroga dei
provvedimenti protettivi e cautelari gia emanati e
giunti a scadenza, poiché la proroga ¢ strumentale
al buon esito delle trattative ed e concedibile “per il
tempo necessario” ad assicurarlo, ancora piu accen-
tuata appare ’esigenza che il giudice verifichi, con
l‘ausilio dell’esperto, ’effettivita e concretezza delle
trattative, che si debbono “svolgere secondo correttezza
¢ buona fede in modo da garantire ai creditori interessati una
completa informazione, con una gestione del patrimonio
dell’tmpresa tale da non pregiudicarne ingiustamente gli inte-
ressi, e sempre che, nel contemperamento det contrapposti in-
teresst, la proroga delle misure non sia sproporzionata rispetto
al pregiudizio in concreto subito dai creditor?”**.

Ancorche la norma non lo preveda espressa-
mente, va da sé che anche in fase di proroga dovra
essere garantito il contraddittorio con tutte le parti
potenzialmente pregiudicate dalla proroga stessa*s.

Con riferimento ai limiti temporali massimi
che la legge detta, anche in caso di proroga, per le
misure protettive ed al rapporto intercorrente fra

st ricorda come il Tribunale, pur con © limati derivanti dalla cognizione
sommaria che connota la presente fase, é chiamato a verificare i presupposti
di accesso al percorso per la composizione negoziata, valutando in partico-
lare la_funzionalita delle misure richieste al soddisfacimento degli obiettive
della procedura di composizione negoziata, ovvero al risanamento dell’at-
twita d’impresa e al buon esito delle trattative per la risoluzione della crist.
1l giudice deve inollre effettuare un bilanciamento, ex ante e in concrelo, tra
Uinteresse del debitore alla soluzione negoziale della propria crisi e quello
dei creditort a non subire un pregiudizio irreparabile dall’applicazione delle
musure”; Trib. di Lecco, ordinanza del 2 gennaio 2023,
https://dirittodellacrisi.it/file/alL.Xbg YyC-
ZKelc4pTamJhTOGrdxAol9BelgO8DGd.pdf/2608-
Trib.%20Lecco,%202%20gennaio% 20202
3,%20Est.%20Tota_redatto.pdf, secondo cui “Lesistenza di una
concreta prospettiva di risanamento., intesa come ragionevole (cioé basata
su dati attendibili e potest realistiche) possibilita di superamento degli
squilibri finanziari, patrimoniali ed economict dell’impresa, costituisce non
soltanto un presupposto necessario per Uavvio e il fisiologico svolgimento
della composizione negoziata ma anche una condizione imprescindibile per
la conferma delle misure protettive, atteso che soltanto una prognost positiva
in ordine al buon esito delle iniziatwe gia assunte o prefigurate per la rego-
lazione della crist o dell'insolvenza puo giustificare un provvedimento giu-
diziale di compressione delle azioni det creditori sul patrimonio del debi-
tore. ...... ”. Sottolinea la natura sommaria dell’istruttoria, coe-
rente con le caratteristiche dell’accertamento cautelare il Trib.
di Santa Maria Capua Vetere, nell’ordinanza del 10 gennaio
2025, cit..

4 Cfr. Trib. di Brindisi, cit., che interpreta in tal senso anche
Trib. di Santa Maria Capua Vetere, ordinanza del 20 ottobre
2022.

45 In tali termini si ¢ espresso il Trib. di Ferrara, con decreto di
fissazione di udienza del 9 luglio 2024, in Ex parte creditoris,
https://www.expartecreditoris.it/ wp-con-
tent/uploads/2024/10/ trib.-ferrara-decr-del-09.07.2024.pdf
46 In tal senso, seppure in un contesto normativo non ancora
modificato dal Terzo Correttivo e con riferimento a richieste
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misure protettive e misure cautelari, ¢ d’'uopo una
riflessione circa la possibilita che le misure caute-
lari, in forza della loro atipicita, assumano in
astratto lo stesso contenuto, o un contenuto che di
fatto spieghi medesima efficacia, di una misura di
protezione tipica. In caso affermativo, una volta
esauriti gli effetti della misura di protezione per in-
tervenuta scadenza dei termini, questi potrebbero
essere prorogati, di fatto, per tutta la durata delle
trattative mediante I’adozione di una misura caute-
lare, di analogo contenuto (non vincolata, obbliga-
toriamente, ad un termine massimo di efficacia di
duecentoquaranta giorni).

Al riguardo la giurisprudenza di merito ha as-
sunto posizioni contrapposte: da una parte si € ri-
conosciuta la sostanziale fungibilita delle misure
protettive tipiche con le misure cautelari e la possi-
bilita di adottare le seconde anche dopo la scadenza
dei termini massimi previsti dalla legge per le
prime?6; dall’altra parte si ¢ invece affermato che “i/

di misure selettive, ossia riferite ad alcuni creditori e non alla
generalita degli stessi, si sono pronunciati: Trib. di Imperia, or-
dinanza del 20 febbraio 2024, in  Dintto della Crisi,
https:/ /www.dirittodellacrisi.it/articolo/ trib-imperia-22-no-
vembre-2023-est-cappello, per cul “non appare condivisibile la tesi
di una preclusione per il debitore a richiedere misure cautelar: volte a pa-
ralizzare le azioni esecutie e concorsuali di alcuni creditori, motivata dal
rischio di aggirare il termane fissato per la concessione delle misure protet-
twe, Tale termine perentorio deve essere, invece, circoscritto alle sole misure
proltettive che costituiscono un ombrello generalizzato a garanzia della con-
servazione del patrimonio del creditore nella _fase iniziale delle trattative
non potendost escludere la possibilita di concedere misure determinate e ri-
guardanti singoli creditori qualora queste st rendano necessarie a non pre-
giudicare la contrattazione (e i risultati gia conseguiti, nel caso di trattative
avanzate)”; in termini sostanzialmente analoghi Trib. di Mi-
lano, ordinanza del 7 luglio 2024, https://iusletter.com/wp-
content /uploads/DECRETO_TRIBUNALE_DI_MI-
LANO_-_N._R.G._00010261_2023_DEL_07_07_2024
_PUBBLICATO_IL_08_07_2024.pdf; Trib. di Udine, ordi-
nanza del 30 aprile 2024, in Diritto della crisi, https://diritto-
dellacrisi.it/file/8SywFfVL53NLuN-
IErX5WPxQftYZgEpxqDGZouuso.pdf/ Trib.%
20Udine,%2030%20aprile%202024_redatto.pdf, il quale, con
riferimento ai provvedimenti cautelari, osserva: “un astratto, non
¢ precluso da argomenti letterali che tali provvedimenti possano assumere il
medesimo contenuto delle misure protettive tipiche quando cio sia necessario
per condurre a termine le trattative, allorquando sia scaduto il termine mas-
simo di 240 giormi di cui all’ultimo periodo del comma 5° dell’art. 19
CCIP’. In un contesto normativo che ha ormai recepito il
Terzo Correttivo cfr. Trib. di Padova, ordinanza del 9 dicem-
bre 2024,  https://www.ilcaso.it/glurisprudenza/archi-
vio/32401.pdf, per cul “pendendo la composizione negoziata, la con-
sumazione del termine massimo di durata delle misure protettive, non puo
rilevare in termine ostativi all’adozione di una misura cautelare che sia
diretta ad inibire a creditori predeterminati Uesercizio di aziont esecutive o
cautelar: ovvero Uacquisizione di diritti di prelazione non concordati; 1l
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contenuto atipico e, quindi, aperto della fattispecie delle mi-
sure cautelari costituirebbe circostanza ostativa al ricorso alle
stesse, in quanto se il legislatore avesse voluto, avrebbe preci-
sato, espressamente, che” le misure cautelari possono
assumere anche il contenuto delle misure protettive
e sono adottabili alle scadenze di queste ultime*’.
Viene inoltre messo in risalto come I’adozione di
misure cautelari in sostituzione di misure protettive
scadute e con medesimo contenuto, determine-
rebbe di fatto un’elusione di termini perentori, ar-
gomentazione questa che appare oltremodo con-
vincente*8.

Per quel che riguarda gli aspetti squisitamente
procedurali il comma 7 richiama la disciplina det-
tata dagli artt. 669 bis c.p.c. e seguenti in tema di
procedimenti cautelari in generale, con esclusione
dell’obbligo di instaurare il giudizio di merito. Il tri-
bunale provvede in composizione monocratica con
ordinanza reclamabile al collegio ai sensi dell’art.
669 terdecies c.p.c..

La norma precisa infine che, a seguito di revoca
o cessazione delle misure protettive, il divieto di ac-
quisire diritti di prelazione se non concordati con
I'imprenditore viene meno dalla data della revoca
o cessazione. Il chiaro disposto elimina in radice, la
possibilita che, in via interpretativa, possa ritenersi
efficacie (rectius opponibile), successivamente al ve-
nir meno del fattore ostativo, un’eventuale ipoteca
giudiziale acquisita da un creditore (senza il con-
senso del debitore) in pendenza di misure protet-
tive.

L’art. 20 (Sospensione di obblighi e di cause di sciogli-
mento di cut agly articoli 2446, 2447, 2482-bis, 2482-ter,
2484 e 2545-duodecies del codice civile) prevede quella
che potremmo definire un’ultima misura di prote-

zione a contenuto tipico, consistente nella

lasso temporale previsto dall’art. 19 ¢ riferito unicamente alle misure pro-
lettie.......... [generalizzate]; allo spirare di siffatto termine si puo ag-
guungere Uadozione di misure cautelary, dal medesimo contenuto delle mi-
sure protettive..”.

47 Cfr. Trib. di Brindisi, cit.

48 Cosi il Trib. di Milano, ordinanza del 22 novembre 2023, in
Duritto della erist, https://www.dirittodella-
crisi.it/file/ Q7 1bLgqxF3WNbvBdXpzuEr016 VE2MSUNSd
3bgfSK.pdf/Milano%2022_11_redatto.pdf, per cui “i provvedi-
menti cautelari, che possono avere una durata coerente con quella delle trat-
lative (naturalmente nei limati temporaly di cui all’art. 17, ¢. 7 CCII),
non possono pero presentare un contenuto e degli effetts sovrappombili a
quelly, tipici, delle misure protettive, risolvendost, altrimentt, in uno stru-
mento elusiwo del termine di durata massima di tali misure”. Tale tesi &
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sospensione, sino alla conclusione delle trattative o
all’archiviazione dell’istanza di CNC, degli obbli-
ghi di scioglimento delle societa imposti dal codice
civile a seguito di riduzione del capitale per perdite.
La misura puo essere richiesta dall’imprenditore
“con listanza di nomina dell’esperto, o con dichiarazione
successwamente presentata” alla stessa Camera di Com-
mercio competente per l'apertura della CNC.
L’istanza o la dichiarazione sono pubblicate nel re-
gistro delle imprese e gli effetti di protezione decor-
rono dalla data di pubblicazione; la misura in que-
stione non deve essere assoggettata, per la con-
ferma, al vaglio del tribunale -collocandosi cosi
nell’alveo strutturalmente degiurisdzionalizzato
proprio della CNC-, tuttavia “se imprenditore ha chie-
sto anche Uapplicazione di misure protettive del patrimonio ai
sensi degli articoli 18 ¢ 197, la sospensione di cui
all’art. 20 automaticamente “cessa a partire dalla pub-
blicazione nel registro delle imprese del provvedimento con il
quale 1l tribunale dichiara Uinefficacia delle misure richieste,
ai senst dell’articolo 19, comma 3 [sesto e settimo pe-
riodo] o ne dispone la revoca”.

7. GESTIONE DELL’IMPRESA IN PEN-
DENZA DI CNC E REGIME DI ESEN-
ZIONE PERALCUNI ATTI

Lfart. 21 (Gestione dell'impresa in pendenza
delle trattative) espressamente statuisce che “Nel
corso delle trattatwe ['imprenditore conserva la gestione ordi-
naria e straordinaria dell'impresa. L'imprenditore in stato di
crist gestisce l'impresa in modo da evitare pregiudizio alla
sostenibilita economico-finanziaria dell'attivita. Quando, nel
corso della composizione negoziata, risulta che l'imprenditore
¢ wnsolvente ma esistono concrete prospettive di risanamento,
lo stesso gestisce l'impresa e individua la soluzione per il

ribadita dal Trib. di Roma, ordinanza del 19 marzo 2025,
https://dirittodellacrisi.it/articolo/ trib-roma-19-marzo-
2025-est-miccio, il quale peraltro conduce un’attenta ed inte-
ressante disamina sulle diverse peculiarita che contraddistin-
guono le misure protettive e le misure cautelari, affermando
altresi P’esistenza di un evidente rapporto di specialita fra i due
insiemi di misure, dal quale consegue “Iimpossibilita di applicare,
ad una_fattispecie — quella delle misure protettive - oggetto di disciplina
speciale, le regole dettate per le misure cautelari: in presenza di una disci-
plina speciale che sottrae talune fattispecie alla regolamentazione della di-
sciplina generale sottoponendole ad un regime proprio, ¢ quest’ultimo — ¢
solo quest’ultimo — che puo trovare applicazione”.
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superamento della situazione di insolvenza nel prevalente in-
teresse det creditori”. 1l percorso in argomento non
comporta pertanto limitazioni al potere di gestione
dell’impresa che normalmente spetta all'imprendi-
tore. Questi non necessita di autorizzazioni per
compiere atti gestionali, ancorché qualificabili di
straordinaria amministrazione, dovra tuttavia in-
formare “preventivamente l'esperto, per iscritto, del compi-
mento di atti di straordinaria amministrazione nonché dell'e-
secuzione di pagamenti che non sono coerentt rispetto alle trat-
latwe o alle prospettive di risanamento”.

Lesperto, eseguite le sue valutazioni, se ritiene
che l'atto possa arrecare pregiudizio ai creditori,
alle trattative o alle prospettive di risanamento, lo
comunica all'imprenditore (e all'eventuale organo
di controllo). Se I'i'mprenditore ritiene comunque di
compiere latto, ne da pronta notizia all’esperto il
quale, “ner successwi dieci giorni, puo iscrivere il proprio
dissenso nel registro delle imprese. Quando 'atto compiuto
pregiudica gli interesst det creditori, ['iscrizione ¢ obbligato-
ria”. Se sono state concesse misure protettive o cau-
telari l'esperto, manifestato il proprio dissenso me-
diante iscrizione nel registro delle imprese, da corso
alla segnalazione al tribunale, che potra pertanto
eseguire le proprie valutazioni circa il ricorrere o
meno di presupposti che rendano opportuno pro-
cedere alla revoca o alla modifica delle misure con-
cesse®. In ogni caso tutti gli atti dell'imprenditore
rimangono sotta la sua responsabilita, e sono su-
scettibili di vaglio, a posteriori, a prescindere dalla
preventiva comunicazione di cui sopra e dalla ma-
nifestazione o meno di dissenso da parte dell’esperto,
che tuttavia non spiega effetti sulla validita dell’atto,
ma potra avere conseguenze sulla sua efficacia re-
lativa.

Infatti 1 commi 2 e 3 dell’art. 24 (Conserva-
zione degli effetti), affrontando il tema della conser-
vazione degli effetti degli atti compiuti dall'impren-
ditore durante le trattative della CNC in ipotesi di
successivo subentro di procedure concorsuali, ci di-

cono che non sono soggetti all’azione revocatoria

19 Art. 19, c. 6.

50 L’art. 2560, c. 2 stabilisce la solidarieta passiva dell’acqui-
rente di un’azienda commerciale per i debiti risultanti dalle
scritture contabili obbligatorie. Con suo provvedimento il tri-
bunale puo escludere tale solidarieta, eccezion fatta per i cre-
diti dei dipendenti che non vi acconsentano.
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ex art. 166, c. 2 “gli atti,[siano essi di ordinaria che
di straordinaria amministrazione] 7 pagamenti e le ga-
ranzie posty in essere dallimprenditore nel periodo successivo
alla accettazione dell'incarico da parte dell’esperto, purché
coerentt con ['andamento ¢ lo stato delle trattative e con le
prospettive di risanamento esistenti al momento in cui sono
stati compuuty”. Spettera pertanto al giudice, in sede
di revocatoria, valutare detta coerenza e decidere
di conseguenza. Di contra “glt atti di straordinaria am-
ministrazione e 1 pagamenti effettuatt nel periodo successivo
alla accettazione dell'incarico da parte dell'esperto sono in
ogni caso soggetti alle azioni di cut agli articoli 165 ¢ 160,
se, in relazione ad esst, l'esperto ha iscritto il proprio dissenso
nel registro delle imprese”. In questo caso 1l dissenso
dell’esperto funge da elemento necessario e suffi-
ciente per qualificare revocabile I’atto/pagamento
ed il giudice non deve compiere ulteriori valuta-
zioni.

Sono parimenti “in ogni caso” soggetti alle
azioni di cui agli articoli 165 e 166 gli atti per 1 quali
il tribunale ha rifiutato il proprio consenso.

E infatti previsto I'intervento autorizzativo del
tribunale in casi specificamente indicati dall’art. 22
(Autorizzazioni del tribunale) nei quali, in realta,
lautorizzazione riguarda piu che il compimento
dell’atto in sé particolari sue conseguenze. A tal
proposito, 1l tribunale, su espressa istanza dell'im-
prenditore e previa verifica della funzionalita di
quanto richiesto “rispetto alla continuita aziendale e alla
mugliore soddisfazione dei creditori”, puo: autorizzare
Iimprenditore stesso a contrarre finanziamenti da
terzi, in qualsiasi forma (ivi incluso 1l rilascio di ga-
ranzie), e finanziamenti dai soci, assistiti da prede-
ducibilita; autorizzare una o piu societa apparte-
nenti ad un gruppo di imprese a contrarre finanzia-
menti prededucibili; autorizzare 'imprenditore a
trasferire in qualunque forma I’azienda o uno o piu
suol rami senza gli effettt di cui all’art. 2560,
comma 2 c.c.?. In tal caso il tribunale verifichera
“altresi il rispetto del principio di competitivita nella selezione
dell’acquirente”™!.

51 La norma non stabilisce alcuna regola riguardo alle modalita
da seguire per garantire il rispetto dei principi qui enunciati.
Circa la prassi dei tribunali nell’attuare tale obbligo v. I'inte-
ressante articolo di D’Aquino F. e Minniti G., “Nella compo-
sizione negoziata cessioni d’azienda trasparenti”, pubblicato su
11 Sole 24 ore del 3 dicembre 2023, per cui “pur in assenza di
precist requisity_formali, il rispetto della competitivita nell’ambito della
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Gli atti oggetto di autorizzazione potranno es-
sere attuati anche successivamente alla chiusura
della CINC “se previsto dallo stesso tribunale o se indicato
nella relazione finale dell’esperto™?, il quale ovviamente
li dovra ritenere funzionali al prosieguo.

At sensi del comma 1 ter -dell’art. 22-, 1a prede-
ducibilita eventualmente accordata operera anche
nell’ambito di eventuali procedure esecutive o con-
corsuali , mentre, il comma 1 del gia citato art. 24
consente che gli atti autorizzati dal tribunale con-
servino “i propri effetti anche se successiwamente interven-
gono un accordo di ristrutturazione der debiti omologato, un
concordato preventivo omologato, un piano di ristrutturazione
proposto ai sensi dell’art. 64-bis omologato, Uapertura della
hquidazione giudiziale, la liquidazione coatta amministra-
twa, l'amministrazione straordinaria o il concordato sempli-
ficato per la liquidazione del patrimonio™.. ..

Il procedimento per la richiesta dell’autorizza-
zione di cui all’art. 22 ¢ quello previsto per 1 prov-
vedimenti che debbono essere pronunciati in ca-
mera di consiglio di cui all’art. 737 e ss. c.p.c., ma
il tribunale decide in composizione monocratica.
L’eventuale reclamo si propone al collegio, del
quale non puo far parte il giudice che ha emanato
il provvedimento.

Volendo concludere anche la disamina dell’art.
24, si segnala che il quinto ed ultimo comma dello
stesso esclude lapplicabilita degli artt. 322, c. 3
(bancarotta preferenziale) e 323 (bancarotta sem-
plice) “ai pagaments e alle operazioni compiuts nel periodo
successiwo alla accettazione dell'imcarico da parte dell'esperto
i coerenza con ['andamento delle trattative e nella prospettiva
di risanamento dell'vmpresa valutata dall’esperto ai sensi
dell'articolo 17, comma 5” (purche Iesperto non abbia
iscritto il proprio dissenso). I suddetti articoli “non st

composizione negoziata della crisi impone — non diversamente dalle proce-
dure concorsuali, nel solco tracciato dalla Cassazione (Sezioni Unite, n.
7337/2024) -Uimplementazione di una procedura caratterizzata da ade-
guata pubblicita, trasparenza e regole prestabilite di selezione dell’offerente.
L’indicazione delle caratteristiche dell’azienda (perizia), la adeguatezza
dei canali informative idoner a giungere ai polenziali inleressaty, nonché un
apprezzabile lasso di tempo concesso agli interessati, conformano la com-
petitivita nella selezione dell’acquirente, in quanto consentono una ade-
guata approssimazione al miglhor valore di transazione (HBU: Highest
andbest value)”. In giurisprudenza cfr. Trib. di Perugia, ordi-
nanza del 6 febbraio 2025, https://www.ilcaso.it/giurispru-
denza/archivio/32629.pdf. Nel caso concreto il tribunale ha
ritenuto rispettosa del principio di competitivita una vendita di
azienda da eseguirsi “al prezzo base della perizia di stima con ribasso
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applicano inoltre ai pagamenti e alle operazioni autorizzati
dal tribunale a norma dell'articolo 22”.

8. CONCLUSIONI DELLE TRATTATIVE E
POSSIBILI ESITI DELLA CNC

L’art. 23 (Conclusione delle trattative), al
comma 1, prevede che, quando all’esito delle trat-
tative le parti individuino una soluzione che con-
senta di superare la situazione a causa della quale
Iimprenditore si ¢ determinato ad imboccare la
strada della GNC, essa possa essere formalizzata ri-
correndo, alternativamente, ad una pluralita di
strumenti:

- conclusione di un contratto, con uno o piu
creditori o con una o piu parti interessate all’opera-
zione di risanamento, il quale, laddove la relazione
finale dell’esperto lo ritenga idoneo ad assicurare la
continuita aziendale per un periodo non inferiore a
due anni, produrra altresi determinati benefici fi-
scali’3. I contenuti del contratto sono assolutamente
liberi e rimessi alla determinazione delle parti, pur-
che 1 suoi effetti siano in concreto idonei a consen-
tire all'impresa il superamento dello squilibrio pa-
trimoniale o economico-finanziario, ovvero della
situazione di crisi o di insolvenza;

- conclusione di una convenzione di moratoria,
strumento tipico del diritto concorsuale previsto
dall’art. 62;

- conclusione di un accordo sottoscritto
dall'imprenditore, dai creditori aderenti, dalle altre
parti interessate all’operazione di risanamento che
vi hanno, parimenti, aderito e dall’esperto, 1l quale
con la propria sottoscrizione “da atto che il piano di
risanamento appare coerente con la regolazione della crisi o
dell’insolvenza”. Detto accordo produce alcuni effetti

di legge ex art. 571 c.p.c., ovvero al miglior prezzo che dovesse essere rea-
lizzato a segwito della gara tra gli offerent”, per la quale lo stesso
esperto aveva gia avviato “una procedura per il sondaggio del mer-
cato” mediante data room virtuale.

52 V. art. 22, c. 1 bis. Valorizzando il disposto di tale norma il
Tribunale di Ancona, con decreto del 27 marzo 2025, 1/ Caso.it,
https://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/33138.pdf,

ha autorizzato una cessione di azienda condizionata al rag-
giungimento, in esito alla CNC e quindi successivamente alla
sua conclusione, di accordi idonei a risolvere la situazione di
crisi che avevano determinato ’accesso alla CNC stessa.

53 Quelli previsti dall’art. 25-bis, c. 1.
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esimenti’*: non revocabilita (anche con revocatoria
ordinaria) degli atti, pagamenti e garanzie posti in
essere®, non configurabilita, relativamente agli
stessi, del reati di bancarotta preferenziale e banca-
rotta semplice®. L’esperto sottoscrivendolo non as-
sume il ruolo, con le relative conseguenze giuridi-
che, dell’attestatore e non certifica 1 dati in esso
contenuti, ma il suo giudizio prognostico implica
pur sempre, di fatto, anche una verifica, e pertanto
una valutazione, circa la non manifesta infonda-
tezza di quanto rassegnato.

Il comma 2 prevede che, in alternativa a
quanto sopra, 'imprenditore possa:

- predisporre il piano attestato di risanamento
ex art. 56;

- domandare I’omologazione di una accordo di
ristrutturazione, anche nelle versioni agevolata e ad
efficacia estesa (in tale ultimo caso se il raggiungi-
mento dell’accordo risulta dalla relazione finale
dell’esperto o la domanda di omologazione ¢ propo-
sta entro sessanta giorni dalla comunicazione di
questa all’imprenditore, la percentuale di aderenti
necessaria si riduce al 60%)57;

- accedere ad uno degli altri strumenti di rego-
lazione della crisi e dell'insolvenza previsti dal CCII
o dalle legei in tema di Amministrazione straordi-
naria;

- accedere, se imprenditore agricolo, al concor-
dato minore;

- proporre domanda di concordato semplifi-
cato per la liquidazione del patrimonio, altra pro-
cedura (di cui ifra) appositamente prevista dall’art.
25-sexies in esito alla CNC.

Pertanto non solo gli esiti di natura negoziale,
ma anche eventuali “sbocchi giurisdizionali, vanno con-
siderati come risultati positivi della CNC che, rispetto ad esst,
¢ chiamata a svolgere un ruolo preparatorio tale da garantire
ristrutturaziont pul rapide ed efficienti”>8.

Tutte le soluzioni sopra descritte possono inter-
venire durante le trattative o a conclusione della
CNC e, ove sia prevista la sottoscrizione
dell’esperto, questa potra essere apposta anche suc-
cessivamente.

54 Si tratta degli effetti propri del piano attestato di cui all’art.
56, dal quale tuttavia I’accordo in esame si differenzia in
quanto in quest’ultimo non ¢ richiesto I'intervento di un sog-
getto attestatore.
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8.1. L’ACCORDO CON IL FISCO

Di significativa rilevanza ¢ il comma 2 bis, il
quale consente che nel corso delle trattative I'im-
prenditore formuli una proposta di pagamento par-
ziale o dilazionato del debito alle agenzie fiscali (re-
stano esclusi gli enti pubblici previdenziali ed assi-
curativi quali INPS ed INAIL) e ne disciplina le
modalita prevedendo che “alla proposta sono allegate
la relazione di un professionista indipendente che ne attesta
la convemienza rispetto all’alternativa della Liquidazione giu-
diziale per il creditore pubblico cut la proposta ¢ rivolta e una
relazione sulla completezza e veridicita dei dati aziendaly re-
datta dal soggetto incaricato della revisione legale, se esistente,
0 da un revisore legale iscritto nell’apposito registro a tal fine
designato. L’accordo ¢ sottoscritto dalle parti e comunicato
all’esperto e produce effetti con 1l suo deposito presso il tribu-

nale competente”.
Fa cosi ingresso nella CNC la possibilita di

transigere con il Fisco (la c.d. transazione fiscale).
La previsione in argomento si interseca con il prin-
cipio della “indisponibilita dell’obbligazione tribu-
taria”, in relazione alla quale I’Amministrazione Fi-
nanziaria puo muoversi, con una discrezionalita li-
mitata, in situazioni e per finalita espressamente in-
dividuate da norme di legge, al fine di conseguire la
migliore soddisfazione possibile del credito erariale
nelle situazioni critiche.

La norma pertanto apre agli Uffici Finanziari
la strada per I’eventuale adesione, ove lo ritengano,
alla proposta transattiva formulata dall’imprendi-
tore. La scelta se aderire o meno ¢ lasciata in ogni
caso alla libera valutazione della proposta da parte
degli Uffici stessi.

Il tribunale e chiamato a svolgere un ruolo
prettamente notarile, di verifica della “regolarita
della documentazione allegata e dell’accordo”,
quindi ne autorizza I’esecuzione con decreto o, in
alternativa, dichiara che I’accordo ¢ privo di effetti.
Che 1l giudice, in via generale, non sia deputato ad
entrare nel merito dell’accordo, del quale invece si
vuole esaltare la natura squisitamente volontaria,

sembrerebbe trovare conferma, oltre che nella

55 Espresso richiamo all’art. 166, comma 3, lett. d).
56 Espresso richiamo all’art. 324.
57 Artt. 57,60 e 61.
58 Cfr. la relazione al Terzo correttivo.
37

1ustitia.it



https://www.deiustitia.it/

e

DE IUSTITIA

lettera della norma, anche nella relazione al Terzo
Correttivo, in cul ¢ espressamente detto: “i/ tribunale
ne verifica la regolarita formale — sottoscrizione da tutti 1 sog-
getty legittimat per Uimpresa e per v creditori pubblici e
dall’esperto — e ne autorizza Uesecuzione con decreto”.

Dunque il controllo del tribunale ¢ essenzial-
mente formale e svolto su base documentale. Non
a caso la norma, contrariamente a quanto disposto
dall’art.19 in tema di misure protettive e cautelari e
dallart. 22 in tema di atti soggetti ad autorizza-
zione, nulla dice circa 1 poteri istruttori del giudice
e non prevede verifiche circa la “funzionalita”
dell’accordo rispetto al conseguimento di altri
obiettivi (il buon esito delle trattative per I’art. 19,
la continuita aziendale per ’art. 22)%.

L’accordo con il fisco stipulabile ex comma 2
bis nell’ambito della CNC ¢ distinto ed autonomo
rispetto agli eventuali esiti previsti dai commi 1 e 2
per gli altri creditori e/o parti interessate al risana-
mento, con 1 quali potra coesistere. Ove 'impren-
ditore lo ritenga conveniente, potra mantenere ef-
fettvita anche nel caso di adozione, all’esito delle
trattative, di uno strumento di regolazione della
crisi e dell’insolvenza di natura giudiziale che lo in-
tegri nel proprio ambito®. La norma, infatti, ne
prevede la risoluzione di diritto solo “in caso di aper-
tura della liqguidazione giudiziale o della liquidazione con-
trollata o di accertamento dello stato di insolvenza oppure se
Uimprenditore non esegue integralmente, entro sessanta giorni
dalle scadenze previste, i pagamenti dovut”.

9. CONCORDATO SEMPLIFICATO PER
LA LIQUIDAZIONE DEL PATRIMONIO

Come abbiamo gia visto uno dei possibili esiti
della CNC ¢ il concordato semplificato, un tipo di
concordato ad essa inscindibilmente collegato. In

termini meramente classificatori rientra fra gl

59 Di parere opposto Andreani G., che nel suo articolo Compo-
sizione negoziala, doppia relazione per la falcidia dei tributi, comparso
su Il Sole 24 ore del 2 ottobre 2024, afferma: “E tuttavia da rite-
nersi che la_funzione del giudice non possa essere meramente “notarile” e
che, in presenza di ragioni anche sostanziali che rendano Uaccordo pregiu-
dizievole rispetto al risanamento, debba per tale motivo dichiararne Uinef-
ficacia”.

60 Fermo restando che nell’ambito di alcuni strument di rego-
lazione della crisi e dell'insolvenza e procedure di composi-
zione della crisi da sovraindebitamento sono previste specifiche
forme di transazione fiscale (e anche contributiva), che potreb-
bero in concreto risultare pit convenienti.
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strumenti di regolazione della crisi e dell’insolvenza
di natura giudiziale. La sua specificita risiede tutta-
via nel fatto che puo essere richiesto dall'imprendi-
tore solo a seguito dell’accesso alla CNC, conclusasi
con una relazione finale dell’esperto in cui questi
attesti che: le trattative si sono svolte secondo cor-
rettezza e buona fede®!; non sono risultate pratica-
bili le soluzioni negoziali previste nell’art. 23.

Nonostante la denominazione non puo essere
ritenuto un istituto appartenente al genus dei con-
cordati disciplinati nel CCII, stanti le sostanziali pe-
culiarita che lo contraddistinguono.

Il concordato semplificato si presenta dunque
come uno dei possibili esiti della CNC alternativi
ad un accordo di natura negoziale. Si differenzia,
tuttavia, dagli altri strumenti di regolazione della
crisi e dell’insolvenza di natura giudiziale in
quanto, come detto, non pud essere Proposto
dall'imprenditore in via generale per “regolare” si-
tuazioni di crisi e d’insolvenza dell'impresa, ma
presuppone necessariamente il previo accesso - da
parte di chi se ne voglia avvalere - alla CNC e il
corretto svolgimento delle trattative. Al di fuori di
tale contesto non ¢ utilizzabile.

Lo strumento ¢ disciplinato dall’art. 25-sexies
(Concordato semplificato per la liquidazione del
patrimonio) che introduce, appunto, questa diversa
figura di concordato, avente unicamente finalita e
veste liquidatorie, caratterizzata da particolare agi-
lita e rapidita.

Non ¢ certo da considerarsi un esito della CNC
residuale o con accezione negativa? , ma uno dei
suol possibili sbocchi, avente pari dignita rispetto
agli altri individuati dall’art. 23.

L’intenzione esplicitata dal legislatore ¢ quella
di valorizzare “le potenzialita della composizione nego-
ziata che non deve essere vista come uno strumento che ha
estto positivo solo se ed in quanto porta ad una delle soluzioni

61 Assurge qui a presupposto indefettibile il rispetto dell’ob-
bligo di agire secondo buona fede e correttezza che l'art. 4
espressamente pone in capo alle parti, “i/ debitore, ¢ creditor e ogmi
alltro soggetto interessato”, coinvolte nella CNC.
62 Nella stesura del CCII entrata in vigore il 15 luglio 2022 la
norma prevedeva la possibilita di ricorrere al concordato sem-
plificato quando le trattative si fossero svolte secondo corret-
tezza e buona fede e non avessero “avuto esito positivo”. 1l legisla-
tore, con il Terzo Correttivo, ha eliminato il riferimento intrin-
secamente valoriale suggerito dall’espressione “non hanno avuto
estlo positivo”, sostituendo detta espressione con un asettico rife-
rimento alla mera non praticabilita delle soluzioni negoziali.
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di risanamento .......... [a contenuto negoziale]. An-
che gl eventuali sbocchi giurisdizionali, infatt, vanno consi-
derati come risultaty positivi della composizione che, rispetto
ad essi, ¢ chiamata a svolgere un ruolo preparatorio tale da
garantire ristrutturaziont pui rapide ed efficients’”63.

Occorre sin da ora anticipare che il concordato
semplificato ¢ cosi denominato per alcune peculia-
rita che lo distinguono marcatamente dal concor-
dato preventivo:

- non € prevista la previa attestazione del piano
da parte di un professionista indipendente, con
conseguente risparmio, in termini di tempi e di co-
sti, per 'imprenditore;

- non ¢ previsto un decreto di ammissione alla
procedura propedeutico all’espressione del voto da
parte dei creditori. Da cio deriva una notevole sem-
plificazione della struttura procedimentale del con-
cordato ed un -potenziale- significativo accorcia-
mento dei tempi di ingresso effettivo della proce-
dura;

-non ¢ prevista alcuna votazione da parte dei
creditori sulla proposta di concordato e, conse-
guentemente, una sua previa approvazione, a mag-
gloranza, per poter procedere con la successiva fase
del giudizio di omologazione;

- non ¢ richiesto un incremento minimo dell’at-
tivo con risorse esterne, né un pagamento minimo
in favore dei creditori chirografari.

Listituto si presenta, pertanto, da un lato piu
snello e dall’altro potenzialmente piu appetibile per
il debitore ed assolve ad una duplice funzione: per
un verso costituisce una spinta per 1 creditori a rag-
giungere una diversa soluzione negoziata nell’am-

bito della CNC, per altro verso, in difetto, consente

63 Cfr. la relazione al Terzo Correttivo.

6¢ Cfr., ancorche in un ambito decisorio del tutto differente,
Trib. di Milano, ordinanza 8 febbraio 2025, in Il Caso.it,
https://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/32683.pdf.

65 Sostanzialmente in linea con tale interpretazione Trib. di S.
Maria Capua Vetere, ordinanza del 31 luglio 2024, in 1I
Caso.it, https:/ /ristrutturazioniaziendali.il-
caso.it/uploads/admin_files/ TR
IB--SANTA-MARIA-CAPUA-VETERE-31-07-24.pdf, per il
quale “la buona fede ¢ la correitezza che paiono rilevanti in specie vanno
niferite al debitore. Pul precisamente non puo farsi dipendere - in senso
ostativo - Laccesso allo strumento di regolazione, che ha il suo antecedente
logico necessario nella composizione negoziata, da una condotta di uno o
par creditori che abbiano volontariamente impedito Uesito positivo delle
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di accelerare e semplificare il processo di liquida-
zione dell’impresa.

In tale ottica & opportuno qui introdurre una
riflessione ulteriore, afferente al presupposto del
concordato semplificato, ossia 'avvenuto svolgi-
mento delle trattative secondo correttezza e buona
fede. E infatti legittimo ritenere che la correttezza
e buona fede debbano contraddistinguere il com-
portamento dell'imprenditore (nonché di eventuali
soci -se imprenditore collettivo- e garanti®4) e non
necessariamente anche quello di tutte le altre parti;
cio in considerazione della funzione di stimolo
svolta dal concordato semplificato nei confronti del
creditore per un diverso esito -negoziato- della
CNC8. Infatt, in difetto, puo profilarsi il ricorso da
parte del debitore a tale specifico concordato, che
puo comportare una maggior compressione dei di-
ritti del ceto creditorio rispetto ad altre soluzioni
negoziali o giudiziali. Laddove si richiedesse un
comportamento qualificato a tutte le parti, il credi-
tore, non rispettando 1 canoni di buona fede e cor-
rettezza richiesti dalla norma potrebbe addirittura
escludere ’applicabilita di uno strumento per lui
meno favorevole, venendo cosi avvantaggiato, an-
ziché penalizzato, dal proprio comportamento non
conforme alla legge.

Veniamo ora alla disamina dell’istituto. Il
primo comma dell’articolo 25 sexies prevede che,
verificatisi 1 presupposti sopra illustrati, 'imprendi-
tore, nel sessanta giorni successivi alla comunica-
zione della relazione finale da parte dell’esperto,
possa, se lo ritiene, presentare al tribunale compe-
tente in base alle regole generali previste dal CCII66
“una proposta di concordato per cessione det beni unitamente
al piano di liguidazione e ai documenti indicaty nell'articolo
3967 La proposta puo prevedere la suddivisione det creditort

trattative, quando il debitore abbia viceversa tenuto una condotta impron-
tata ai canoni indicati dall’art. 4 CCII”.
66 Art. 27 e ss..
67 Art. 39 (Obblighi del debitore che chiede I'accesso a uno
strumento di regolazione della crisi e dell'insolvenza o a una
procedura di insolvenza). 1. I/ debitore che chiede Uaccesso a uno stru-
mento di regolazione della crisi e dell’insolvenza o a una procedura di in-
solvenza deposita presso il tribunale le scritture contabili e fiscali 0bbliga-
lorie, le dichiarazioni det redditi concernenti 1 tre esercizi o anni precedentt
ovvero Uintera esistenza dell’impresa o dell’attivita economica o professio-
nale, se questa ha avuto una minore durata, le dichiaraziont IRAP e le
dichiarazioni annuali IVA relative ai medesimi periody, 1 bilanct relativi
agli ultimi tre esercizi. Deve inollre depositare, anche in_formato digitale,
una relazione sulla situazione economico-patrimoniale e finanziaria ag-
glornata, con periodicita mensile, uno stato particolareggiato ed estimativo
39
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i classi®®.”. 1 creditori muniti di pegno, privilegio o
ipoteca posso essere soddisfatti anche non integral-
mente, purché in misura non inferiore a quanto ri-
cavabile dalla liquidazione dei beni in garanzia69.
L’imprenditore puo formulare Iistanza anche con
riserva di deposito della proposta e del piano. In tal
caso 1l tribunale assegnera un termine, compreso
fra trenta e sessanta giorni e prorogabile, a fronte
di giustificati motivi, fino ad ulteriori sessanta
giorni, per la presentazione della proposta e del
piano.

Il contenuto della proposta pud, come gia
detto, essere esclusivamente di tenore liquidatorio
e non puo pertanto prevedere la continuazione
dell’attivita d’impresa se non in forma indiretta, os-
sia a seguito di vendita dell’azienda o di rami di
essa’0. Tutti 1 beni dovranno essere liquidati, in os-
sequio al principio di responsabilita patrimoniale di
cui all’art. 2740 c.c.7!.

delle sue attivita, un’idonea certificazione sui debiti fiscali, contributivi e
per premu assicurativ, Uelenco nominativo dei creditori e Uindicazione dei
rispettiv crediti e delle cause di prelazione, nonché Uelenco nominativo di
coloro che vantano diritti reali e personali su cose in suo possesso e Uindi-
cazione delle cose stesse e del titolo da cui sorge il diritto. Tali elenchi
devono contenere Uindicazione del domicilio digitale dei creditori e det tito-
lare di diritti reali e personali che ne sono munitr. 2. 11 debitore deve depo-
sitare una relazione riepilogativa degli atti di straordinaria amministra-
zione di cut all’articolo 94, comma 2, compuuli nel quinquennio anteriore,
anche in_formato digitale. 3. Quando la domanda ¢ presentata av senst
dell’articolo 44, comma 1, lettera a), [la cosiddetta domanda con
riserva di successiva presentazione della proposta e del piano]
il debitore deposita unitamente alla domanda unicamente @ bilanci relatir
agli ultim tre esercizi o, per le imprese non soggette all’obbligo di redazione
del bilancio, le dichiarazioni dei redditi e le dichiarazioni IRAP concer-
nenti 1 tre esercizi precedenti, Uelenco nominatwo det creditori con Uindica-
zione det rispettivi credity e delle cause di prelazione, oltre che con Uindica-
zione del loro domicilio digitale, se ne sono munati. L’ulteriore documenta-
zione prevista dai commi 1 e 2 deve essere depositata nel termine assegnato
dal tribunale ai sensi dell’art. 44, comma 1, lettera a).

68 Si rammenta, per comodita la definizione di “classe” di cui
all’art. 2, c. 1, lett. 7): «classe di creditori: insieme di creditori che hanno
posizione giuridica e inleressi economict omogenet.

69 Espresso richiamo all’art. 84, c. 5 contenuto nell’art. 25
sextes, c. 1, secondo periodo.

70 De Biase F., nell’articolo La dismussione integrale dei beni come
soluzione alla crist aziendale, in Tusletter di LaScala-societa tra
avvocati, 22/11/2024, https://iusletter.com/dalla-reda-
zione/ crisi-restructuring-e-utp/utp/concordato-semplificato-
la-dismissione-integrale-dei-beni-come-soluzione-alla-crisi-
aziendale/, osserva: “La giurisprudenza ha confermato la natura
esclustvamente liquidatoria del concordato semplificato. Recentemente, il
Tribunale di Milano ha stabilito che non é ammissibile una proposta di
concordato che preveda una liquidazione parziale der beni, sottolineando
Uimportanza di una dismussione integrale per rispettare i principi del Co-
dice civile riguardanti la responsabilita patrimoniale del debitore (Tribu-
nale di Milano, decreto14 settembre 2023). Tuttavia, esistono interpreta-
ziont diergent; ad esempio, 1l Tribunale di Santa Maria Capua Veltere
ha omologato un concordato semplificato con attribuzione delle attivita a
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At sensi del comma n. 2, la proposta ¢ presen-
tata al tribunale con ricorsocontenente richiesta di
omologazione del concordato. “I ricorso é comunicato
al pubblico ministero e pubblicato, a cura del cancelliere, nel
registro delle imprese entro il giorno successivo alla data del
suo deposito”. Dalla data di pubblicazione si produ-
cono, per espressa indicazione contenuta nella
norma, gli effetti previsti dagli articoli 6 (relativo
alla prededucibilita, in via generale, dei crediti
nell’ambito dei procedimenti disciplinati dal CCII),
46, 94 e 96 (afferenti alla -pur distinta- figura del
concordato preventivo), che andiamo, di seguito,
ad illustrare.

Crediti prededucibili ex art. 6

Considerando tassativa 'indicazione dei crediti
prededucibili contenuta nell’art. 6 e non suscettibili
di applicazione analogica -al concordato semplifi-
cato- le norme dettate per il concordato preventivo,
stante la sostanziale diversita dei due istituti’?, la

un assuntore, suggerendo che tale procedura possa essere compatibile con il
concordato con cessione det beni (Tribunale di Santa Maria Capua Velere,
decreto 32084 del 18 ottobre 2024)”. D’Aquino F. e Minniti G.,
nell’articolo Codice della crisi, concordato semplificato con dismissione
integrale det benz, 11 Sole 24 ore, 5/11/2024, sottolineano come
“non ¢ esclusa del tutto la possibilita che nel concordato semplificato si
possa dar luogo a operazioni straordinarie, purché esse siano mosse dal fine
ultimo della miglior liquidazione sul mercato, ¢ non certo indirizzate a
trattenere gli asset all’interno del perimetro societario”. Analogamente,
la Corte di Appello di Firenze, con decreto del 5 febbraio 2025
(in 1l Casoat, https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archi-
vio/32797.pdf), confermando in sede di reclamo la decisione
del Tribunale di Livorno del 9 ottobre 2024, afferma: “Pur non
venendo escluso espressamente, la finalita liquidatoria del concordato pre-
clude che esso possa perseguire una continuitd aziendale. In tale ottica,
pur non venendo prevista una durata massima, Uambito temporale previsto
dalla proposta dovra evidentemente essere limitato al periodo necessario per
procedere alla liquidazione det beny, compatibilmente con Uesigenza di rag-
giungere la maggiore capitalizzazione possibile. In quest’ottica, quindi, ¢
ben possibile che il piano si ponga una prospetiiva temporale nella quale vi
sia una continuitd dell’azienda, ma la gestione dovra essere imitata all’or-
dinaria ammanastrazione, nell’ottica di non disperdere il patrimonio azien-
dale. E’ tnvece escluso che la continuita possa costituire Uaspetto saliente
della proposta, neppure al fine di ottenere la hiquidita necessaria per il pa-
gamento dei creditort, dovendo questa necessariamente pervenire dalla ven-
dita del compendio aziendale”.

71 Art. 2740 (Responsabilita patrimoniale). 1l debitore risponde
dell'adempimento delle obbligazioni con tutli i suot bent presenti e futuri.
Le linutaziont della responsabilita non sono ammesse se non nei cast sta-
biliti dalla legge.

72 In termini sostanzialmente analoghi v. Corte di Appello di
Trieste, decreto n. 140/2024 del 21 marzo 2024, in Diritio della
Cris, https://www.dirittodellacrisi.it/articolo/app-trieste-21-
marzo-2024-pres-est-caparelli, la quale afferma che “a) le dispo-
siziont sulla prededuzione sono norme di stretta interpretazione, perché de-
rogano alle regole del concorso, e cio ¢ ancor puil vero dopo la stretta data
dal Legislatore, che ne ha inteso ridurre quanto pu possibile la portata; b)
al concordato semplificato non possano applicarsi per analogia le norme del

40
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prededucibilita deve intendersi operante limitata-
mente ai crediti indicati nella lettera ¢) dell’art. 6,
ossia, in concreto, agli eventuali crediti legalmente
sorti per la gestione e salvaguardia del patrimonio
del debitore, in funzione della sua immediata e mi-
glior liquidazione, e al compenso degli organi pre-
posti alla procedura.

Effetti sull’amministrazione del patri-
monio ex artt. 46 e 94

Per espresso richiamo degli articoli 46 e 94, af-
ferenti al concordato preventivo, il debitore, nel pe-
riodo ricompreso fra domanda di accesso ed omo-
loga del concordato, gestira il proprio patrimonio
sotto la vigilanza di un organo -l'ausiliario- nomi-
nato con decreto del tribunale. In ogni caso il com-
pimento di atti di straordinaria amministrazione
dovra, a pena di inefficacia, essere autorizzato dal
tribunale.

Effetti protettivi ex art. 46

Salvo che vi sia autorizzazione del giudice, i
creditori non possono acquisire diritti di prelazione
con efficacia rispetto ai creditori concorrenti. Le
ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni che
precedono la data della pubblicazione nel registro
delle imprese della domanda di accesso al concor-
dato semplificato sono inefficaci rispetto ai creditori
anteriori.

Altri effetti, di varia natura, prodotti in
applicazione dell’art. 96

Per espresso richiamo dell’articolo 96 (che a
sua volta rinvia ad altri articoli del CCII), parimenti
relativo al concordato preventivo, a far corso dalla
domanda di accesso al concordato semplificato si
producono ulteriori effetti, di cui 1 piu rilevanti ap-
paiono i seguenti:

- le formalita necessarie per rendere opponibili
gli atti ai terzi, compiute dopo la pubblicazione del
ricorso, sono inopponibili ai creditori (rinvio all’art.
145);

- 1 crediti assistiti da pegno, ipoteca o privilegio
vengono soddisfatti con prelazione sul ricavato
dalla liquidazione dei beni in garanzia. La prela-
zione si estende agli interessi secondo le regole del
codice civile”. Per la parte capitale non soddisfatta

concordato preventivo, poiché, pur rientrando nell’alveo delle procedure con-
corsualt, non ne costituisce una diretta derivazione, ma é invece considerato
prevalentemente uno strumento a sé stante, con norme proprie...”;
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1 creditori privilegiati concorrono, in chirografo,
con gli altri creditori. In ogni caso hanno diritto di
concorrere in chirografo anche nelle ripartizioni
eseguite prima della distribuzione del prezzo dei
beni vincolati in garanzia (rinvio all’art. 153);

-sul crediti chirografari non decorrono inte-
ressi (rinvio all’art. 154);

-1 creditorl possono eccepire in compensa-
zione, al debitore, eventuali propri debiti nei suoi
confronti (rinvio all’art. 155);

- 1 crediti infruttiferi non scaduti saranno scon-
tati in ragione del tempo intercorrente fra data di
pagamento e futura scadenza (rinvio all’art. 156);

- il creditore di piu obbligati in solido concorre
alla liquidazione del patrimonio di quelli sottoposti
a procedura per I'intero credito sino al totale paga-
mento e ciascun coobbligato potra esercitare il re-
gresso solo dopo 'avvenuta integrale soddisfazione
del creditore (rinvio all’art. 160);

- il creditore che, prima dell’apertura della pro-
cedura, ha ricevuto da un coobbligato o fidejussore
del proprio debitore sottoposto a detta procedura il
pagamento parziale del proprio credito, concorre
nella liquidazione del patrimonio per il credito re-
siduo, ma ha diritto di farsi assegnare la quota di
riparto eventualmente spettate al coobbligato che
abbia esercitato il regresso nei confronti del debi-
tore stesso, in ragione del pagamento parziale effet-
tuato in favore del creditore (rinvio all’art. 161);

- 1l coobbligato o fidejussore del debitore sot-
toposto a procedura che abbia pegno o ipoteca sui
beni del debitore a garanzia del proprio regresso,
concorre nella liquidazione del patrimonio del de-
bitore per 'ammontare del pegno o dell’ipoteca,
ma il ricavato della vendita dei beni in garanzia
spettera al creditore in deduzione della somma do-
vuta (rinvio all’art. 162).

Come gia accennato, nel concordato semplifi-
cato non ¢ previsto che la proposta ed il piano siano
preventivamente sottoposti all’approvazione dei
creditori, chiamati a votare su di essi. Al relativo
esame e alla loro valutazione provvede, in due

tempi e fasi distinti, direttamente il tribunale.

73 artt. 2749, 2788, 2855.
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9.1. PRIMA FASE

Nella prima fase, disciplinata dai commi terzo
e quarto dell’art. 25 sexies, il tribunale, acquisiti la
relazione finale dell’esperto e 1l suo parere, “con speci-
Sfico riferimento ai presumibili risultati della lLiquidazione e
alle garanzie offerte e valutata la ritualita della proposta an-
che con riferimento alla corretta formazione delle class?”, no-

mina, con decreto, un ausiliario, ai sensi dell’art. 68

c.p.c.”, per le successive incombenze, assegnando-
gli un termine per la redazione di un parere circa
la proposta ed il piano. “Con il medesimo decreto ovvero,
m caso di concessione del termine.... [per la presenta-
zione della proposta e del piano] con decreto successivo,
il tribunale ordina che la proposta, unitamente al parere
dell’ausiliario e alla relazione finale ¢ al parere dell’esperto,
sta comunicata a cura del debitore ai creditort’s,specificando
dove possono essere reperiti 1 dati per la sua valutazione ¢
fissa Pudienza per Lomologazione” del concordato ri-
chiesto.

In termini logico-cronologici il tribunale, in
tale fase, “valutera” prioritariamente la ritualita
della proposta e la corretta -eventuale- formazione
delle classi, indi, in caso di esito positivo, emettera
il decreto di cui sopra. Ai fini valutativi potra dar
corso a verifiche di natura essenzialmente formale,
circa 1l ricorrere, effettivo, dei presupposti per ’ac-
cesso al concordato semplificato, il rispetto dei ter-
mini di legge, la composizione delle classi, pren-
dendo a fondamento del proprio giudizio in primo
luogo ed essenzialmente le informazioni contenute
nella relazione dell’esperto ed il parere da questi
fornito ed esercitando, in questa fase, “un controllo
solo esteriore di logicita e non contraddittorieta della motiva-
zione della relazione dell’esperto™76. Detto controllo con-
sente anche di salvaguardare il legittimo utilizzo

7 Art. 68 c.p.c.: “Net cast previsti dalla legge o quando ne sorga neces-
sitd, il giudice, 1l cancelliere o l'ufficiale giudiziario si puo fare assistere da
esperti in una determinata arte o professione e, in generale, da persona ido-
nea al compimento di atti che non ¢ in grado di compiere da sé solo. 1l
giudice puo commeltere a un notaio 1l compimento di determinati atti net
cast previsti dalla legge. 11 giudice puo sempre richiedere l'assistenza della
Jorza pubblica”.

75 Si fa riferimento ai creditori risultanti dall’elenco depositato
ai sensi dell’art. 39, c.1.

76 Cost Trib. di Milano, decreto 23 aprile 2024, in ¢« Caso.it,
https://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/archivio/32022.pdf.

77 D’Aquino F. -Minnit G., La composizione non é la scorciatoia per
il concordato semplificato, in 11 Sole 24 ore, 22 ottobre 2024. Sul
punto, anche per gli interessanti richiami giurisprudenziali ivi
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dello strumento in esame, evitando che I’accesso
alla composizione negoziata non seguito dallo svol-
gimento di trattative serie e concrete, possa in
realta “mascherare il dissimulato intento di procurarsi le
condizioni di accesso a un concordato semplificato”™’.

Thuttavia, pur senza entrare analiticamente nel
merito del piano - non prevedendo, peraltro, la
norma, in tale fase, articolazione di mezzi istruttori
o contraddittorio -, il tribunale ben potra rilevare,
ove esistano, situazioni di evidente illogicita o “in-
fattibilita” della proposta e del piano stesso, ovvero
gravi carenze informative che ne minino la traspa-
renza e conoscibilita.

Il controllo sulla ritualita della proposta include
pertanto anche la verifica della legittimita sostan-
ziale della medesima, intesa sia come “non manifesta
implausibilita” e sia come massima chiarezza infor-
mativa, la cul mancanza “s¢ tradurrebbe in un grave di-
Jetto di ammussibilita del piano, anche perché 1 creditor: nella
procedura de qua non votano e deve essere data loro Uinfor-
mazione pul esaustiva possibile ai fini di un’eventuale oppo-
sizione”’8. In tale contesto, ai fini di una miglior va-
lutazione, il tribunale potra concedere un termine
per P'integrazione o la modifica del piano prima di
completare le sue verifiche iniziali.

Questa interpretazione risponde a ragioni di
economia processuale e di contenimento dei costi
della procedura. Di contra, “sostenere che al tribunale
competa nella prima fase esclusivamente un ruolo di mero at-
lestatore formale dei requisiti previsti dall’art. 25sexies co. 1
CCIL senza poterne rilevare la sua manifesta irrealizzabilita
¢ implausibilita, significherebbe tenere in vita la procedura
pur nella gia acquisita consapevolezza che la stessa non po-
trebbe sopravvivere al successivo vaglio”9, ben piu appro-

fondito, che dovra essere necessariamente svolto

contenuti, cfr. altresi Trib. di Bologna, decreto del 18 marzo
2025, in Diritto della  Crisi, https://dirittodella-
crisi.it/file/MT8czGs8KVOUFRw64h]sFILuGKazCu-
SDnD7PEAPt.pdf/ Trib.%20Bolo-
gna,%2018%20marz0%202025,%20Pres.%020Est.%20Atzori
_redatto.pdf.

78 Cfr.: Corte di Appello di Milano, sentenza del 21 marzo
2024, in Il Caso.it, https://www.ilcaso.it/ giurisprudenza/ar-
chivio/31254.pdfy; Tribunale di Ferrara, decreto dell’8 agosto
2024,  https://iusletter.com/wp-content/uploads/sent-con-
cors.pdf.

79 Corte di Appello di Milano, sopra cit..
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dal tribunale in sede di omologazione del concor-
dato semplificato.

Primo e rilevante compito dell’ausiliario nomi-
nato dal tribunale ¢ quello di rendere un qualificato
parere circa la proposta ed il piano. L.a norma non
indica quale debba essere il contenuto del parere
reso, a differenza di quanto avviene per I’esperto.
Tale contenuto “pud, pero, essere agevolmente ricavato
dalla lettura complessiva dell’art. 25- sexies C.C.1L1 1l pa-
rere, a valle dell’opera dell’esperto, dovra contribuire a fornire
ai creditori un’adeguata informativa in merito ai contenuti
della proposta al fine di consentire loro una razionale valuta-
zione wn termini di presa d’atto o opposizione all’omologa-
zione e costituisce uno strumento conoscitwo cructale per la
valutazione del tribunale in sede di omologazione del concor-
dato. L’austliario, in merito alla fattibilita del piano di li-
quidazione, deve compiere una verifica ad ampio spettro
delleffettiva e concreta realizzabilita, qualificata da requisiti
mimimi di linearitd, certezza, esaustivitd ed oggettivitd. Tale
controllo comprende qualunque impossibilita div attuazione
del prano, sia sotto il profilo giuridico, sia sotto il profilo eco-
nomuco. In tal senso Uausthario supporta il processo valuta-
two del Tribunale [nella successiva fase dell’omologa-
zione del concordato] verificando: se la proposta sia in
grado di generare il massimo beneficio per 1 creditors; se il
quadro debitorio sia chiaro sia dal punto di vista dell’entita
numerica che relativamente alla gradazione det privilegy; se
siano stati effettivamente forniti tutti gli elementi concernenti
le caratteristiche della crist a cominciare dalla valutazione
delle eventuali responsabilita soggettive; se la proposta sia
priva di aleatorietd in termini di soddisfazione offerta ai cre-
ditori (cur ¢ sottratta la possibilita di esprimersi con il
voto)”80.

Oltre a rendere il parere I’ausiliario ¢ chiamato
a svolgere in via generale un compito di vigilanza,
peraltro funzionale al parere stesso, su eventuali atti
di amministrazione del patrimonio compiuti dal
debitore successivamente al deposito del ricorso; a
riferire prontamente al tribunale “se accerta che il de-
bitore ha occultato o dissimulato parte dell’attivo, dolosa-
mente omesso di denunciare uno o pul crediti, esposto

80 V. Corte d’Appello di L’Aquila, decreto del 13 dicembre
2024, in 1l Caso.1t, https://mobile.ilcaso.it/ giurisprudenza/ar-
chivio/ 32427 pdf.

81 Cfr. Trib. di Ferrara, decreto dell’8 agosto 2024, in
https:/ /dirittodellacrisi.it/file/zGXaKLG7UpBBsmU-
HTteign8Z52jx Totu7Cz5tK{V.pdf/ Trib%20Ferrara_re-
datto.pdf, secondo il quale “la revoca, ex art. 106 secondo comma
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passwitd insussistenti o commesso altr atti di frode”, o
“compre atti non autorizzati”, cosicche il tribunale va-
luti ’assunzione di un provvedimento di revoca o
comunque interruttivo dell’iter di omologazione
del concordato?! e disponga, su istanza di un credi-
tore o del pubblico ministero, ’apertura della liqui-
dazione giudiziale (o controllata); dopo ’'omologa-
zione sorveglia ’'adempimento del concordato se-
condo le modalita stabilite dal tribunale e cura la
redazione delle informative, semestrali e finali, per
1 creditori, richiede al tribunale il decreto di can-
cellazione delle formalita gravanti sui beni oggetto
di vendita, puo richiedere altresi la risoluzione del
concordato per inadempimento 82 .

Altro compito, meramente eventuale, specifi-
camente assegnato all’ausiliario ¢ quello di cui
all’art. 25 septies, c. 3, 1l quale dispone che allor-
quando 1l piano di liquidazione comprenda un’of-
ferta di acquisto, da parte di un soggetto indivi-
duato, dell’azienda, di rami di essa o di singoli ce-
spiti e preveda “che il trasferimento debba essere eseguito
prima dell’omologazione, all’offerta da esecuzione lausilia-
110, verificata Lassenza di soluzioni migliort sul mercato, pre-
via autorizzazione del tribunale”.

9.2. SECONDA FASE

La seconda fase del procedimento inizia con
l'udienza di omologazione del concordato, nel
corso della quale” 1 creditort e qualsiasi interessato pos-
sono proporre opposizione all’omologazione costituendost nel
lermine perentorio di dieci giorni prima dell’udienza fissata”.

Al sensi del quinto comma (art. 25 sexues),
all'udienza per 'omologazione il tribunale, assu-
mendo, ove occorra, “1 mezzi istruttort richiesti dalle
parti o disposti dufficio”, verificata:

- la regolarita del contraddittorio e del procedi-
mento,

-1l rispetto dell’ordine delle cause di prela-
zione,

- la fattibilita del piano di liquidazione,

accerta:

CCI ¢ consentita non solo in presenza di atty in_frode ma anche quando
emerge la carenza originaria o sopravvenuta delle condiziom: di apertura o
ammussibilita” del concordato semplificato.

82 Artt. 106, 118 e 119, a cui fa espresso rinvio lart. 25 sexies,
c. 8.
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- che la proposta non arrechi pregiudizio ai cre-
ditori rispetto all’alternativa della liquidazione giu-
diziale o controllata,

- che comunque assicuri un’utilita a ciascun
creditore,

quindi omologa, con decreto motivato imme-
diatamente esecutivo, il concordato.

L’udienza di omologazione apre pertanto le
porte al contraddittorio con 1 creditori e le altre
parti interessate, che, in tale fase, potranno, ove lo
ritengano, avanzare contestazioni ed eccezioni, sia
formali che di merito, in ordine alla proposta ed al
piano, ivi incluse quelle relative alla reale esistenza
dei presupposti richiesti per la formulazione della
proposta di concordato semplificato, all’effettiva
natura liquidatoria del piano, alla correttezza dei
dati rappresentati, alla corretta formazione delle
classi, alla fattibilita -astratta e concreta- del piano,
all’effettivo rispetto delle cause legittime di prela-
zione nel pagamento dei creditori con i proventi
della liquidazione (c.d. principio della absolute prio-
rity rulet?), alla convenienza (o quantomeno un trat-
tamento non deteriore) per 1 creditori rispetto

83 Principio secondo il quale i creditori concorrenti debbo es-
sere soddisfatti nel pieno rispetto dell’ordine dei privilegi, per
cui il creditore di grado subordinato potra ricevere pagamenti
solo successivamente all’integrale soddisfazione del creditore di
grado potiore; cfr., ex multis, Trib. di Milano, decreto del 18 lu-
glio 2024, in 1l Caso.at, https://www.ilcaso.it/glurispru-
denza/archivio/31976.pdf.

8¢ J] Trib. di Pescara, decreto dell’11 dicembre 2023, in Diritto
della  Crisz, https://www.dirittodellacrisi.it/ articolo/ trib-pe-
scara-11-dicembre-2023-pres-bongrazio-est-capezzera,  af-
ferma: “Si concorda sul rilievo che, nella comparazione con lo scenario
Jallimentare/iquidazione giudiziale, il concordato semplificato non deve
portare un danno per @ creditori, ai quali deve essere garantito un tratla-
mento economico per lo meno paritetico a quello di una liquidazione con-
corsuale. In altre parole, non é necessario che il concordato semplificato
comporti un quid pluris ma solo che non vi sia per ¢ creditor: un lwello di
soddisfazione inferiore a quello ricavabile dalla Liquidazione giudiziale,
quale sogha minima”; parimenti il Trib. Milano, decreto del 18
luglio 2024, cit., il quale osserva circa la necessita che la pro-
posta non arrechi pregiudizio ai creditori rispetto all'alterna-
tiva della liquidazione giudiziale e comunque assicuri un'utilita
a ciascun creditore: “si tratta evidentemente di una valutazione com-
parativa rispetto allo scenario liguidatorio, occorrendo che non vi sia per i
creditort un lello di soddisfazione inferiore a quello ricavabile dalla l-
quidazione giudiziale, quale soglia minima™.

85 Afferma al riguardo il Trib. di Pescara, decreto del 27 gen-
naio 2025, in I/ Caso.it, https://www.ilcaso.it/ glurispru-
denza/archivio/32598.pdf: “Dal raffronto con la previsione dell'art.
84, co. 3, CCL, che in malteria di concordato preventivo richiede “un'utilita
specificamente individuata ed economicamente valutabile”, puo desumerst
che l'utilita in parola possa prescindere da un pagamento o da una minor
spesa e risolversi in un qualche vantaggio per il creditore, ad esempio nella
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all’alternativa della liquidazione giudiziale o con-
trollatas4, all’utilita assicurata a ciascun creditore,
la quale peraltro potra anche non essere di natura
monetaria (ossia non dovra consistere necessaria-
mente in un pagamento, ma anche in altro vantag-
gio, suscettibile o meno di valutazione econo-
mica)s.

A prescindere dall’eventuale opposizione da
parte dei creditori, il tribunale dovra comunque
condurre -anche avvalendosi di mezzi istruttori di-
sposti d’ufficio- un’indagine ampia ed approfon-
dita, che se necessario travalichi i confini della rela-
zione e del parere di esperto ed ausiliario, per veri-
ficare il ricorrere delle condizioni, formali e sostan-
ziali, di ammissibilita del concordato semplificato.
Il tribunale passa pertanto da un vaglio meramente
negativo -circa la non manifesta inattuabilita della
proposta ed evidente insufficienza dei dati rasse-
gnati- ad una dettagliata analisi della richiesta for-
mulata dall'imprenditore e del piano su cui st
fonda, relativamente ai presupposti, al contenuti,
alla fondatezza e completezza dei dati, alla logicita
ed intrinseca fattibilita del piano®6, al sussistere di

salvaguardia di un rapporto in corso di esecuzione, che con l'apertura della
liquidazione giudiziale verrebbe meno”.
86 J1 Trib. di Pescara, nel decreto 27 gennaio 2025, cit., ha af-
fermato invece che ai fini dell’omologa la fattibilita del piano
debba essere “intesa quale «non manifesta inattitudine del medesimo a
raggiungere gli obiettivi prefissato» (art. 47 CCIL in tema di concordato
preventivo)”. 11 ragionamento e le conseguenti conclusioni tratte
dal Tribunale non sono tuttavia condivisibili. In primo luogo,
lart. 47 riguarda la fase preliminare del concordato preven-
tivo, relativa alla valutazione di ammissibilita della proposta,
che culmina nella pronuncia del decreto di ammissione alla
procedura. Gia per tale motivo non si ritiene corretto il riferi-
mento all’art. 47 nel ben diverso contesto di un giudizio di
omologazione. Inoltre, non appare possibile un’applicazione
analogica dell’art. 112, c. 1, lett. g), stante la significativa diffe-
renza fra omologazione di un concordato preventivo, che pre-
suppone necessariamente la previa approvazione della propo-
sta da parte della maggioranza dei creditori e omologazione di
un concordato semplificato, dove invece 1 creditori non sono
chiamati ad esprimersi preventivamente ed il giudizio sulla
proposta ricade direttamente sul tribunale. In tale contesto li-
mitare la verifica della fattibilita del piano alla sua “non manifesta
inattitudine a raggiungere gli obiettivi prefissaty”, significherebbe ri-
durre le tutele nei confronti dei creditori. Non a caso il legisla-
tore, mentre delimita -con il riferimento alla “non manifesta inat-
ltudine”- la verifica di “fattibilita” del piano da parte del tribu-
nale nell’ambito del giudizio di omologazione del concordato
preventivo liquidatorio, nulla precisa in relazione alla stessa ve-
rifica in sede di omologa del concordato semplificato. Si ritiene
pertanto che anche le differenze testuali consentano di inten-
dere in termini pitt ampi il giudizio di fattibilita -intrinseca- del
piano in sede di omologazione del concordato semplificato. Al
44



https://www.deiustitia.it/
https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/31976.pdf
https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/31976.pdf
https://www.dirittodellacrisi.it/articolo/trib-pescara-11-dicembre-2023-pres-bongrazio-est-capezzera
https://www.dirittodellacrisi.it/articolo/trib-pescara-11-dicembre-2023-pres-bongrazio-est-capezzera
https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/32598.pdf
https://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/32598.pdf

e

DE IUSTITIA

adeguati elementi probatori forniti, a corredo,
dall'imprenditore istante8.

Quindi 1l tribunale, con decreto motivato, im-
mediatamente esecutivo, omologa il concordato o
respinge la richiesta di omologazione8s.

Avverso il decreto per 'omologazione del con-
cordato potra essere proposto reclamo alla corte di
appello, che decidera, parimenti, con decreto, ri-
corribile per Cassazione.

“I[ concordato omologato ¢ obbligatorio per tutti i cre-
ditori anteriort alla pubblicazione nel registro delle imprese
della domanda di accesso. Tuttavia essi conservano impre-
gudicati 1 diritt contro 1 coobbligat, 1 fidetussori del debi-
tore e gli obbligati in via di regresso. Salvo patto contrario,
il concordato della societa ha efficacia net confronti dei soct
llimatatamente responsabili”®9.

Per quanto non espressamente previsto, diret-
tamente o mediante rinvio, dall’art. 25 sexies il pro-
cedimento di accesso al concordato semplificato
cadra sotto la disciplina di cui artt. 40 e ss., relativi
al “Procedimento unitario per laccesso agli strumenti di re-
golazione della crisi e dell’insolvenza e alla liqguidazione
gudiziale”.

9.3. LIQUIDAZIONE DEL PATRIMONIO-
ADEMPIMENTO DEL CONCORDATO
FASE

Al sensi dell’art. 25-septies (Disciplina della li-
quidazione del patrimonio) il tribunale, con il de-
creto di omologa, nomina un liquidatore, il quale,
in applicazione degli artt. 114 e 115 -espressamente
richiamati- dara corso alla liquidazione in ottempe-
ranza al piano ed alle altre modalita indicate dal
tribunale con il decreto stesso. La vendita dei cespiti

riguardo, ancora pitt marcata risulta I'interpretazione (sostan-
zialmente conforme) fatta propria dal Tribunale di Livorno
con le “Linee guida per le procedure di composizione negoziata della crisi
¢ per il concordato semplificato (ottobre 2024)”, dove, nel paragrafo
dedicato alla fattibilita del piano, si legge: “Nell’impianto norma-
two del concordato semplificato, le attivita dell’esperto e dell’ausiliario de-
vono supplire alla mancata previsione dell’attestazione del professionista
indipendente e della fase di valutazione critica da parte del ceto creditorio,
che non é chiamato ad esprimerst mediante 1l voto. 1l controllo della_fatti-
bilita del prano di liquidazione, pertanto, assume una valenza pia incisiva
rispetto a quello previsto nel concordato preventwvo (in cui la_fattibilita ¢
intesa come “manifesta inatlitudine a raggiungere l'obiettivo prefissato”),
consistendo in una verifica ad ampio spettro dell’effettiva e concreta realiz-
zabilita, qualificata da requisiti minami di linearita, cerlezza, esaustivitd
ed oggettivita. Tale controllo comprende qualunque impossibilita di
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sard eseguita mediante procedure competitive.
altresi prevista la nomina di un comitato dei credi-
tor1 “per assistere alla lhiquidazione”,

Il liquidatore esercitera altresi, o se pendente
proseguira, “ogni azione prevista dalla legge finalizzata a
conseguire la disponibilita dei beni compresi nel patrimonio
del debitore ¢ ogni azione diretta al recupero der crediti”,
nonché ’eventuale azione sociale di responsabilita.

A tale fase -di esecuzione- del concordato sem-
plificato si applica altresi, per quanto compatibile,
la disciplina dettata dall’art. 118 in tema di esecu-

zione del concordato preventivo®.

9.4. MISURE CAUTELARI PROTETTIVE

In pendenza del procedimento per I'accesso al
concordato semplificato, ai sensi dell’art. 54 (Mi-
sure cautelari e protettive) il tribunale (designando
all’'uopo un giudice delegato), potra emettere, su
istanza di parte, 1 provvedimenti cautelari che ri-
terra piu idonei ad assicurare provvisoriamente
lattuazione del decreto di omologazione. Il debi-
tore che ne ha fatto richiesta nella domanda di ac-
cesso alla procedura o con successiva domanda ri-
volta al tribunale potra ottenere ’applicazione di
misure protettive, con contenuto tipico, per cui: a
far corso dalla pubblicazione della domanda nel re-
gistro delle imprese 1 creditori non possono iniziare
o0 proseguire azioni esecutive e cautelari sul suo pa-
trimonio o sul beni e sul diritti con 1 quali viene
esercitata Pattivita d’impresa. Dalla stessa data le
prescrizioni rimangono sospese e le decadenze non
si verificano e la sentenza di apertura della liquida-
zione giudiziale o di accertamento dello stato di in-

solvenza non puo essere pronunciatadl.

attuazione del prano, sia sotto il profilo giuridico, sia sotto il profilo econo-

mico”. (https://www.tribunale.livorno.it/allegat-

news/A_69503.pdf).

87 Cfr., in tal senso, Trib. di Milano, sentenza del 17 dicembre

2024, in 1l Caso.it, https:/ /mobile.ilcaso.it/ giurisprudenza/ar-

chivio/32429.pdf.

88 Nel secondo caso il tribunale, su istanza di parte o del pub-

blico ministero, potra, con unica sentenza, rigettare la richiesta

di omologazione e dichiarare aperta la liquidazione giudiziale

o controllata.

89 Coosi l’art. 117, espressamente richiamato dall’art. 25 sexies,

c. 8.

90 Art. 25 sexies, c. 8.

91 Con riferimento all’eventuale apertura della liquidazione

giudiziale (o controllata), essendo il concordato semplificato

classificabile come strumento di regolazione della crisi e
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Le suddette misure protettive operano automa-
ticamente per effetto della pubblicazione della ri-
chiesta nel registro delle imprese, ma dovranno es-
sere oggetto di decreto di conferma (da parte del
giudice all'uopo delegato) entro trenta giorni. In di-
fetto di deposito del decreto al registro imprese en-
tro tale termine, le misure protettive perderanno di
efficacia, ma la loro richiesta potra essere reiterata

Il debitore, dopo il deposito della proposta e del
piano, con successiva istanza potra richiedere al tri-
bunale la concessione anche di misure protettive di-
verse da quelle tipiche di cui sopra, per evitare che
determinate azioni o condotte di uno o piu creditori
possano pregiudicare il buon esito del concordato.
In tal caso la valutazione del giudice riguardera an-
che il contenuto della misura - atipica — richiesta, la
cul efficacia decorrera dal provvedimento di con-
cessione.

La durata delle misure protettive tipiche ¢ fis-
sata al massimo in quattro mesi, ma esse possono
essere oggetto di proroga, revoca o modifica da
parte del tribunale, fermo restando il limite di du-
rata invalicabile, complessivo, di un anno, che I’art.
8 prevede per tutte le misure protettive in generale.

Il decreto di concessione, conferma, revoca,
modifica delle misure cautelari e protettive ¢ recla-
mabile in Corte di Appello.

Le misure protettive e cautelari perdono di ef-
ficacia con la pubblicazione del decreto relativo
all’omologazione del concordato.

9.5. REVOCA E RISOLUZIONE DEL CON-
CORDATO SEMPLIFICATO

Prima che si addivenga all’omologazione, il
provvedimento introduttivo del concordato sempli-
ficato puo essere revocato dal tribunale®?, su istanza
dell’ausiliario, se questi abbia accertato “che i debi-
tore ha occultato o dissimulato parte dell’attivo, dolosamente

dell'insolvenza, trovera, comunque, applicazione anche il di-
sposto dell’art. 7, per il quale “nel caso di proposizione di pur do-
mande, il tribunale esamina in via prionitaria quella diretta a regolare la
crist o U'insolvenza con strumenti diverst dalla hquidazione giudiziale o
dalla liquidazione controllata, a condizione che: a) la domanda medesima
non sia manifestamente inammissibile;

b) 1l piano non sia manifestamente inadeguato a raggiungere gli obiettive
prefissat; ¢) nella proposta siano espressamente indicate la convenienza per
1 creditort o, in caso di concordato in continuita aziendale, le ragioni della
assenza di pregiudizio per v creditor?” (ovviamente al concordato
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omesso di denunciare uno o pii crediti, esposto passivita in-
sussistents o commesso altri atti di frode”, ovvero non ab-
bia effettuato il deposito di quanto disposto nel de-
creto del tribunale per far fronte alle spese, ovvero
abbia compiuto atti non autorizzati o comunque
diretti a frodare le ragioni dei creditori. Il tribunale
provvede con decreto non reclamabile.

A seguito della revoca il tribunale, su istanza
del pubblico ministero o di un creditore, apre la li-
quidazione giudiziale (o controllata).

Successivamente all’omologazione, “ciascuno dei
creditort e il commissario giudiziale, su istanza di uno o pi
creditort, possono richiedere la risoluzione del concordato per
imadempimento. 11 concordato non si puo risolvere se Uina-
dempimento ha scarsa importanza. 1l ricorso per la risolu-
zione deve proporsi entro un anno dalla scadenza del termine
fissato per Pultimo adempimento previsto dal concordato”?3

Solo a seguito di risoluzione del concordato
semplificato il tribunale, su istanza di parte, puo di-
chiarare aperta la liquidazione giudiziale (o con-
trollata).

Nel caso di risoluzione del concordato sempli-
ficato e di apertura della procedura di liquidazione
giudiziale, 1 pagamenti, le garanzie e gli atti posti in
essere in esecuzione del piano sono esentati dalla
revocatoria e non configureranno 1 reati di banca-

rotta preferenziale o di bancarotta semplice9*.

10. IL GRUPPO DI IMPRESE E LA CNC

L’art. 25 (Conduzione delle trattative in caso di
gruppo di imprese) detta alcune regole specifiche
per disciplinare I’accesso alla CNC di piu imprese
appartenenti ad un medesimo gruppo.

Si evidenzia in primo luogo che il CCII all’art.
2, c. 1, lett. k) ridisegna, ai fini dell’applicazione del
CCII stesso, il concetto civilistico di gruppo di im-
prese, inserendo nei parametri, in aggiunta alle so-

cieta ed enti, anche persone fisiche ed imprese non

semplificato non si applica la condizione riferibile al concor-
dato in continuita).

92 Per espresso richiamo dell’art. 106, contenuto nell’art. 25
sextes, c. 8.

93 Per espresso richiamo dell’art. 119, contenuto nell’art. 25
sextes, c. 8.

94V, art. 166, c. 3, lett. ¢) e art. 324, espressamente richiamato
dall’art. 25 sexzes, c. 8.
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societarie quali soggetti esercitanti il coordina-
mento o la direzione.

Cio premesso lart. 25 prevede una gestione
unitaria della CNGC per tutte le imprese richiedenti
appartenenti al gruppo. A tal fine detta 1 criteri per
I'individuazione della camera di commercio com-
petente per la nomina dell’esperto e del tribunale
competente per le misure protettive e cautelari®;
dispone che Desperfo assolva ai propri compiti in
modo unitario per tutte le imprese richiedent,
“salvo che lo svolgimento congiunto non renda eccessivamente
gravose le trattatwe. In tal caso puo svolgere le trattative per
singole imprese”; consente la riunificazione delle pro-
cedure “quando le imprese appartenenti ad un medesimo
gruppo presentano pul istanze”; indica Iulteriore docu-
mentazione da presentare con l'istanza di nomina
dell’esperto, in ragione della peculiarita rappresen-
tata dall’appartenenza delle imprese istanti ad un
unico gruppo; esclude, in deroga agli artt. 2467 ¢
2497 quinquies c.c., la postergazione per 1 finanzia-
menti eseguiti in favore di societa controllate op-
pure sottoposte a comune controllo, sempreche
I'imprenditore abbia preventivamente informato
Pesperto e questi non abbia iscritto il proprio dis-
senso; prevede infine che, al termine delle tratta-
tive, le imprese del gruppo possano “stipulare, in via
unitaria, uno det contratti, convenzioni o accordi, di cui
allart. 23, comma 1,” (v. supra) “ovvero accedere, separa-
tamente o in via unitaria, alle soluziont di cui all’art. 25 .

11. IMPRESE SOTTO SOGLIA

L’art. 25-quater (Imprese sotto soglia) estende
la possibilita di ricorrere alla CNC anche agli im-
prenditori, commerciali e agricoli, c.d. sotto sogla,

95 “Listanza ¢ presentata alla camera di commercio ove é iscritta la socield
0 Uente, avente il proprio centro degli interessi principali nel territorio dello
Stato, che, in base alla pubblicita prevista dall’articolo 2497-bis del codice
cwile, esercita Uattivita di direzione e coordinamento oppure, in mancanza,
Uimpresa avente il proprio centro degly interessi principali nel territorio dello
Stato che presenta la maggiore esposizione debitoria, costituita dalla voce
D del passwo nello stato patrimoniale prevista dall’articolo 2424 del co-
dice civile in base all’ultimo bilancio approvato e inserito nella piattaforma
telematica.”

96Art. 2,¢c. loooiani.

¢) «sovraindebitamenton: lo stato di crisi o di insolvenza del consumatore,
del professionista, dell’imprenditore minore, dellimprenditore agricolo,
delle start-up innovative di cui al decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179,
convertito, con modificazion, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, ¢ di
ogni altro debitore non assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a
liquidazione coatta amministrativa o ad allre procedure liquidatorie previ-
ste dal codice ctvile o da leggi speciali per il caso di crisi 0 insolvenza;
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ossia coloro 1 quali, per il combinato disposto delle
lettere ¢) e d) dell’art. 2, c. 1, sono soggetti alle spe-
cifiche procedure previste per il sovraindebita-
mento %.

La disciplina e quella ordinaria, dettata per la
CNC, salve alcune semplificazioni, nonché alcune
modifiche in punto di conclusioni, necessitate an-
che da esigenze di adeguamento alle procedure
previste per la crisi da sovraindebitamento.

Fra le semplificazioni si rilevano le seguenti: la
nomina dell’esperto “avviene ad opera del segretario gene-
rale al quale ¢ presentata istanza”, anziché da parte
della commissione appositamente costituita
nell’ambito della camera di commercio; nella do-
cumentazione da produrre a corredo dell’istanza di
nomina dell’esperto non ¢ incluso il progetto di piano di
risanamento di cui all’art. 17, c. 3, lett. ). Quest’ul-
tima, in particolare, non puo essere certo interpre-
tata come I’eventualita che non ci sia un piano. Una
CNC senza un piano di risanamento appare un os-
simoro: di fatto una trattativa senza oggetto! La
norma si limita pertanto a non richiedere la presen-
tazione di un progetto di piano in allegato
all’istanza di nomina dell’esperto, fermo restando
che, in ossequio alla logica della CNC, il piano o un
progetto, seppur di massima, di piano dovra co-
munque essere presentato all’esperto e costituire
quindi base di svolgimento delle trattative con 1 cre-
ditori e le altre parti interessate al risanamento.

Altre differenze si rilevano in relazione alle so-
luzioni adottabili in esito alle trattative. Il terzo
comma prevede infatti: “Se all’esito delle trattative ¢ in-
dwiduata una soluzione idonea al superamento della situa-
zione di cut al comma 197, le parti possono, alternativamente:

d) «ampresa minoren: impresa che presenta congruntamente i seguenti re-
quisita:

1) un attivo patrimomale di ammontare complessivo annuo non superiore
ad euro trecentomila net tre esercizi antecedenti la data di deposito della
wstanza di apertura della liquidazione giudiziale o dall’inizio dell’attivita
se di durata inferiore;

2) ricavt, in qualunque modo essi risultino, per un ammontare complessivo
annuo non superiore ad euro duecentomila net tre esercizi antecedenti la
data di deposito dell’istanza di apertura della hiquidazione giudiziale o
dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore;

3) un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cin-
quecentomila; @ predetty valori possono essere aggiornati ogni tre anni con
decreto del Ministro della giustizia adottato a norma dell’articolo

97 Squilibrio patrimoniale o economico finanziario che ren-
dono probabile la crisi o I'insolvenza.
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a) concludere un contratto con uno o pii creditori oppure
con una o pia parti interessate all’operazione di risanamento
idoneo ad assicurare la continuitd aziendale”. Qui I'ido-
neita del contratto ad assicurare la continuita
aziendale ¢ elemento necessario della fattispecie,
contrariamente al contratto di cui all’art. 23, c. 1,
lett. a), dove tale idoneita costituisce un elemento
eventuale, produttivo di misure premiali circa 1 de-
biti tributari;

“b) concludere un accordo avente 1l contenuto dell'arti-
colo 62”. Al riguardo sorge spontanea una rifles-
sione: stante la diversa formulazione rispetto a
quella dell’art. 23, c. 1, lett. 4) che invece prevede
la possibilita di “concludere la convenzione di moratoria di
cut all’art. 62, ¢ lecito presumere che il richiamo
debba intendersi al solo contenuto della conven-
zione di moratoria, con esclusione pertanto
dell’estensione di efficacia ai creditori non aderenti
appartenenti alla medesima classe, propria invece
della convenzione di moratoria tipica;

“¢) concludere un accordo sottoscritto dall'imprenditore,
dai creditor: aderenti e dalle altre parti interessate all’opera-
zione di risanamento che vi hanno aderito nonche dall'esperto,
idoneo a produrre” alcuni effetti premiali in materia fi-
scale® - mentre I’art. 23 c. 1, lett. ¢) prevede che ne
conseguano esenzioni di natura civilistica e penale
-, con la culi sottoscrizione “Lesperto da atto che il prano
di risanamento appare coerente con la regolazione della crisi
¢ dell’insolvenza”.

Oltre ai contratti e agli accordi di cui sopra,
Iimprenditore potra, alternativamente, ricorrere a
due istituti specificamente riferibili al sovraindebi-
tamento quali il concordato minore e la liquida-
zione controllata, oppure proporre la domanda di
concordato semplificato e, “per la sola impresa agri-
cola” (anche pertanto con le caratteristiche di um-
presa minore®), “chiedere 'omologazione di un accordo di
ristrutturazione det debity”.

Per concludere la presente disamina, ¢ oppor-
tuno non sottacere come il primo comma dell’art.
25  quater consenta laccesso alla CNC

98 Per gli effetti premiali, in generale, determinati dalla CNC
in relazione ai diversi, possibili esiti della stessa, v. art. 25 bis.
99 Mentre invece I’art. 57 prevede, in via generale, che “Gli ac-
cordi di nistrutturazione dei debiti sono conclusi dall'imprenditore, anche
non commerciale e diverso dallimprenditore minore”.

100 Non si ritiene invece convincentemente utilizzabile, a sup-
porto di tale interpretazione, il riferimento all’art. 12, pur
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allimprenditore commerciale e agricolo, sotto so-
glia, il quale si trovi “in condizioni di squilibrio patrimo-
male o economico-finanziario che ne rendono probabile la
crist o Pinsolvenza”. La norma, pertanto, non fa te-
stualmente menzione anche delle situazioni di crisi
o insolvenza (rectius di “sovraindebitamento”) gia in
essere. Si ritiene tuttavia che il ripetuto riferimento,
nei commi successivi, alle procedure riservate
allimprenditore in stato di sovraindebitamento (os-
sia all'imprenditore minore in stato di crisi o di in-
solvenza), possa costituire valido argomento in fa-
vore di di un possibile utilizzo della CNC, da parte
dell'imprenditore minore, sia in chiave preventiva,
allorquando ricorrano situazioni di mero squilibrio,
sia quando la crisi o 'insolvenza sono gia manife-
ste 100,

12. LE MISURE PREMIALI

Se, come gia detto, il concordato semplificato
svolge, di fatto, anche un ruolo di stimolo per uno
sbocco negoziale della CNGC, altro indice del favor
riservato dal legislatore alla CNC stessa, allor-
quando questa conduca a determinati esiti, princi-
palmente se di natura negoziale, ¢ rappresentato
dall’art. 25 bis (Misure premiali), al quale ¢ oppor-
tuno qui fare un rapido e sintetico cenno.

La norma de qua prevede infatti molteplici e si-
gnificativi vantaggi, relativamente ai debiti tribu-
tari, per 'imprenditore che richieda I’accesso alla
CNC.

Tali vantaggi sono differenziati in base all’esito
delle trattative e consistono:

- nella riduzione degli interessi e delle san-

zioni tributarie,

- nella possibilita di ottenere un piano di ra-
teazione mensile fino a settantadue o cen-
toventi rate delle imposte dovute e non ver-
sate, nonché,

- in tema di imposte dirette, da un lato non
si considerano plusvalenze -tassabili- le ri-

duzioni di debito ottenute dal debitore,

contenuto nell’art. 25 guater, c. 5, in quanto il primo comma
dell’art. 12, menzionando testualmente le “condizioni di cui
all’art. 2, comma 1, lettere a) ¢ b)”, richiama in realta definizioni
afferenti all'imprenditore sopra soglia, mentre nel CCII la si-
tuazione di crisi o di insolvenza dell'imprenditore sotto soglia
¢ definita”sovraindebitamento”.
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dall’altro lato si considerano minusvalenze
-deducibili- le riduzioni di credito accor-
date dal creditore,

- intema di IVA, ¢ consentito detrarre ’am-
montare dell'imposta relativa alla parte di
credito, oggetto di eventuale rinuncia, por-
tato da fatture emesse.

13. LIMITI DI ACCESSO ALLA COMPOSI-
ZIONE NEGOZIATA

Si ritiene opportuno concludere la trattazione
della CNC esaminando Part. 25 quinquies (Limiti di
accesso alla composizione negoziata).

La norma si ricollega, fornendone cosi la moti-
vazione, al disposto del gia esaminato art. 17, c. 3,
lett. d), e piu precisamente alla parte in cui ¢ fatto
obbligo all'imprenditore che vuole accedere alla
CNC di produrre, in allegato all’istanza di nomina
dell’esperto, la dichiarazione di non aver depositato do-
manda di accesso agli strumenti di regolazione della crisi o
dell’insolvenza” o istanze a questa propedeutiche!0l.

L’art. 25 quinquies pone infatti il divieto di ricor-
rere alla CNC in pendenza di procedimenti per
Paccesso a strumenti di regolazione della crisi e
dell’insolvenza o a procedure di composizione della
crist da sovraindebitamento!02, ovvero in pendenza
del procedimento per la concessione di misure pro-

tettive richieste a tutela di trattative propedeutiche

101 Prima dell’entrata in vigore del Terzo Correttivo si ¢ ripe-
tutamente disquisito se la pendenza di un’istanza di apertura
della liquidazione giudiziale o controllata avesse valenza impe-
ditiva per I'accesso alla CNC. “Sul punto nella giurisprudenza di
merito si sono registrati due orientamenti. Uno contrario alla possibilita di
attwvazione del percorso di composizione negoziata laddove penda il proce-
dimento per Uapertura di iquidazione giudiziale con domanda da chiunque
presentata, debitore o terzo (¢fr. Tribunale di Lagonegro 28 febbraio 2023
¢ 14 aprile 20235; Tribunale di Palermo 22 maggio 2023; Tribunale di
Busto Arsizio 4 luglio 2023; Tribunale di Busto Arsizio 16 agosto 2023;
Tribunale di Bergamo, 23 gennaio 2024). L’altro, invece, che restringe
Cambito applicativo dell’art. 25 quinguies CCII al solo caso in cut Uaper-
tura della liquidazione giudiziale sia stata richiesta in proprio dallo stesso
debitore che, por, manifesti la volonta di accedere al percorso della compo-
sizione negoziata (Tribunale di Bologna 23 giugno 2023; Tribunale di
Torre Annunziata 20 luglio 2023; Tribunale di Trani 50 settembre
2023; Tribunale di Tempio Pausamia 12 ottobre 20237, Trib. di To-
rino 11 aprile 2024). (Cfr. Scaccaglia L., I rapporto tra hquida-
zione giudiziale e composizione negoziata, in Tusletter di LaScala-so-
cieta tra avvocati, 19/6/2024, https:/ /iusletter.com/dalla-re-
dazione/ crisi-restructuring-e-utp/ crisi-e-procedure-concor-

suali / il-rapporto-tra-liquidazione-giudiziale-e-composizione-
negoziata/). Il Terzo Correttivo, modificando la lettera “m bis”
dell’art. 2, ha tracciato una netta linea di demarcazione fra
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ad uno strumento di regolazione della crisi e dell’in-
solvenzalos,

Il divieto permane anche nel caso in cui, nei
quattro mesi precedenti, 'imprenditore abbia ri-
nunziato ai procedimenti sopraindicati!o4.

La norma in argomento per un verso traccia,
ancora una volta ed in termini inequivocabili, una
linea di demarcazione fra CNC e strumenti di re-
golazione della crisi e dell'insolvenza (o procedure
di composizione della crisi da sovraindebitamento)
e, per altro verso, imponendo una scelta ben pre-
cisa all’imprenditore in difficolta economico-finan-
ziarie impedisce, di fatto, un possibile utilizzo stru-

mentale, in particolare in funzione dilatoria, della

CNC.

14. LA CNC IN NUMERI

La CNC, dopo una partenza in sordina, ha ini-
zlato a riscuotere un crescente successo fra le im-
prese in difficolta.

I primi 14 mesi (listituto ¢ entrato a far parte
del nostro ordinamento nel novembre 2021) sono
stati contrassegnati da un ricorso molto modesto
alla CNC. Poi, dal 2023, ¢ iniziata una progressiva
crescita delle istanze di accesso a tale percorso di
risanamento. Nel 2024 il numero delle imprese che
vi hanno fatto ricorso ha superato il numero di

quelle che hanno richiesto il concordato preventivo

strumenti di regolazione della crisi e dell'insolvenza e liquida-
zione giudiziale e controllata. In tal modo dovrebbe risultare
chiaro che I'art. 25 quinquies, menzionando gli strumenti di re-
golazione della crisi e dell'insolvenza, ma non la liquidazione
giudiziale o controlla, limita solo ai primi effetti impeditivi alla
presentazione di una istanza di accesso alla CNC, concomi-
tante ovvero nei quattro mesi successivi all’eventuale rinuncia
al relativi procedimenti.
102 Nel caso specifico il concordato minore.
103 Nel caso specifico I’accordo di ristrutturazione dei debiti.
104 Molto piu sfumata la posizione assunta dal Tribunale di S.
Maria Capua Vetere con 'ordinanza del 31 luglio 2024, cit..
11 giudice sammaritano ¢ stato chiamato a decidere un ricorso
per conferma di misure protettive richieste nell’ambito di una
CNC. All'udienza si € costituito, in opposiszione, un creditore,
contestando che il debitore aveva precedentemente tentato la
via del concordato preventivo, vi aveva quindi rinunziato op-
tando per la CNC, prima tuttavia che scadesse il termine di
quattro mesi. Il tribunale ha ritenuto di confermare le misure
protettive richieste, non ritenendo di potersi pronunciare sulla
perentorieta o meno del termine di quattro mesi ed impo-
stando invece la propria decisione sulla affidabilita e realizza-
bilita del piano posto a fondamento della CNC e sulla buona
fede e correttezza del proponente.
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ed il trend si manifesta in espansione anche nel
primo trimestre del 2025.

Per un’analisi dettagliata si rinvia alle pubbli-
cazioni Unioncamere, in particolare Osservatorio
Unioncamere Crist d’Impresa, Seconda edizione, febbrawo
2025105 e La Composizione Negoziata per la Crist d’Im-
presa, osservatorio semestrale, settima edizione, 15 maggio
2025106,

In sintesi, 1 numeri della CNC sono 1 seguenti:

- anni 2021 (mesi di novembre e dicem-
bre) e 2022, 438 istanze di accesso;

- anno 2023, 594 istanze;

- anno 2024, 1089 istanze. Si evidenzia in
particolare, come gia detto, che nel corso del 2024
le istanze di accesso alla CNC hanno superato, nu-
mericamente, 1 ricorsi per ammissione al concor-
dato preventivo (fermatisi a 769).

“Limizio dell’anno 2025 ha confermato il trend di cre-
scita del ricorso alla composizione negoziata con 387 istanze
nel primo trimestre (con una crescita di quast il 70% rispetto
al primo trimestre del 20247107,

In crescita anche 1l tasso, per cosi dire, di “suc-
cesso” delle istanze (ossia di quelle che, a conclu-
sione delle trattative, sfociano in una -qualunque
sia- delle soluzioni di cui all’art. 23), “definito come 1l
rapporto tra le composizioni negoziate concluse con un esito
Javorevole in un dato periodo (trimestre) e il numero di istanze
archiviate nello stesso periodo”. Nel primo trimestre
2025 1l tasso di successo ¢ arrivato al 22,5%, evi-
denziando (al netto di due dati migliori riscontrati
nel secondo e quarto trimestre 2023) un progressivo
e costante innalzamento di detto tasso su base tri-
mestrale.

Come dato d’insieme si sottolinea che dal no-
vembre 2021 e sino al 15 maggio 2025 risultano es-
sere state complessivamente presentate, presso il si-
stema “Camere di Commercio”, 2.765 istanze per
la nomina dell’Esperto, di cui 120 rifiutate e 2.615
accolte. Le conseguenti CNC ancora in gestione ri-
sultano essere 1.117, mentre 1.528 sono state archi-
viate, di cui 1.233 (81%) con esito negativo e 295
(19%) con esito positivo (nell’accezione su indicata).

105 https://www.unioncamere.gov.it/sites/default/files/ Crisi-
dimpresa/11%20edizione%200sservatorio%20Unionca-
mere%20crisi_feb25.pdf.

106 https:/ /ristrutturazioniaziendali.ilcaso.it/Docu-
mento/695__UnionCamere-Osservatorio-semestrale-Set-
tima-edizione.

Rivista scientifica Anno 2026 — N°1 — Gennaio 2026

ISSN 2974-7562

Per scendere ulteriormente nel dettaglio:

- avuto riguardo alle CNC archiviate con
esito negativo, questo nel 53% dei casi ¢ imputabile
all’esito negativo delle trattative, nel 34% dei cast
alla mancanza di prospettive di risanamento, nel
13% dei casi a rinuncia da parte dell’imprenditore;

- avuto riguardo alle CNC che hanno
dato luogo ad una delle soluzioni di cui all’art. 23,
il 43% si sono concluse con un accordo ex art. 23
c. 1 lett. c), 1l 26% con un contratto ex art. 23 c. 1
lett. a), il 14% con la domanda di omologa di un
AdR ex art. 23 c. 2 lett. b), il 4% con un piano at-
testato ex art. 23 c. 2 lett. a), 1'1% con una conven-
zione di moratoria ex art. 62, 11 12% con altri stru-
menti di regolazione della crisi e dell’insolvenza.

Non si dispone invece di dati (né, allo stato,
sembrano configurabili efficienti sistemi di rileva-
mento al riguardo) circa 1 risultati in termini di ef-
fettivo risanamento dell'impresa in esito alle solu-
zioni adottate.

Ferma restando la progressivo crescita di inte-
resse nei confronti della CNC da parte delle im-
prese in preda a difficolta economico-finanziarie (in
stato piu o meno avanzato) ed il progressivo miglio-
ramento del loro tasso di “successo”, al fine di ren-
dere un quadro realistico circa I'incidenza dei di-
versi istituti e procedure disciplinati dal GCII nella
gestione/risoluzione della crisi d’impresa occorre,
comunque, evidenziare come la parte del leone
competa alle procedure di insolvenza (liquidazione
giudiziale/controllata e liquidazione coatta ammi-
nistrativa).

Si riporta, di seguito, la tabella di raffronto
pubblicata da Unioncamere!®8, contenente 1 dati
relativi al quadriennio 2021-2024, afferenti al nu-
mero (ed incidenza in percentuale) di liquidazioni
coatte amministrative, liquidazioni giudiziali, con-
cordati preventivi, accordi di ristrutturazione dei
debiti, concordati semplificati e composizioni nego-
ziate della crisi d’impresa aperti annualmente nel

periodo di riferimento.

107 Cfr. La Composizione Negoziata per la Crist d’Impresa, osservatorio
semestrale, settima edizione, 15 maggio 2025, cit., pag. 6.

108Tabella tratta da Osservatorio Unioncamere Crisi d’Impresa, Se-
conda edizione, febbraio 2025, cit.
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ORDINANZE DEFINITORIE E LA SFIDA DELLA RAPIDITA PROCESSUALE

di Daniele GUERRIERO *
ABSTRACT

La riforma Cartabia ha introdotto le ordinanze di accogli-
mento e di rigetto della domanda (artt. 183-ter e 183-quater
c.p.c.) con Lobettivo di accelerare ¢ semplificare il processo
cwile. Tuttavia, la possibilita di contestare tali provoedimenty
n nuovt gudizi, unita a difficoltd interpretative ¢ limiti ap-
plicativi, ne riduce significativamente Uefficacia pratica.
Questy strumenti, pur pensaty per la deflazione del conten-
Zi0so, generano incertezze e paradosst, delineando un quadro
normativo complesso e di impatto ancora limitato.
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1. PREMESSA

Una delle principali novita introdotte dalla ri-
forma Cartabia connotata da complessita! riguarda
ladozione di uno strumento finalizzato a
velocizzare e semplificare 1l processo decisionale,
ossia le ordinanze di accoglimento e di rigetto della
domanda, chiamate definitorie poiché attribui-
scono al giudice il potere-dovere di definire il giu-
dizio alla luce di una valutazione sommaria.

Quest'ultime sono disciplinate dagli articoli
183-ter e 183-quater c.p.c., rispettivamente, ordi-
nanza di accoglimento della domanda ed ordi-
nanza di rigetto della domanda e sono state previste
dal legislatore delegato in ottemperanza alle indi-
cazioni contenute nell’articolo 1, comma 5, lettere

o) e p) della legge delega 206/20212.

* Dottore in Giurisprudenza.

Nonostante 'intento del legislatore di ridurre
notevolmente e significativamente 1 tempi proces-
suali attraverso le ordinanze oggetto della presente
analisi, tale riduzione rischia, come avremo occa-
sione di evidenziare, di rivelarsi, per molti versi
“lettera morta”, o quanto meno di “portata limi-
tata”, alla luce delle caratteristiche proprie delle
predette ordinanze.

Cio potrebbe condurre ad una mancata appli-
cazione — o utilita — pratica, relegando le relative
norme a mere formulazioni teoriche.

In altri termini, effetto deflattivo auspicato dal
legislatore potrebbe risultare piu apparente che
reale, pertanto, tradursi in un risultato meramente
nominale e, di conseguenza, non incidere concre-
tamente.

Tale considerazione, tutt’altro che marginale,
apre la strada ad una riflessione piu ampia, ossia
quella relativa alla distanza, spesso rilevante, tra la
formulazione teorica delle norme e la loro effettiva
applicazione nella prassi giudiziaria.

In particolare, Iistituto oggetto dell’articolo
183-ter c.p.c. appare indubbiamente ispirato al mo-
dello francese del 7éféré provision, disciplinato dal Co-
dice di procedura civile francese.

Tuttavia, non ¢ del tutto corretto assimilare 1
due istituti, poiché il #éféré provision rappresenta un
procedimento autonomo e finalizzato a garantire
una somma provvisoria al creditore in attesa della
decisione definitiva.

Al contrario, I’articolo 183-ter c.p.c. st inserisce
nel contesto di un procedimento che non inter-

rompe o sospende il processo principale.

2. ORDINANZA DIACCOGLIMENTOE LE
SUE IMPLICAZIONI GIURIDICHE

L’articolo 183-fer c.p.c. stabilisce che, “Nelle con-
troversie di competenza del tribunale aventi ad oggetto diritti
disponibili il giudice, su istanza di parte, nel corso del giudi-
zio di primo grado puo pronunciare ordinanza di accogli-
mento della domanda quando 1 fatti costitutiv sono provati e

I'In tal senso L. MANCINI, La riforma del processo cwile a cura di
R. GIORDANO ¢ A. PANZAROLA, Giuffre, 2024, p. 119.
2 Legge 26 novembre 2021, n. 206, www.normattiva.it.

-
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le difese della controparte appaiono manifestamente infon-
date.

In caso di pluralita di domande Uordinanza puo essere
pronunciata solo se tali presupposti ricorrono per tutle.

Lordinanza di accoglimento ¢ provvisoriamente esecu-
tia, ¢ reclamabile ai sensi dell’articolo 669-terdecies e non
acquista efficacia di giudicato ai sensi dell’articolo 2909 del
Codice civile, né la sua autorita puo essere ivocata in altri
processi.

Con la stessa ordinanza il giudice liquida le spese di lite.

Lordinanza di cui al secondo comma, se non ¢ recla-
mata o se il reclamo ¢ respinto, definisce il giudizio e non é
ulteriormente impugnabile e costituisce titolo per Uiscrizione
dell’ipoteca giudiziale.

In caso di accoglimento del reclamo, 1l giudizio prosegue
mnanzi a un magistrato diverso da quello che ha emesso Uor-
dinanza reclamata”.

L’ordinanza in questione pone non pochi
dubbi interpretativi in primis in relazione alle difese
manifestamente infondate ed ¢ doveroso stabilire se
le stesse devono essere valutate in termini giuridici
- di diritto - o fattuali - di fatto -, invero, entrambe
le difese sono da ritenersi riconducibili all’articolo
183-ter seppur con distinzioni fondamentali®.

La questione centrale, quindi, consiste nel deli-
neare con maggiore precisione il contenuto della
valutazione di manifesta infondatezza, valutazione
che deve essere effettuata relativamente alla prova
In armonia con quanto previsto per 1 fatti costitu-
tvi.

In questo contesto, la manifesta infondatezza
sarebbe da intendersi come una difesa priva di
qualsiasi supporto probatorio, configurandosi
come manifestamente infondata la difesa per la
quale non sia stato fornito alcun elemento di prova
in merito ad un fatto impeditivo, modificativo o
estintivo o perché la relativa richiesta di prova sia
stata giudicata inammissibile e/o irrilevante dal
giudice®.

L’ordinanza di accoglimento, pur essendo

provvisoriamente esecutiva, non acquista efficacia

3 G. DELLA PIETRA, Le ordinanze «divinatorie» nella delega sul
processo ciwile, in Dir. proc. civ. it. e compar., 2022, p. 249.

+ L. GALANTI, Le nuove ordinanze definitorie del giudizio di primo
grado, in Riv. trim. dir. proc. cw., n. 3, 2023, pagg. 947-970; F.
SAVINO, Un nuovo modello definitorio: le ordinanze provvisorie di ac-
coglimento e di rigetto della domanda. Tra tanti interrogativi ¢ un possibile
argomento per Uestensione del reclamo quale rimedio contro ¢ provvedimenti
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di giudicato ai sensi dell’articolo 2909 c.c., i che
implica 'impossibilita di invocare la sua autorita in
eventuali procedimenti successivi, ragion per cui,
definisce il giudizio ma non estingue I’azione.

L’ordinanza, pertanto, pud generare incer-
tezze, poiché non offre la medesima stabilita e au-
torita di una sentenza.

In questi cast, quindi, la sentenza rappresente-
rebbe una scelta piu coerente con 1 principi di cer-
tezza del diritto e di tutela effettiva dei diritti delle
parti, evitando di introdurre incertezze legate alla
provvisorieta dell’ordinanza.

Dall’analisi condotta da un autore?, condivisa
anche da chi scrive, neppure in ipotesi di accogli-
mento parziale della domanda potrebbe conside-
rarsi piu adeguata I’adozione di un’ordinanza di ac-
coglimento, poiché anche in tali circostanze sa-
rebbe preferibile ricorrere all’emissione di una sen-
tenza non definitiva, ai sensi dell’articolo 279,
comma 3, c.p.c. poiché, pur non concludendo defi-
nitivamente il giudizio, offre un accesso diretto ad
un giudizio di impugnazione, tramite I’appello im-
mediato contro le sentenze non definitive o, in al-
ternativa, la possibilita di avvalersi della riserva fa-
coltativa di appello contro le sentenze non defini-
tive, prevista dall’articolo 340 c.p.c., che offre ulte-
riore flessibilita, consentendo alle parti di attendere
la decisione finale del giudice.

L’ordinanza di accoglimento della domanda ¢
provvisoriamente esecutiva, e sebbene cio rappre-
senti un elemento di rilievo, non appare sufficiente
a giustificare pienamente 'introduzione di questa
norma, la quale mira a soddisfare 1’esigenza di ac-
celerazione, semplificazione e riduzione del carico
processuale.

Infatti, Pordinanza di accoglimento, pur es-
sendo provvisoriamente esecutiva, ¢ suscettibile di
essere rimessa in discussione in un nuovo giudizio®,
circostanza che rischia di sovraccaricare ulterior-

mente 1l sistema processuale.

sommart non cautelari, in Dir. proc. cto. it. e compar., 2024, pagg. 551-
585.

5 G. DELLA PIETRA, op. ult. cit., p. 249.

6 G. DELLA PIETRA, op. ull. cit., p. 250; B. ZUFFI, Le ordi-
nanze di accoglimento e di rigetto della domanda ai sensi gli artt. 183-ter
¢ 183-quater c.p.c., in 1l giusto processo civile, n. 3, 2024, p. 694.
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Questo scenario si configura come un evidente
paradosso, poiché, anziché contribuire ad una reale
deflazione del contenzioso, I'introduzione di tale
provvedimento rischia di comportare un aggravio
delle risorse giudiziarie disponibili, prolungando ed
aumentando 1l carico di lavoro dei tribunali, vani-
ficando parzialmente gli obiettivi di efficienza e
semplificazione perseguiti dalla riforma Cartabia.

In altri termini, lo strumento pensato per alleg-
gerire 1l sistema processuale potrebbe, nella prassi,
tradursi in un meccanismo che moltiplica 1 proce-
dimenti, anziché ridurli.

Il rischio concreto ¢ che le parti, insoddisfatte
dall’ordinanza, si vedano costrette ad attivare
nuovi giudizi, con conseguente duplicazione di at-
tivita processuali, dispersione di energie e dilata-
zione dei tempi complessivi.

Ne deriva, dunque, una contraddizione strut-
turale tra la ratio legis e le possibili ricadute opera-
tive, che pone in discussione la stessa coerenza del
disegno riformatore.

Qualora si voglia evitare di svilire completa-
mente le scelte del legislatore delegato, si potreb-
bero individuare margini per soluzioni interpreta-
tive.

Ad esempio, in relazione all’applicazione
dell’articolo 183-ter c.p.c., dovrebbe ritenersi
esclusa la possibilita di ammettere in modo genera-
lizzato 'opposizione all’esecuzione ai sensi articolo
615 c.p.c. al fine di scongiurare il rischio che tale
strumento processuale risulti del tutto privo di uti-
lita o funzione?.

La dottrina che si oppone all’ammissibilita
dell’opposizione di merito, fonda 1l proprio argo-
mento su un’analogia fra l'ordinanza definitoria

prevista dall’art. 183-fer c.p.c. e le ordinanze

7 In tal senso M. STELLA, Interest rei publicae ut sit finis litium. Le
nuove ordinanze di accoglimento e di rigetto della domanda nel corso del
guudizio di primo grado (art. 185-ter ¢ 183-quater), in Dir. proc. civ. 1.
e compar., 2023, p. 245, il quale afferma che “sarebbe un autentico
controsenso ritenere che il debitore, le cui difese siano state valutate mani-
Jestamente infondate, possa liberamente proporre un giudizio di opposizione
di merito, per rimuovere la soccombenza maturata all’esito del giudizio di
primo grado o del reclamo contro la ordinanza sommaria di accoglimento.”.
8 F. CAMPIONE, L'ordinanza di accoglimento ex art. 183-ter c.p.c.
¢ Lopposizione all’esecuzione, in Judicium, 2024, www judicium.it.

9 11 quale dispone che “Su istanza di parte il giudice istruttore puo
disporre, fino al momento della precisazione delle conclusions, il pagamento
delle somme non contestate dalle parti costituite. Se Uistanza é proposta
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disciplinate dagli artt. 186-bus, ter e quater c.p.ced in
particolare 'ordinanza che ordina il pagamento di
somme non contestate dalle parti costituite, ai sensi
dell’art. 186-bis c.p.c.9.

Secondo quanto affermato da un autore, “sul
punto, viene ripresa la lesi secondo quale Uordinamento, ad
alcuni provvediments anticipators, puo associare, oltre all’ef-
Jficacia esecutiva, lidonetta a sortire un effetto di «stabile pre-
clusione che valga a rendere definitivamente impermeabile
lesecuzione rispetto alle contestazioni del debitore intorno
alla pretesar; attributo non riscontrabile nei comuni provve-
dimenti sommario-interinali, rispetto ai quali il divieto per il
debitore di proporre opposizione di merito discenderebbe dalla
contemporanea pendenza del processo di merito in cur sono
pronunciati10.

Quindji, 1l convenuto potrebbe promuovere un
nuovo giudizio di segno contrario per far valere le
proprie ragioni solo dopo aver effettuato il paga-
mento di quanto dovuto, in conformita con il prov-
vedimento pronunciato nel rispetto della clausola
solve et repete!! e della condictio indebiti'?.

La preclusione dell’ammissibilita generalizzata
dell’opposizione di merito ex articolo 615 c.p.c. po-
trebbe essere giustificata dall’autoresponsabilita
della controparte, infatti, ’'espressione utilizzata dal
legislatore nel 186-bis c.p.c. “...somme non contestate
dalle parti costituite...” potrebbe essere considerata
analoga all’espressione utilizzata nel 183-fer c.p.c.
“..an virtd di difese che appaiono manifestamente infon-
date...” limitatamente all’autoresponsabilita del
convenuto che nelle medesime fattispecie risulta
inerte o “non capace” né di contestare le somme il
cul pagamento ¢ stato addotto dall’attore e né di
fornire difese tali da non apparire manifestamente

infondate.

Suori dall’udienza il giudice dispone la comparizione delle parti ed assegna
il termane per la notificazione.

Llordinanza costituisce titolo esecutivo e conserva la sua efficacia in caso
di estinzione del processo. L'ordinanza ¢ soggetta alla disciplina delle or-
dinanze revocabili di cui agli articoli 177, primo e secondo comma, ¢ 178,
primo comma.”.

10 F. CAMPIONE F, op. ult. cit..

11 chi ha effettuato un pagamento indebito, ossia un paga-
mento che non era dovuto, non puo chiedere la restituzione
della somma versata prima di aver adempiuto al suo obbligo
di pagamento.

12 La condictio indebiti ¢ un’azione di ripetizione nella medesima
natura di quanto indebitamente versato ai sensi dell’articolo
2033 c.c..
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In tal modo, il provvedimento in questione ac-
quisirebbe caratteristiche simili a quelle dei provve-
dimenti anticipatori dotati di efficacia rafforzata,
come lordinanza prevista dall’articolo 186-bis
c.p.c.'3.

Invero, 'ordinanza di accoglimento della do-
manda non acquistando efficacia di giudicato, con-
sente alla controparte di promuovere un nuovo giu-
dizio contestando l’esistenza del diritto oggetto del
provvedimento e, quindi, perché dovrebbe essere
esclusa la possibilita alla controparte di proporre
opposizione di merito ex articolo 615 c.p.c. al fine
di contestare il diritto della parte istante a proce-
dere ad esecuzione forzatal?.

Inoltre, ¢ generalmente riconosciuta la possibi-
lita di proporre nel nuovo giudizio difese e prove
nuove, anche se, non introdotte in precedenza per
mera negligenzal.

Ad avviso di chi scrive, poiché non ¢ previsto
lacquisto dell’efficacia di giudicato ai sensi dell’ar-
ticolo 2909 c.c. ed ¢ consentito instaurare un nuovo
giudizio di segno contrario, ¢ altresi riconosciuta la
possibilita di riproporre, in tale sede, difese gia pro-
poste nel corso del nel giudizio in cui ¢ stata ema-
nata l'ordinanza di accoglimento, ancorché ap-
parse manifestamente infondate - e non manifesta-
mente infondate - ed un analogo trattamento do-
vrebbe essere riconosciuto nell’ambito dell’opposi-
zione di merito ex articolo 615 c.p.c.16.

Altro punto controverso ¢ relativo all’espres-
sione “Lordinanza di cui al secondo comma, se non é re-
clamata o se il reclamo ¢ respinto, definisce il giudizio e non
¢ ulteriormente impugnabile.”

L’ordinanza di accoglimento non determina
lestinzione dell’azione legale, pertanto, essa non
comporta la cessazione del diritto sostanziale fatto
valere.

13 F. CAMPIONE, op. ult. cit..

14 In tal senso B. ZUFFT, op. uit. cit., p. 715, la quale richiama
la S.C. che “...ha, infatti, in put di un’occasione statuito che «l soggetto
espropriato non puo esperire, dopo la chiusura del procedimento di esecu-
zione_forzata, Uazione di ripetizione di indebito contro il creditore proce-
dente (0 intervenuto) per ottenere la restituzione di quanto costui abbia -
scosso, sul presupposto dell’illegittimata per motive sostanziali dell’esecu-
zione forzate.”; L. GALANTI, op. ult. cit., p. 964.

15 G. DELLA PIETRA, 1l processo civile spiegato ai ragazzi, Zani-
chelli, 2023, p. 282.

16 In senso contrario M. STELLA, op. ult. cit., p. 245, il quale
ricostruendo 'ordinanza in termini di solve et repete, sostiene che
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In questo senso, gli effetti prodotti dall’ordi-
nanza possono essere paragonati agli effetti
dell’estinzione del processo previsto dall’articolo
310, comma 1, c.p.c., secondo il quale “Lestinzione
del processo non estingue lazione.”.

Tuttavia, l'articolo 183-ter c.p.c. si pone in con-
trasto con ’articolo 306, comma 1, c.p.c., che sta-
bilisce che la rinuncia agli atti del giudizio deter-
mina Pestinzione del processo, a condizione che
tale rinuncia sia accettata dalle parti costituite, le
quali potrebbero essere interessate alla prosecu-
zione della causa, nella parte in cui non prevede la
possibilita per il convenuto di richiedere la prose-
cuzione del processo al fine di ottenere una sen-
tenza ed “obbligando” lo stesso, quindi, ad iniziare

un nuovo giudizio!”.

3. ORDINANZA DI RIGETTO, UN ISTI-
TUTO SUPERFLUO?

L’articolo 183-quater c.p.c. stabilisce che “Nelle
controversie di compelenza del tribunale che hanno ad oggetto
diritt disponabaly, 1l giudice, su istanza di parte, nel corso del
gudizio di primo grado, all’esito dell’udienza di cut
allarticolo 183, puo pronunciare ordinanza di rigetto della
domanda quando questa ¢ manifestamente infondata, ovvero
se ¢ omesso o risulta assolutamente incerto il requisito di cu
allarticolo 163, terzo comma, n. 3), e la nullita non ¢ stata
sanata o se, emesso lordine di rinnovazione della citazione o
di ntegrazione della domanda, persiste la mancanza
dellesposizione det fatti di cui al numero 4), terzo comma
del predetto articolo 163.

In caso di pluralita di domande Uordinanza puo essere
pronunciata solo se tali presupposti ricorrano per tulte.

Lordinanza che accoglie Uistanza dv cui al primo
comma ¢ reclamabile ai senst dell’articolo 669-terdecies e non
acquista efficacia di giudicato ai sensi dell’articolo 2909 del

“la ordinanza di accoglimento rimane pur sempre titolo esecutwo giudi-
ziale, che definisce (sia pure in via sommario-delibativa, senza accerta-
mento idoneo a stabilizzarsi) il giudizio di merito, e ci0 impedira al debi-
lore di dedurre ammissibilmente a_fondamento della causa petendi della
opposizione difese ed eccezioni gid valutate manifestamente infondate nel
processo definito con la ordinanza medesima, non impugnabile dal debitore
(salvo reclamo) e fatta salva, naturalmente, come lo sarebbe pure a petto
del giudicato, lopposizione di merito per fatti sopravoenutt rispetto all’ul-
timo momento utile per dedurli nel processo di merito.”.

17 P. LUISO FRANCESCO, 1l nuovo processo civile, Giuflre,
2023, p. 87.
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Codice civile, né la sua autorita puo essere mvocata in altri
processt.

Con la stessa ordinanza il giudice liquida le spese di lite.

Lordinanza di cui al secondo comma, se non @
reclamata o se il reclamo é respinto, definisce il giudizio e non
¢ ulteriormente impugnabile.

In caso di accoglimento del reclamo, 1l giudizio prosegue
davanti a un magistrato dwerso da quello che ha emesso
lordinanza reclamata™.

Se I'introduzione dell’ordinanza di
accoglimento  potrebbe  essere  giustificata
dall’efficacia esecutiva vantata, ancor di piu €
legittimo  dubitare  circa  lutilita  pratica
dell’ordinanza di rigetto ai sensi dell’articolo 183-
quater c.p.c..

In primo luogo, nell'ipotesi di una domanda
manifestamente infondata, nulla cambierebbe se il
giudice, laddove reputi la causa gia matura per la
decisione sin dalla prima udienza, decidesse di
rimettere immediatamente la causa in decisione ai
sensi articolo 187 c.p.c..

In tal modo si eviterebbe lattivazione di un
“subprocedimento” che, alla luce delle circostanze,
risulterebbe del tutto privo di utilita concreta,
consentendo invece ’emanazione di una pronuncia
dotata del carattere di giudicato, con il beneficio di
garantire una maggiore certezza giuridica alle parti
coinvolte!s.

In tale scenario, nell’ottica di privilegiare la
remissione della causa in decisione ai sensi
dell’articolo 187 c.p.c., emerge un interesse
osmotico fra il convenuto ed il giudice, pur nella
diversita delle loro prospettive.

Da un lato, il convenuto ambisce ad ottenere
rapidamente una pronuncia che rigetti in via
definitiva le pretese dell’attore, ponendo cosi
termine alla lite; dall’altro, il giudice persegue
Pobiettivo di una gestione processuale efficiente e
di sostenibilita/economia processuale, evitando
Pemissione di un provvedimento suscettibile di
essere sovvertito in un futuro giudizio.

Tale considerazione ¢ ulteriormente avvalorata
dal fatto che, trattandosi di un rigetto, il

18 A, CARRATTA, Le riforme del processo cuwile, Giappichelli,
Torino, 2023.

19 In tal senso B. ZUFFI, op. uit. cit.; A. BRIGUGLIO, Avanti
con la ennesima riforma del processo ciile purché sia solo (utt’altro che
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provvedimento non offrirebbe neppure lutilita
propria dell’ordinanza di accoglimento, ossia
quella di servire quale titolo esecutivo
immediatamente operativo.

Il ricorso ad una sentenza, piuttosto che ad
un’ordinanza, anche in questo contesto appare,
dunque, una scelta piu razionale e conforme ai
principi di economia processuale e di efficienza del
sistema giudiziario.

La sentenza, infatti, non solo garantisce il
conseguimento del giudicato, ma offre alle parti la
possibilita di  accedere agli strumenti di
impugnazione, assicurando cosl una piu completa
ed efficace tutela dei diritti alla stregua di quanto in
precedenza affermato circa lordinanza di
accoglimento della domanda.

Per di piu, sarebbe opportuno interrogarsi sul
perché il convenuto dovrebbe appagarsi — o forse
rassegnarsi — di un’ordinanza priva della capacita
giuridica di determinare leffetto preclusivo tipico
del principio del ne bis in idem alla luce di una
domanda manifestamente infondata!9.

Il convenuto potrebbe in maniera agevole
ottenere una sentenza e, potenzialmente in tempi
notevolmente ridotti — anche in virta di cio che si
affermera in seguito — rispetto all’emissione di
un’ordinanza.

Inoltre, qualora la domanda risulti
manifestamente infondata, si dovrebbero ritenere
sussistenti 1 presupposti per 'applicabilita del rito
semplificato obbligatorio ai sensi dell’articolo 281-
decies, comma 1 c.p.c. il quale stabilisce che “Quando
U fatty di causa non sono controversi, oppure quando la
domanda ¢ fondata su prova documentale, o ¢ di pronta
soluzione o richiede un’istruzione non complessa, il giudizio
¢ introdotto nelle forme del procedimento semplificato”.

Pertanto, la domanda manifestamente
infondata potrebbe essere ricondotta ad una
domanda di pronta soluzione.

Tuttavia, I'interpretazione tale da ricondurre la
manifesta infondatezza della domanda ad una
domanda di pronta soluzione potrebbe risultare in
contrasto con 'intento del legislatore.

decisiva ma) modestamente utile e non dannosa, in Guust. Ci., 2021,
www.glustiziacivile.com.
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Infatti, il presupposto della pronta soluzione
per l'introduzione del procedimento semplificato
da parte dell’attore, rende non pacifico ritenere che
una domanda possa qualificarsi come di pronta
soluzione se destinata al rigetto?’, tenuto conto del
fatto che qualora Pattore considerasse la sua
domanda manifestamente infondata, non la
proporrebbe affatto.

Draltro canto, occorre considerare la difficolta
dell’attore di valutare se 1 fatti di causa siano non
controvers, se la domanda presenta i caratteri della
pronta soluzione e la complessita della fase
istruttoria?!.

Infatti, sembrerebbe piu corretto ritenere che
lattore sia chiamato ad effettuare una valutazione
circa la semplicita della controversia, poiché, la
verifica dell’effettiva realizzazione dei presupposti
di cui all’articolo 281-decies, comma 1 c.p.c. ¢
possibile solo a seguito della difesa del convenuto e,
quindi, ne consegue che ¢ il giudice che verifica in
sede di prima udienza la sussistenza degli stessi?2.

Se ¢ vero che ¢ il giudice a verificare in prima
udienza la sussistenza dei presupposti, la manifesta
infondatezza, pertanto, potrebbe essere ricondotta
ad una domanda di pronta soluzione.

Invero, ’adozione dell’ordinanza di rigetto — e
di accoglimento — della domanda non appare
compatibile con il rito semplificato, in quanto
larticolo 183-quater c.p.c. prevede espressamente
che lordinanza possa essere pronunciata solo
all’esito dell’udienza di trattazione di cui all’articolo
183 c.p.c., udienza che, tuttavia, ¢ assente nel rito
semplificato.

20 A, MOTTO, Prime osservazioni sul procedimento semplificato di co-
gmizione, in Judicium, 2023, www judicium.it.

21 Avendo sempre presente che al di fuori dell’ipotesi in cui la
domanda sia fondata su prova documentale — caso in cui la
valutazione appare relativamente lineare ¢ non complessa —
Pattore ¢ chiamato a valutare, con evidente difficolta, se i fatti
di causa risultino non controversi, se la domanda presenti i ca-
ratteri della pronta soluzione e la complessita della fase istrut-
toria.

Sebbene una domanda fondata su prova documentale possa
apparire di immediata individuazione per lattore, vero ¢ che
le contestazioni e/o le difese della controparte potrebbero co-
munque complicare la controversia, rendendola piu articolata
e priva dei requisiti per 'introduzione del procedimento sem-
plificato di cognizione.

La distinzione fra una controversia semplice ed una complessa
si rivela, alla luce di quanto affermato, spesso sfuggente e di
difficile individuazione a priori, poiché la valutazione potrebbe
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Ulteriore aspetto critico ¢ relativo alla
sovrapposizione con la disciplina relativa alla
nullita derivante da un vizio dell’edictio actionis?3,
circostanza che impone una riflessione critica circa
la coerenza e I'armonizzazione delle disposizioni
processuali.

L’articolo 183-quater c.p.c. prevede che “Nelle
controversie di compelenza del tribunale che hanno ad oggetto
diritti disponabaly, 1l giudice, su istanza di parte, nel corso del
gudizio di primo grado, all’esito dell’udienza di cui
allarticolo 183, puo pronunciare ordinanza di rigetto della
domanda. . .se ¢ omesso o risulta assolutamente incerto il
requisito dv cut all’articolo 163, terzo comma, n. 3), ¢ la
nullitd non ¢ stata sanata o se, emesso [ordine di
rinnovazione della citazione o di integrazione della domanda,
persiste la mancanza dell’esposizione der fatti di cui al
numero 4), terzo comma del predetto articolo 163.”.

In primo luogo, appare imprescindibile
interrogarsi su quale capacita quasi profetica possa
essere attribuita o vantata dal giudice affinché
questi rigeti una domanda priva della
determinazione del pefitum?* e priva altresi di
un’esposizione chiara e specifica dei fatti e degli
elementi di diritto posti a fondamento della stessa,
unitamente alle relative conclusioni.

La mancanza di una precisa individuazione del
petitum e della causa petendi, ossia la ragione
giustificatrice della domanda, rende di fatto
impossibile al giudice valutare compiutamente la
fondatezza o I'infondatezza della pretesa nonché al
convenuto di predisporre un’adeguata strategia

difensiva.

essere intrinsecamente incerta e, quindi, suscettibile di essere
smentita dallo sviluppo del contraddittorio.

22 A. MOTTO, op. ult. cit..

23 T vizi dell’editio actionis si sostanziano nell’omissione o nell’as-
soluta incertezza circa la determinazione della cosa oggetto
della domanda e nella mancata esposizione det fatti che costi-
tuiscono il fondamento della domanda giudiziale ex articolo
163 c.p.c. rispettivamente numero 3) e 4). Tale ultima ipotesi
non si estende, tuttavia, alla mancata indicazione degli ele-
menti di diritto, in ragione del principio wra novit curia, ossia il
potere-dovere dell’organo giudicante di ricondurre corretta-
mente la fattispecie nell’ambito giuridico appropriato, indipen-
dentemente dalle norme indicate o meno dalle parti o anche
in contrasto con esse.

24 11 petitum mediato si riferisce al bene della vita o alla situa-
zione giuridica sostanziale che il soggetto attore intende otte-
nere attraverso I'intervento del giudice, invece, il petitum imme-
diato indica il provvedimento giurisdizionale che viene richie-
sto al giudice.
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Inoltre, una domanda priva dei requisiti
essenziali previsti dall’articolo 163 c.p.c. non
dovrebbe essere oggetto di valutazione nel merito,
a meno che l'attore non rinnovi la citazione nel
termine perentorio fissato dal giudice o, se il
convenuto sl € costituito, non integri la domanda ai
sensi dell’articolo 164, comma 5 c.p.c..

Secondo un’autrice, la previsione
dell’ordinanza di rigetto potrebbe rispondere
all’esigenza di evitare che il processo si areni in un
ciclo potenzialmente infinito di rinnovazioni ed
integrazioni prive di esito risolutivo?s.

Tuttavia, € osservato che questo rischio, nel
caso specifico dei vizi dell’editio actionis, appare piu
teorico che concreto, dal momento che ¢
nell’interesse stesso dell’attore sanare
tempestivamente 1l vizio per non compromettere
lefficacia della propria domandaZ?s.

L’integrazione e la rinnovazione, infatt,
producono un’efficacia sanante ex nunc, rendendo,
quindi, evidente I'interesse immediato della parte a
correggere 1 vizio senza la necessita di un
meccanismo di  natura  “sanzionatoria  ed
educativa”.

In effetti, solo a seguito di una rinnovazione o
integrazione validamente effettuata potranno
dispiegarsi gli effetti sostanziali della domanda
giudiziale?’.

In aggiunta, la disposizione nel prevedere che
“...puo pronunciare ordinanza di rigetto della domanda. . .se
¢ omesso o risulta assolutamente incerto il requisito di cui
allarticolo 163, terzo comma, n. 3), e la nullita non ¢ stata
sanata...”, lascia aperta ed irrisolta, pertanto, la

questione di come il convenuto, qualora non

25 B. ZUFFIL, op. ult. cit..

26 B. ZUFFL, op. ult. cit., p. 722.

27 B. ZUFFT, op. ult. cit., p. 723, la quale solleva il quesito sul
motivo per cui non si sia semplicemente rinunciato a dare at-
tuazione a questa incongrua indicazione del Parlamento, pe-
raltro assente nelle previsioni della Commissione Luiso.

28 Articolo 164 c.p.c., il quale dispone che “La citazione ¢ nulla se
¢ omesso o risulla assolutamente incerto alcuno dei requisiti stabiliti nei
numeri 1) e 2) dell’articolo 163, se manca Uindicazione della data
delludienza di comparizione, se é stato assegnato un lermine a comparire
inferiore a quello stabilito dalla legge ovvero se manca Uavvertimento pre-
visto dal numero 7) dell'articolo 163.

Se il convenuto non st costituisce in giudizio, 1l giudice, rilevata la nullita
della citazione ai senst del primo comma, ne dispone d’ufficio la rinnova-
zione entro un lermine perentorio. Questa sana i vizi e gl effetti sostanziali
¢ processuali della domanda si producono sin dal momento della prima
notificazione. Se la rinnovazione non viene eseguita, il giudice ordina la
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ancora costituito, possa sollecitare il giudice alla
pronuncia di un’ordinanza di rigetto della
domanda nel caso in cui i requisito previsto
dall’articolo 163, comma 3, n. 3), risulti omesso o
assolutamente incerto e la relativa nullita non sia
stata sanata.

Invero, la legge delega 206/2021 aveva
previsto all’articolo 1, comma 5, lettera q)
I'intervento del legislatore delegato sull’articolo
164, quarto, quinto e sesto comma del Codice di
procedura civile.

Tale intervento avrebbe dovuto favorire un
coordinamento al fine di garantire
un’armonizzazione, forse con I'intento di escludere
la sanatoria del comma 5 dell’articolo 164 c.p.c.,
tuttavia, 1l legislatore delegato ha preferito
astenersi.

Questa scelta puo essere interpretata come la
volonta di preservare la possibilita di sanatoria che
nella prassi applicativa ha dimostrato di funzionare
pressoché bene e che ¢ in linea ed in coerenza con
il principio generale di economia processuale.

Quindi, l'inutilita della
dell’ordinanza di rigetto ai sensi dell’articolo 183-

previsione

quater c.p.c. puo essere sostenuta sotto diversi
profili, che evidenziano come essa rappresenti un
meccanismo ridondante rispetto agli strumenti gia
previsti dal Codice di procedura civile.

Infatti, Pordinamento gia prevede strumenti
idonei a fronteggiare fattispecie analoghe?s.

Ne consegue, quindi, che il meccanismo
dell’ordinanza di rigetto, cosi come delineato,
potrebbe attivarsi solo dopo che l'attore ha gia

cancellazione della causa dal ruolo e il processo s estingue a norma dell’ar-
ticolo 307, comma terzo.

La costituzione del conventuo sana i vizi della citazione e restano salvi gl
effetti sostanziali e processuali di cui al secondo comma; tuttavia, se il
convenuto deduce Iinosservanza det termini a comparire o la mancanza
dell'avvertimento previsto dal numero 7) dell’articolo 163, il giudice fissa
una nuova udienza nel rispetio dei termini.

La citazione ¢ altresi nulla se ¢ omesso o risulta assolutamente incerto 1l
requisito stabilito nel numero 3) dell'articolo 163 ovvero se manca Uespo-
sizione dei fatti di cut al numero 4) dello stesso articolo.

11 giudice, rilevata la nullita ai sensi del comma precedente, fissa all’attore
un termine perentorio per rinnovare la citazione o, se il convenuto si é co-
stituito, per integrare la domanda. Restano_ferme le decadenze maturate e
salvt 1 diritti quesiti anteriormente alla rinnovazione o alla integrazione. 6.
Nel caso di integrazione della domanda, il giudice fissa Pudienza ai senst
dell’secondo comma dell’articolo 171-bis e st applica Uarticolo 167.”.

57
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avuto lopportunita di correggere il proprio atto
introduttivo.

Ci0, tuttavia, priva la previsione normativa di
un’effetiva utilita in termini di economia
processuale, poiché il giudice, in ogni caso,
dovrebbe attendere la scadenza del termine
assegnato per la sanatoria del vizio prima di poter
adottare il provvedimento.

Non da ultimo, I’articolo 164, comma 2, c.p.c.
prevede espressamente la cancellazione della causa
dal ruolo con conseguente estinzione del processo
qualora non venga rispettato l'ordine di
rinnovazione per vizi afferenti alla vocatio in ius.

Invece, poiché il comma 5 dell’articolo 164
c.p.c. nulla dispone espressamente circa le
conseguenze della mancata rinnovazione o
integrazione dell’atto, il giudice, in tale evenienza,
dovrebbe disporre la cancellazione della causa dal
ruolo, con conseguente estinzione del giudizio — in
analogia con quanto previsto dal secondo comma
dello stesso articolo — o in alternativa, potrebbe
dichiarare la nullita della domanda con sentenza,
ovvero, dichiarare ’estinzione ai sensi dell’articolo
307 c.p.c. nel caso di mancata rinnovazione e nel
caso di mancata integrazione, sarebbe piu coerente
la dichiarazione di nullita della domanda, in
considerazione del fatto che, a seguito della
costituzione del convenuto, quest’ultimo avrebbe
diritto ad una pronuncia giudiziale?.

Si configura, dunque, un’evidente discrasia che
determina significative differenze sotto il profilo del
regime impugnatorio, infatti, mentre ’'ordinanza di
rigetto ¢ assoggettata esclusivamente a reclamo, il
provvedimento  pronunciato  per  mancata
rinnovazione o integrazione della domanda puo
essere  impugnato  mediante  appello e,
successivamente, con ricorso per cassazione3?.

La discrasia si manifesta in modo evidente
proprio nell'ipotesi in cui la sanzione venga
ricondotta alla dichiarazione di nullita con
sentenza.

Ne deriva, pertanto, una disparita di
trattamento difficilmente giustificabile sul piano

29 C. TARASCHI, Lordine di integrazione della domanda ¢ inefficace
se emesso in difetlo dei suot presupposti, in 1US PROCESSO CIVILE,
2021.

30 F. SAVINO, op. ult. cit., p. 573.
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sistematico, in quanto il legislatore ha previsto
strumenti di impugnazione differenti per situazioni
processuali sostanzialmente analoghe,
determinando un’irragionevole  disomogeneita
nell’accesso ai mezzi di tutela giurisdizionale.

Appare, dunque, ancor piu legittimo
interrogarsi sulle ragioni per cui il convenuto
dovrebbe attivare il meccanismo in esame.

La scelta piu coerente e razionale risiederebbe,
infatti, nell’avvalersi degli strumenti gia previsti
dall’ordinamento, senza sostituire un assetto
normativo consolidato con un nuovo percorso che,
lungi dal garantire un effettivo miglioramento,
rischierebbe di condurre ad esiti incerti e privi di

reale beneficio.

4. UNA RIFORMA INCOMPIUTA ED IL
PARADOSSO DELLE ORDINANZE

I due istituti in esame si pongono ’obiettivo di
accelerare la risoluzione del processo, ma, al
contempo, consentono l'avvio eventuale di un
nuovo giudizio nel quale ¢ possibile contestare e,
potenzialmente, sovvertire 1 provvedimenti
precedentemente adottati.

Pertanto, sia nell’ipotesi di ordinanza di
accoglimento che in quella di rigetto della
domanda, disciplinate rispettivamente dagli articoli
183-ter e 183-quater c.p.c., entrambe le parti — attore
e convenuto — condividono forse il medesimo
interesse, ossia ottenere una sentenza3!,

Tale soluzione, quindi, si rivela maggiormente
funzionale rispetto agli obiettivi dichiarati di
semplificazione, accelerazione e riduzione dei
tempi processuali.

A questo punto, sorge spontanea la domanda
riguardo alla ragione per cui tali istituti non siano
stati abrogati o modificati nell’ambito del correttivo
Cartabia.

Non ¢ forse lecito domandarsi se tale inerzia
non rappresenti ennesima occasione mancata da
parte di un legislatore che sembra piu propenso a

custodire il superfluo che a rinnovare ’essenziale.

31 GIAN PAOLO CALIFANO, Le nuove ordinanze “decisorie” di
cut agl articol 183-ter e qualer, c.p.c., in Dir. proc. civ. it. e compar.,
2023, p. 270.
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Si potrebbe argomentare che una modifica
sostanziale degli istituti in questione avrebbe potuto
comportare attribuzione di efficacia di giudicato
alle ordinanze, un’ipotesi che risulta del tutto
inammissibile ed in contrasto con la stessa natura
giuridica di tali provvedimenti.

L’ordinanza, infatti, ¢ concepita come un
provvedimento interlocutorio che non esaurisce il
rapporto processuale.

In aggiunta, si puo legittimamente affermare
che la permanenza di tali istituti nel panorama
normativo possa essere compresa alla luce della
loro limitata diffusione pratica, come se il
legislatore volesse intendere che un uso limitato
corrisponde ad una scarsa considerazione, e che
tale scarsa considerazione equivale nel mantenere
immutato lo status quo32.

Invero, la contraddizione piu evidente, e forse
ancor piu paradossale, consiste nel fatto che, pur
trattandosi di strumenti caratterizzati da rilevanti
difficolta  interpretative, da un  impiego
sostanzialmente contenuto e da una notevole
attenzione da parte della dottrina, essi non siano
stati rimossi dall’ordinamento dal legislatore.

Questo paradosso rispecchia una certa
reticenza ad intervenire su istituti che, sebbene
criticabili sotto molteplici profili, non hanno avuto
un impatto significativo sulla gestione dei
procedimenti, creando cosl una spia di inefficienza
normativa.

Per concludere, ritengo piu che opportuno
richiamare un’espressione utilizzata da B. ZUTTT,
la quale, adattando uno dei celebri motti dell’artista
Alighiero  Boetti®3, propone di definire la
regolamentazione in esame come “fusa e
confusa™*, formula che ben restituisce 'immagine
di istituti in bilico, sospesi in una dimensione di
incertezza ed instabilita dove le regole non sono né

vive né morte, bensi sospese.

32 Quindi, nulla puo essere cambiato in assenza di un principio
di cambiamento.
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33 11 motto emblematico di Alighiero Boetti, spesso associato
alla sua figura e al suo lavoro, ¢ “Fuso ma non confuso”.

3¢ B. ZUFFL, op. ult. cit., p. 688.
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LA REVOCABILITA DELL’AMMONIMENTO ALLA LUCE DEI PERCORSI TRATTAMENTALI

di Carmela IMPROTA*
ABSTRACT

11 contributo analizza Uistituto dell’ammonimento, oggetto di
recente rimodulazione ad opera della L. 24 novembre 2023,
n. 168, altrimenti nota come Legge Roccella, che ha il pregio
di aver offerto un design nuovo all’ammonimento, precipua-
mente orientato al rafforzamento della prevenzione di recru-
descenze che, talora, coinvolgono le dinamiche interpersonali,
wi incluse quelle di natura affettiva. Dopo una succinta rico-
gnizione dell’evoluzione normativa inerente al summenzio-
nato tstituto, ['analisi st sofferma sul ruolo nevralgico dei cen-
tri dedicati al trattamento degli womini autor: di condotte ves-
satorie e sui programmi terapeutict wi concretamente erogati,
unitamente alle dierse problematiche che l'ordito normativo
vigente palesa.

Segue una approfondita indagine sull'istituto della revoca
dell'ammonimento alla luce det percorsi trattamentali intra-
presi e sui suot conseguenti riverberi, evidenziando la lacuna
procedurale inerente al suo espletamento, unitamente alla ca-
renza di coordinamento tra le innovazioni legislative intro-
dotte ¢ la pertinente disciplina penale. La revocabilita
dell'ammonimento, seppur configurandosi quale beneficio
premiale, rischia di inficiare la sua precipua funzione preven-
twa i assenza di un rigoroso monitoraggio, attuabile unica-
mente mediante un intervento normativo strutturato e chiari-
Sicatore. St delinea, por, la scomposizione delle molteplici cri-
ticitd e delle potenziali implicaziont, in attesa di un auspica-
bile intervento legislativo che dirima le ambiguita riscontrate.
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plurale attraverso la complessita del fenomeno, 2020, Giappi-
chelli Editore, Torino, 33-63, ove la violenza contro le donne
viene analizzato come fenomeno giuridico complesso.
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64
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1. L’AMMONIMENTO DEL QUESTORE:
DEFINIZIONE E NATURA GIURIDICA

Il principio secondo cui la prevenzione dei reati
riveste un'importanza preminente rispetto alla loro
repressione, come autorevolmente sostenuto da
Cesare Beccaria, si configura quale elemento onto-
logico imprescindibile per la coesione e la funzio-
nalita di ogni consesso civile organizzato.!
Il legislatore, in ragione della natura strutturale e
trasversale assunta dal fenomeno che involge la
sfera della violenza di genere, nel corso del tempo,
ha approntato un sistema di tutela multilivello.2
Le misure di prevenzione,’ figlie del perenne oscil-
lare tra fisiologia ed emergenza, sono misure spe-

cial-preventive, di natura formalmente

3 Quanto alla compatibilita con la Carta fondamentale, va ri-
cordato che, storicamente, secondo la sentenza della Corte
Cost. n. 27 del 5 maggio 1959, “le misure di prevenzione sono infor-
male al principio di prevenzione e di sicurezza soctale, per il quale l'ordi-
nato e pacifico svolgimento dei rapport fra 1 cittadini deve essere garantilo,
oltre che dal sistema di norme repressive dei_fatty illeciti, anche da un pa-
rallelo sistema di adeguate misure preventive contro il pericolo del loro ve-
rificarst nell'avvenire.””; BRICOLA, Forme di tutela «ante delictum» e
profili costituzionali della prevenzione, in Aa.Vv., Le misure di
prevenzione, (Atti del Convegno di Alghero- Centro nazionale
di prevenzione e difesa sociale), Giuffe, Milano, 1975.
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amministrativa,? dirette ad evitare la commissione
di reati da parte di determinate categorie di soggetti
ritenuti socialmente pericolosi. Vengono, quindi,
applicate indipendentemente dalla commissione di
un precedente reato - da qui la denominazione di
misure ante delictum o praeter delictum>- secondo la lo-
gica del “piu probabile che non”, essendo suffi-
ciente una dimostrazione fondata su elementi di
fatto gravi, precisi e concordanti, in base ad un ra-
gionamento causale di tipo probabilistico impron-
tato a una elevata attendibilita.®

[’ammonimento del Questore, che rientra tra
le misure di prevenzione personali atipiche a carat-
tere monitorio,’ ¢ stato introdotto nel nostro ordi-
namento per la prima volta con il decreto-legge 23
febbraio 2009, n. 11 (convertito dalla legge 23
aprile 2009, n. 38), con finalita di prevenzione delle
condotte punite dall’art. 612-bzs c.p.

Con il successivo decreto-legge 14 agosto 2013,
n. 93 (convertito dalla legge 15 ottobre 2013, n.
119) ¢ stato ampliato l'istituto, estendendolo a de-
terminate condotte orbitanti nella sfera della c.d.

violenza domestica.

+ A. PULVIRENTI, Note problematiche su alcuni profili proce-
dimentali del delitto di “atti persecutori”, in Dir. fam., 2011,
943; A. M. GASPARRE, L’istituto giuridico dell’ammonimento
del Questore per I'appartenente alla Polizia di Stato, in Riv.
Pen., 2021, 315-316.

5 Prefazione del Cons. VALERIO DE GIOIA in “Linee guida in
materia di Misure di Prevenzione personali”, maggio 2024, del
Servizio Centrale Anticrimine della Direzione Centrale Anti-
crimine della Polizia di Stato.

6 Cons. St., sez. III, n. 758/2019: “E” pur vero che all'ammonimento
orale deve applicarsi quella logica dimostrativa a base indiziaria e di tipo
probabilistico che informa l'intero diritto ammanistrativo della preven-
zione”; nello stesso senso, cfr. TAR Bologna, sez. I, n. 73/2020.
7 Per una piu diffusa trattazione della materia, si rinvia a F.
BASILE, E. ZUFFADA, Manuale delle misure di prevenzione.
Profili sostanziali, Giappichelli Editore, Torino, 2021.

8 In questi termini si esprime la Consulta in Corte. Cost., 5
maggio 1959, n. 27; Sul punto si vedano, altresi, D. PULITANO,
Relazione di sintesi. Misure di prevenzione e problema della
prevenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017; G. GRASSO, Le
misure di prevenzione personali e patrimoniali nel sistema co-
stituzionale, in Sistema Penale, 14 febbraio 2020.

9 F. BARTOLINI, Lo stalking e gli atti persecutori nel diritto pe-
nale e civile, La Tribuna, Piacenza, 2009, p. 163; A. CADOPPI,
Efficace la misura dell'ammonimento del questore, in Guida
dir., 2009, 19, 52 ss.; F. SARNO, Il nuovo reato di atti persecu-
tori (art. 612-bis), Giuffre Editore, Milano, 2010 cit., 119, ove
parla di situazioni che non hanno raggiunto la massima espres-
sione sia sotto un profilo “quantitativo” sia “qualitativo”. In
effetti, il fattore tempo diviene cruciale per contenere il rischio
di una reiterazione della violenza o di una escalation.

10 Con ’'ambizione di far avvertire ’antigiuridicita di una con-
dotta che ancora non ha raggiunto una carica offensiva
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Il legislatore, consapevole della complessita del
fenomeno della violenza di genere, ha voluto, cosi,
predisporre un arsenale protettivo a doppio bina-
rio;8 accanto alla piu pregnante tutela penale, ne
aggiunge una di natura amministrativa, nel segno
dell’anticipazione e della snellezza procedurale.

Il provvedimento intende stimolare, attraverso
la stigmatizzazione delle condotte adottate dall’am-
monendo e che ancora non hanno raggiunto una
carica offensiva ritenuta meritevole di attivare la tu-
tela penale, un’adesione a comportamenti social-
mente condivisibili.?

A questo proposito, vale la pena evidenziare la
solennita del momento della notifica del provvedi-
mento, che risiede proprio nella possibilita di am-
monire il soggetto circa il disvalore delle proprie
condotte, ancorché non abbiano ancora raggiunto
1 crismi della tipicita, incitandolo alla riflessione, al
ravvedimento!? e al richiamo all’osservanza della

legge. 1!
Negli anni, 'aumento esponenziale dei reati di

genere ha indotto il Legislatore ad intervenire piu

volte sulla materia.!? In questo solco si inserisce la

ritenuta meritevole di attivare la tutela penale, 'ammonito
viene invitato ad aderire a modelli convenzionalmente dati.

11 C. IASEVOLL, Pluralismo delle fonti ¢ modifiche al c.p.p. per
1 delitti commessi con violenza alla persona, in Dir. pen. Proc.,
2013, 1403;

12 La lotta alla violenza contro le donne costituisce, peraltro,
da diversi anni un obiettivo di rilevanza internazionale; risale
infatti al 1993 la Dichiarazione sull’eliminazione della violenza
contro le donne, approvata dall’Assemblea Generale
delPONU, mentre nel 2011 & stata sottoscritta a Istanbul la
Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la
lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza
domestica, alla quale lo Stato Italiano ha aderito il 27 settem-
bre 2013, ratificandola con legge del 27 giugno 2013, n. 77; da
ultimo, si segnala la Direttiva 2024/1385, che rappresenta il
primo strumento del diritto eurounitario rivolto, in maniera
organica ed esclusiva, ai fenomeni della violenza contro le
donne e della violenza domestica. Il Considerando 10 della Di-
rettiva, analogamente a quanto avviene nel Preambolo della
Convenzione di Istanbul, riconosce che la violenza contro le
donne ¢ una manifestazione persistente della discriminazione
strutturale derivante da rapporti di potere storicamente iniqui
tra donne e uomini, che ¢ radicata nei ruoli, nei comporta-
menti, nelle attivita e negli attributi socialmente costruiti e ri-
tenuti appropriati per uomini e donne. Nella Direttiva viene
precisato che la violenza contro le donne rappresenta una spe-
ctes della violenza di genere. Per una disamina approfondita,
A. MASSARO, La Direttiva UE 2024/1385 sulla lotta alla vio-
lenza contro le donne e alla violenza domestica: il possibile im-
patto sull’ordinamento italiano, in Sistema Penale, 3/2025, p.
111 ess.
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Legge 24 novembre 2023, n. 168, intitolata “Dispo-
siziont per il contrasto della violenza sulle donne e della vio-
lenza domestica™, ovvero, una serie di disposizioni
volte ad arricchire e a rafforzare I'impianto delle
misure finalizzate a prevenire e a reprimere la vio-
lenza di genere, nonché gli specifici rischi di reite-
razione, prevedendo al contempo la partecipazione
dei relativi autori a percorsi di recupero.

Tanto il provvedimento di cui all’ art. 8 d.1. 23
febbraio 2009, n. 11, convertito in 1. 23 aprile 2009,
n. 38, che quello previsto dall’ art. 3 d.l. 14 agosto
2013, n. 93, convertito in 1. 15 ottobre 2013, n. 119,
come recentemente novellati dalla L. n.168/23, in-
tendono stimolare il trasgressore all’adesione a
comportamenti socialmente condivisibili.!3

Al fini della sua emissione non occorre la piena
prova della responsabilita dell'ammonito,!* poiché
la valutazione amministrativa ¢ diretta a prevenire
la commissione di reati, mediante un giudizio pro-
gnostico ex ante relativo alla sussistenza di un mero
pericolo, e non anche a stabilirne la responsabi-
lita.!s

Il provvedimento di ammonimento presup-
pone, dunque, non l'acquisizione della prova ri-
chiesta a1 fini della condanna per il reato di stalking
e/o maltrattamenti, ma la sussistenza di soli ele-
menti indiziari dai quali sia possibile desumere, con
un adeguato grado di attendibilita, un comporta-
mento reiterato anomalo, minaccioso o semplice-
mente molesto.

Si riafferma, dunque, la centralita dell’Autorita
di Pubblica Sicurezza nella prevenzione della feno-
menologia della violenza di genere.

13 F. BARTOLINI, op. cit., p. 163.

14 Cons. Stato, sez. 111, n.2599/2015; Cons. Stato, sez. III, nn.
758/2019 e 1085/2019;

15 Cfr. Cons. Stato sez. 111, 10/12/2020, n.7883: ““La valutazione
ammanistrativa, a differenza della valutazione e dell’accertamento rimesst
al giudice penale, ¢ diretta non a stabilire una responsabilita, ma a dissua-
dere da comportamenti reiterati molesti o persecutori, allo scopo di prevenire
la commissione di reati nei confronti della persona, mediante un giudizio
prognostico ex ante relativo alla sussistenza di un mero pericolo”.

16 Cfr. Cons. Stato, Sez. III, Sent. n. 4077/2020; inoltre, vale
la pena evidenziare che la discrezionalita impone una motiva-
zione rafforzata; in questo senso, cfr. Cons. Stato, Sez. III,
Sent. n. 5388/2022; Cons. di Stato, Sez. III, n. 1085/2019:
“Mar come per i provoedimenti aventi natura preventiva e anticipatoria
l'obbligo di motivazione ¢ essenziale nel nostro ordinamento ad evitare che
detti provoediments, fondati su_fattispecie di pericolo, sanzionino in realtd,
arbitrariamente, una colpa d'autore e integrino, cosi, altrettante pene del
sospetto™.
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Il Questore, ove ritenga fondata 'istanza, am-
monisce oralmente il soggetto nei cui confronti ¢
stato richiesto il provvedimento, invitandolo a te-
nere una condotta conforme alla legge.

Sul punto vale la pena osservare che «'ammoni-
mento della questura ¢ un provvedimento discrezionale chia-
mato ad effettuare una delicata valutazione delle condotte po-
ste in essere dal “potenziale stalker” in_funzione preventiva e
dissuasivar.16

Quanto alla vexata quaestio circa il rapporto esi-
stente tra la comunicazione di avvio del procedi-
mento, di cul all’art. 7 L. 241/90!7 ¢ il procedi-
mento monitorio, si ¢ recentemente pronunciata la
Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo con la sen-
tenza “Germano c. Italia” del 22 giugno 2023.

Secondo i Giudici di Strasburgo, il diritto gene-
rale degli interessati a ricevere comunicazione
dell’avvio di un procedimento amministrativo ¢ de-
rogabile solo in presenza di «particolar: esigenze di ce-
lerita del procedimentor.'®

Pertanto, il Questore, come dominus dell’ado-
zione del provvedimento, puo valutare ’an e il qua-
modo,’% e decidere di emetterlo senza indugio qua-
lora le circostanze non consentano di avvisare il de-
stinatario dell’atto, sulla scorta della necessita e
dell’'urgenza.

Vale la pena osservare che il provvedimento
monitorio, quale atto amministrativo, puo essere
validamente notificato al destinatario da un Uffi-
ciale di Pubblica Sicurezza?legittimamente dele-
gato dal Questore, purché la delega emerga dagli
atti.

17 Art. 7 L. 241/1990: “Ove non sussistano ragioni di impedimento
derwvanti da particolari esigenze di celerita del procedimento, Uavvio del
procedimento stesso ¢ comunicato, con le modalita previste dall’articolo 8,
at soggetli nei confronti det quali il provoedimento finale ¢ destinato a pro-
durre effetti diretti ed a quelli che per legge debbono intervenirvi™.

18 C. Eur. Dir. Uomo, Sez. I, Giuliano Germano c. Italia, n.
10794712, 22 giugno 2023;

19 Cons. Stato, sez. III, sent. n. 4241/2016;

20 T} attribuita la qualifica di Ufficiale di Pubblica Sicurezza agli
appartenenti ai ruoli dei commissari e dei dirigenti della Polizia
di Stato (art. 39, comma 3, della legge 121/1981) che, ai sensi
dell'art. 12 del R.D. 690/1907, sono considerati permanente-
mente in funzione (servizio); agli ufficiali dell'Arma dei Cara-
binieri (R.D. 14 giugno 1934 n.1169 Art. 51); ai sindaci dei
comuni in cui non vi sono ufficiali di pubblica sicurezza (art. 6

del R.D. 690/1907).
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L'ufficiale, inoltre, ¢ responsabile della corret-
tezza della notifica dell'ammonimento all'interes-
sato, assicurandosi che venga effettuata in modo
formale e documentato.

A tal riguardo, ¢ necessario che l'ufficiale in-
formi l'interessato sui diritti e sulle modalita di im-
pugnazione del provvedimento, nonché sulla possi-
bilita di accedere a programmi trattamentali,?! tesi
alla risocializzazione dell’ammonito.

La notifica, pertanto, reca con sé una proie-
zione piu ampia di un mero atto formale.

I in questa prima fase, infatti che I'ammonito
per la prima volta prende coscienza del disvalore
del proprio comportamento innanzi all’apparato
istituzionale.

La natura preventiva e dissuasiva dell’ammoni-
mento, infatti, ha il merito di intervenire in maniera
preventiva al fine di evitare la consumazione del
reato, potendo poggiare su fatti che non hanno an-
cora raggiunto 1 crismi della tipicita.??

2. AMMONIMENTO COME STRUMENTO
DI LOTTA ALLA VIOLENZA DI GE-
NERE: DIFFERENZA TRA AMMONI-
MENTO PER STALKING EX ART. 612-
BIS E MALTRATTAMENTI IN FAMI-
GLIA EX ART. 572 C.P.

La legge n. 168/2023, agli articoli 1 e 2, pre-

vede importanti novita in materia di misure di pre-
venzione personali, intervenendo specificatamente
sull’art. 3 del d.I n. 93/2013 e sull’articolo 8 del dl
n. 11/2009. In particolare, ¢ nota per aver offerto
un nuovo design al provvedimento monitorio, arric-
chendolo mediante 'ampliamento del novero dei
reati spia, cd. reati presupposto, nonché armoniz-
zando la disciplina del’ammonimento della vio-

lenza domestica con quella dell’ammonimento per

21 Art. 3, co. 5-bis, D.L. n. 93/2013.

22 Cfr. ad esempio A. ELIF DINI, Ammonimento del questore e
violenza di genere: un anello debole nella catena protettiva?,
in Sistema Penale, n.20/2022, p. 80: “si parla, dunque, di una mi-
sura di prevenzione che interviene prima del momento in cui la serie di
condotte realizzate dall’agente ne acquisti i connotati di un reato, potendo
poggiare su_fatti che non hanno ancora raggiunto i crismu della tipicita”™;
23 Per ulteriori approfondimenti, A. MARANDOLA, B. Ro-
MANO, Codice Rosso, Pacini, 2024, pp.63 e ss.
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atti persecutori (ex art. 8 cosi come novellato
dallart. 1, co. 3 1. 168/2023)23.

[’ammonimento del Questore per atti persecu-
tori previsto dall’art. 8 D.L. n. 11/2009 - origina-
riamente previsto per il solo reato di cui all’art. 612-
bis c.p.2* - € ora previsto anche per il reato di cui al
612-ter, rubricato “Diftusione illecita di immagini o
video sessualmente espliciti” (c.d. “revenge porn™), in-
trodotto nel Codice penale dalla legge n. 69/2019.

’ammonimento, dunque, ¢ applicabile nei
confronti di chiunque ponga in essere condotte
astrattamente riconducibili al disposto di cui all’art.
612-bis 0 612-ter, senza che sia necessaria I'acquisi-
zione di prove del fatto penalmente rilevante.

Giova precisare che la misura di prevenzione
in esame ¢ attivabile soltanto dalla persona offesa e
fino a quando non sia stata presentata querela; inol-
tre, ¢ previsto un aumento edittale di pena, per 1
delitti di cui agli articoli 612-bis e 612-ter del codice
penale, se il fatto € commesso da soggetto gia am-
monito, anche se la persona offesa ¢ diversa da
quella per la cui tutela ¢ stato gia adottato I’'ammo-
nimento.

Inoltre, la previa irrogazione dell’ammoni-
mento incide sulla procedibilita dei delitti di cui agli
artt. 612-bis e 612-ter (originariamente procedibili a
querela della persona offesa) che diventano proce-
dibili d’ufficio quando il fatto sia commesso da sog-
getto gia ammonito, anche se la persona offesa sia
diversa da quella per la cui tutela sia stato gia adot-
tato lammonimento.

L’ammonimento per violenza domestica, ex
art. 3 del D.L. n. 93/2013, recentemente novellato
dall’art. 1, co. 1 della Legge Roccella, ha esteso
Papplicazione di tale disciplina ad ulteriori con-
dotte (c.d. reati spia) rispetto a quelle originaria-
mente previste (reato di percosse e lesione perso-
nale procedibile a querela della persona offesa) che,
nel contesto delle relazioni familiari e affettive, pos-

sono assumere valenza sintomatica rispetto a

24 Sotto il profilo processuale, il delitto di atti persecutori &
procedibile a querela, il cui termine di presentazione ¢ di sei
mesi e la remissione puo essere soltanto processuale. La que-
rela ¢ comunque irrevocabile se il fatto ¢ stato commesso me-
diante minacce reiterate, nei modi di cui all'articolo 612, co. 2.
I prevista la procedibilita d’ufficio se il fatto ¢ commesso nei
confronti di un minore o di una persona con disabilita, oppure
quando il fatto € connesso con altro delitto per il quale si deve
procedere d'ufficio
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situazioni di pericolo per lintegrita psico-fisica
delle persone; tra queste si segnalano 1 reati di: le-
sione personale (art. 582, co. 1 e 2); violenza privata
(art. 610 c.p.); minaccia aggravata (art. 612 co. 2
c.p.); atti persecutori (art. 612 bis c.p.); diffusione il-
lecita di immagini o video sessualmente espliciti
(art. 612 ter c.p.); violazione di domicilio (art. 614
c.p.); danneggiamento (all’art. 635 c.p.).25

Pertanto, allorquando sia segnalato alle forze
dell'ordine da chiunque, ma in forma non ano-
nima, un fatto che debba ritenersi riconducibile ai
reati di cul sopra, consumati o tentati, nell'ambito
di violenza domestica, il Questore, anche in as-
senza di querela, puo procedere, assunte le infor-
mazioni necessarie da parte degli organi investiga-
tivi e sentite le persone informate dei fatti, all'am-
monimento dell'autore del fatto.26 A differenza
dell’ammonimento per stalking, la misura di preven-
zlone in argomento opera a prescindere dalla pre-
sentazione della querela. Inoltre, ¢ richiesto che le
condotte-presupposto si inseriscano all’interno di
un contesto di violenza domestica.?’

In entrambe le ipotesi di ammonimento, il
Questore ¢ tenuto ad adottare 1 provvedimenti in
materia di armi e munizioni (art. 3, comma 2, D.L.
n.93/2013 e art. 8, comma | ¢ 2 D-L. n. 11/2009).

Da ultimo, al fine di potenziare 'ammoni-
mento per violenza domestica e di armonizzare la
disciplina con quella del’ammonimento per atti
persecutori, ¢ stata introdotta, anche per la fattispe-
cle In esame, una specifica aggravante (art. 3,
comma 5 quater), nonché la procedibilita d’ufficio -
laddove non gia prevista (art. 3, comma 5 quinguies)
- qualora 1l fatto sia commesso da soggetto gia am-
monito, anche se la persona offesa ¢ diversa da

25 P, D1 N1COLA TRAVAGLINL, F. MENDITTO, Il nuovo Codice
Rosso. 1l contrasto alla violenza di genere e ai danni delle
donne nel diritto sovranazionale e interno, Giuffre, 2024, p.
591 e ss.

26 I 'introduzione di nuove condotte delittuose procedibili d’uf-
ficio rafforza la necessita di un proficuo coordinamento tra la
Divisione Anticrimine e gli uffici di P.G. preposti all’adempi-
mento dell’obbligo di comunicazione della notizia di reato e
allo svolgimento delle indagini, nonché tra la Divisione Anti-
crimine e la Procura della Repubblica, anche per i profili con-
nessi al rispetto del segreto istruttorio e, laddove necessario, al
rilascio del nulla osta dell’A.G. all’utilizzo di atti investigativi
nel procedimento di prevenzione.
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quella per la cui tutela sia stato gia adottato 'am-
monimento.

Una ulteriore novita introdotta dalla legge n.
168/2023 ¢ costituita dal co. 5-ter dell'art. 3, estesa
anche alla fattispecie di cui all'articolo 8 D.L. n.
11/2009, che prevede una specifica disciplina della
revoca dell'ammonimento, non prima che siano de-
corsi tre anni dall’emissione del provvedimento, su-
bordinata alla valutazione positiva della partecipa-
zione a percorsi di recupero (art. 3, co. 5 bis).
Si rammenta che l'art. 3, co. 5-bis, D.L.. n. 93/2013
prevedeva gia l'obbligo per il Questore, contestual-
mente all'ammonimento, di informare l'autore del
fatto circa 1 servizi territoriali disponibili per il trat-
tamento degli autori di violenza domestica o di ge-

nere.

3. IL RUOLO DEI PROGRAMMI DI IN-
TERVENTO PER UOMINI MALTRAT-
TANTI COME STRUMENTO DI RIEDU-
CAZIONE E PREVENZIONE DELILA RE-
CIDIVA

Al sensi del co. 5-bis dell'art. 3 del D.L.
93/2013, allorquando il Questore proceda all'am-
monimento, in sede di notifica, informa senza in-
dugio l'autore del fatto circa i servizi disponibili sul
territorio idonei a prestargli assistenza mediante
l'attivazione di un percorso rieducativo e riabilita-
tivo, dedicato alla comprensione del disvalore
umano, sociale e giuridico delle condotte, al miglio-
ramento della gestione delle emozioni, per limitare
il rischio di recidiva.28

La prassi evidenzia come gli autori di violenza
sovente manifestano forme di disimpegno morale,

che li inducono a minimizzare, oscurare o negare

27 11 legislatore all’art. 3, co. 1 D.L. n 93/2013 offre una defi-
nizione di violenza domestica: “Ai fini del presente articolo si inten-
dono per violenza domestica uno o pi atty, gravi ovvero non episodict o
commesst in presenza di minorennz, di violenza fisica, sessuale, psicologica
0 economica che st vertficano allinterno della_famiglia o del nucleo_fami-
liare o tra persone legate, attualmente o in passato, da un vincolo di matri-
monio o da una relazione affettiva, indipendentemente dal fatto che l'autore
di tali atti condivida o abbia condiviso la stessa residenza con la vittima.”
28 La Convenzione di Istanbul rappresenta la stella polare in
materia di prevenzione e lotta alla violenza di genere, nella
parte in cui prevede la predisposizione di programmi di tratta-
mento per autori di violenza; allo stesso modo, la Raccoman-
dazione GREVIO del 2020 suggerisce ’'adozione strutturata
di programmi per uomini maltrattant a livello nazionale.
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gli eventi occorsi e le ripercussioni delle proprie
azioni, giungendo persino all'edificazione di distor-
sioni cognitive volte a eludere sentimenti di colpa,
vergogna e disistima, con esiti di disumanizzazione
della vittima.

Ne consegue l'ineludibile necessita che tali sog-
gettl intraprendano un percorso riabilitativo presso
centri e strutture idonee, che consenta loro di ac-
quisire piena coscienza del disvalore dei propri
comportamenti e di apprendere l'arte di dominare
il complesso universo delle emozioni.

In tale frangente, la notificazione dell'ammoni-
mento si affranca dal suo significato meramente
formale, assurgendo a momento cruciale potenzial-
mente in grado di innescare un primario e signifi-
cativo effetto dissuasivo, finalizzato a sensibilizzare
il soggetto ammonito in relazione al discredito so-
ciale delle condotte attuate, intimandogli la cessa-
zione di ogni agire violento e informandolo, conte-
stualmente, circa la facolta di sottoporsi a un per-
corso trattamentale di rivisitazione del proprio ba-
gaglio esperienziale.

La notifica, pertanto, si ammanta di una du-
plice significazione.

Per quel che concerne la rilevanza semantica
del provvedimento, ’etimologia ¢ chiara: stimolare,
attraverso la condanna delle condotte o degli stili di
vita adottati dall’ammonendo, un’adesione a com-
portamenti socialmente condivisibili, aderendo ai
predetti percorsi trattamentali di recupero.29

Per tale ragione, ¢ fondamentale che I’Autorita
di Pubblica Sicurezza, nel procedere alla comuni-
cazione dell’ammonimento, tenga in debita consi-
derazione una congerie di fattori atti a garantirne
l'efficacia, calibrando con meticolosita modalita e
contenuti,?® onde assicurare che il soggetto coin-
volto pervenga a una piena comprensione della si-
tuazione e delle conseguenze delle proprie azioni,
nonché dell'opportunita di riscatto offerta.

Al fine di una ricezione chiara e costruttiva del
messaggio, si rende necessario che la comunica-

zione avvenga con deferenza e trasparenza, senza

29 L'inglunzione trattamentale, cui viene invitato il soggetto
nella fase della notifica del’ammonimento, costituisce uno de-
gli strumenti principali per attuare la prevenzione secondaria,
volta a contenere gli effetti negativi del comportamento antiso-
ciale prima che si consolidi il ciclo della violenza.
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trascurare 1l potenziale impatto psicologico che la
ricezione di un ammonimento possa determinare.

La comunicazione del provvedimento ¢ suscet-
tibile di generare sentimenti di ansia, timore e vul-
nerabilita, scaturenti dal conflitto interiore tra I'a-
nelito all'accettazione e il timore delle future san-
zioni. Tali reazioni possono propiziare una rifles-
sione critica sul proprio agire, destando sentimenti
di colpa o vergogna. Queste emozioni, se sapiente-
mente gestite, possono fungere da volano per una
metamorfosi positiva; al contrario, rischiano di in-
nescare meccanismi di difesa o negazione, pregiu-
dicando l'intero processo di acquisizione di consa-
pevolezza.

E, pertanto, essenziale che la notifica sia esple-
tata con sensibilita e perspicuita, ove occorra atte-
nuando gli effetti negativi e propiziando una rispo-
sta costruttiva.

L'obiettivo primario ¢ che il soggetto percepi-
sca 'ammonimento come un'occasione di crescita e
mutamento, piuttosto che come una mera puni-
zlone.

Il messaggio dovrebbe essere orientato alla pro-
mozione della possibilita di intraprendere percorsi
di cambiamento, inclusa la fruizione del tratta-
mento previsto.

Presentare l'ammonimento come uno stru-
mento di tutela per I'intera collettivita, e non come
un atto punitivo, puo concorrere a edificare un
ponte verso il cambiamento. Conseguentemente,
diviene essenziale che la comunicazione, sempre
assertiva, sia modulata tenendo in considerazione
la personalita, lo stato psicologico e il pregresso re-
lazionale del soggetto.

In alcuni casi, il momento della notifica puo
rappresentare un vero punto di svolta, inducendo il
soggetto a interrompere condotte moleste e a ri-
spettare la liberta e 'integrita psicofisica della vit-
tima; mentre, in altri casi, potrebbe non sortire ef-
fetto, ma «all’opposto potrebbe incentivare laggresswita del
persecutore, anziché interromperlan.!

30 A. MARANDOLA, I profili processuali delle nuove norme in
materia di sicurezza pubblica, di contrasto alla violenza ses-
suale e stalking, in Dir. pen. proc., 2009, 964;

31 Cfr. G. MONTANARA, Voce atti persecutori, in Enc. dir.,
2013, p. 73;
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Siffatta circostanza impone la necessita di una
“valutazione situazionale” specialistica, modulata,
in primo luogo, sul trascorso esperienziale del sog-
getto da parte di personale adeguatamente for-
mato, altamente qualificato e che abbia maturato
specifiche competenze professionali nel settore
della violenza di genere, con particolare riguardo
all’approccio tanto alla vittima che al maltrattante.

3.1. IL PERCORSO TRATTAMENTALE
PER AUTORI DI VIOLENZA DOME-
STICA: UN PASSO VERSO LA RESPON-
SABILIZZAZIONE E IL CAMBIAMENTO

L'ordito normativo nazionale, conformemente
ai quattro pilastri concettuali di prevenzione, pro-
tezione, punizione e politiche integrate, su cui si
fonda la Convenzione di Istanbul, ascrive a sé il
pregio di esaltare le potenzialita insite nell'accesso
a percorsi trattamentali, focalizzando con determi-
nazione l'attenzione sul recupero del soggetto mal-
trattante.

L'ingiunzione trattamentale si configura quale
primario e significativo passo verso la responsabi-
lizzazione dell'autore di violenza, propiziando una
metamorfosi positiva e una piu acuta consapevo-
lezza di sé, con il precipuo fine di scongiurare la
reiterazione o 'acuirsi di tali condotte.

Intervenendo nelle fasi embrionali dell'escala-
tion, antecedenti al consolidamento del ciclo della
violenza domestica, il trattamento si prefigge 1'o-
biettivo di recidere una spirale che troppo frequen-
temente sfocia nei crimini piu efferati, culminando,
ancora troppo spesso, nel nefasto delitto di femmi-
nicidio.

La sua efficacia si radica su un duplice postu-
lato: tutelare la vittima, prevenendo altresi feno-
meni di vittimizzazione secondaria, e contestual-
mente favorire la risocializzazione del maltrattante
mediante I'adesione a un percorso terapeutico mi-

rato al perfezionamento della gestione emotiva e al

32 Come emerge dalla Circolare del 26.06.23 della Direzione
Centrale Anticrimine della Polizia di Stato, titolata “Violenza
di Genere- Applicazione delle misure di prevenzione ed effica-
cia dei protocolli di collaborazione con i centri specialistici.
Modalita attuative e monitoraggio dei risultati”, a partire dal
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contenimento dei comportamenti violenti, inclusi
quelli recidivanti.

Il percorso trattamentale, gratuito e specifica-
mente orientato, cui I'ammonito ¢ invitato a parte-
cipare, costituisce un paradigma d'azione innova-
tivo, animato dall'intento di stimolare una piena co-
gnizione del disvalore sociale, etico e giuridico delle
condotte violente.

Per la concreta attuazione del co. 5-ter, si palesa
la necessita di implementare e incentivare la stipula
di protocolli d'intervento e intese con le ammini-
strazioni locali, le Aziende Sanitarie Locali, gli uf-
fici scolastici provinciali, 1 centri antiviolenza e le
associazioni dedite alla tutela delle donne, in armo-
nia con i protocolli diffusi a livello nazionale.3?

Il fondamento giuridico per listituzione dei
Centri preposti alla presa in carico dei maltrattanti
si rinviene nell'art. 5 del d.1. 14 agosto 2013, n. 93,
convertito con modificazioni dalla legge 15 ottobre
2013, n. 119. Tale disposizione normativa statuisce
che il Presidente del Consiglio dei Ministri, o I'Au-
torita politica delegata per le pari opportunita, ela-
bori un Piano strategico nazionale contro la vio-
lenza nei confronti delle donne e la violenza dome-
stica.

Alla lettera della norma ¢ stata data concreta
esecuzione mediante la recente Intesa Stato-Re-
gioni del 14 settembre 2022 in rep. At n.
184/CSR, come modificata dall'intesa del 25 gen-
naio 2024, in rep. atti n. 9/CSR, che disciplina la
regolamentazione volta ad armonizzare il processo
di sostegno, creazione e accreditamento degli
Enti/centri rivolti agli autori di atti di violenza do-
mestica. In particolare, la succitata Intesa ha stabi-
lito 1 requisiti minimi dei centri per uomini autori
di violenza domestica e di genere, d'ora innanzi de-
finitt C.U.A.V..

Tali centri sono chiamati ad adottare pro-
grammi ispirati a un modello ecologico di inter-
vento e metodologie idonee a incidere sui fattori
che, a diversi livelli, possono generare una resi-

stenza al cambiamento. Si tratta di programmi che

luglio 2021, sulla percentuale totale di soggetti ammoniti sot-
topostisi a trattamento presso uno dei Centri partner delle
Questure coinvolte, solo il 3,5% é risultato recidivo ed ¢ stato
denunciato per maltrattamenti in famiglia o atti persecutori

dopo aver interrotto il trattamento.
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perseguono l'obiettivo di prevenire e interrompere
1 comportamenti violenti, limitare la recidiva, favo-
rire I'adozione di condotte alternative da parte degli
autori, promuovere relazioni affettive improntate
alla non violenza, alla parita e al mutuo rispetto.

A tal fine, 1 C.U.A.V. operano in maniera inte-
grata con gli altri attori coinvolti nella gestione del
fenomeno, garantendo l'unitarieta e la coerenza del
programma e la continuita degli interventi. I trat-
tamenti, improntati alla logica della multidiscipli-
narieta, sono erogati da un'équipe composta da al-
meno tre operatori, tra 1 quali deve figurare almeno
un professionista con la qualifica di psicoterapeuta
o psicologo con una formazione specifica nel
campo della violenza di genere.

Nell'esperienza nazionale, il Protocollo Zeus??
rappresenta un esempio virtuoso di protocollo d'in-
tervento nel contesto della prevenzione e rieduca-
zione di soggetti ammoniti o a rischio di recidiva.

La sottoscrizione di questi Protocolli, invero,
non costituisce una mera enunciazione di intenti.
Per vero, in conformita con quanto esplicitato nel
Preambolo della Convenzione di Istanbul, 1 pro-
grammi destinati agli autori di violenza si fondano
sulla convinzione che il cambiamento sia un'even-
tualita concreta, giacché la violenza, nella maggior
parte dei casi, si configura come un comporta-
mento appreso o una scelta, nondimeno modifica-
bile attraverso l'accompagnamento alla compren-
sione e alla responsabilizzazione.

I C.U.AV,, quali strutture ove vengono con-
cretamente somministrati 1 programmi trattamen-
tali, hanno come scopo primario una netta assun-
zione di responsabilita della violenza da parte degli

autorl e 1l riconoscimento del disvalore intrinseco

33 Si tratta di un Protocollo di collaborazione tra la Questura
di Milano e il Centro Italiano per la Promozione e la Media-
zione (C.I.P.M), sottoscritto il 5 Aprile 2018, per cui il Que-
store ha introdotto nei decreti di ammonimento la cosiddetta
ingiunzione trattamentale che consiste in un invito fatto, in
sede di notifica, a rivolgersi al centro per intraprendere un trat-
tamento volto al miglioramento della gestione delle emozioni.
L’esperienza del protocollo Zeus ha indotto altre Questure alla
firma di protocolli con centri specializzati per la presa in carico
della persona ammonita; https://www.poliziadistato.it/arti-
colo/protocollo-zeus

34 La valutazione iniziale- svolta con gli strumenti tipici di ogni
figura professionale e con strumenti di valutazione del rischio-
ha
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in tale modalita relazionale e di risoluzione dei con-
flitti.

I programmi trattamentali si articolano in un
percorso terapeutico strutturato e calibrato sulle
specifiche esigenze, che accompagna il soggetto
dalla fase di riconoscimento della violenza agita
sino al conseguimento del cambiamento.?* L’effica-
cia dei programmi €, tuttavia, variabile.

Le maggiori criticita sono da ricercare nella
motivazione del maltrattante al cambiamento, che
spesso rappresenta una variabile difficile da con-
trollare.

Tra i principali limiti emerge la resistenza al
cambiamento, un fenomeno complesso e multifat-
toriale, che puo derivare dalla difficolta ad ammet-
tere il problema o a riconoscere di aver agito in
modo violento; ulteriori fattori critici sono legati,
poi, alla gestione delle emozioni, alla mancanza di
consapevolezza o motivazione, o a ragioni cultural-
mente radicate che giustificano la violenza; anche
P’ambiente sociale e familiare puo influenzare ne-

gativamente, rafforzando convinzioni shagliate.

3.2. L’ALBA DEL. CAMBIAMENTO OFFU-
SCATA DALLE OMBRE NORMATIVE:
IL DILEMMA DEI CUAV

Nonostante evidenze empiriche attestino la po-
tenziale efficacia dei protocolli di intervento rivolti
a uomini maltrattanti, allorché strutturati con ri-
gore e implementati con continuita, nel ridurre il
rischio di recidiva e nel promuovere una profonda
revisione critica, la disciplina di riferimento pare
manifestare talune intrinseche criticita.

In primus, st annovera quale limite genetico 1'as-

senza di un quadro normativo attuativo e

come oggetto la qualita ed il livello della motivazione, nonché
la presenza di condizioni non ostative alla partecipazione - di-
pendenze patologiche, disturbi psichiatrici, deficit psicofisici
inabilitanti -. Questa prima fase, dunque, si sostanzia in una
vera e propria anamnesi ove vengono raccolte informazioni
sulla storia personale, sociale e psicologica del soggetto onde
valutare il tipo di approccio piu funzionale. Ad esito della ini-
ziale valutazione, segue una fase di pianificazione personaliz-
zata degli interventi, che possono prevedere attivita sia indivi-
duali che di gruppo, attraverso un lavoro d’équipe ove ogni
professione apporta il proprio contributo. La collaborazione
tra professionalita diverse, attraverso un lavoro sinergico, per-
mette un intervento piu completo ed efficace orientato a deco-
struire le forme di resistenza al programma e abbattere i mec-
canismi di negazione e minimizzazione.
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regolamentare a livello nazionale, unitamente alla
mancanza di direttive standardizzate concernenti il
soggetto deputato a espletare le valutazioni e le ve-
rifiche sull'efficacia dei programmi e sui tassi di re-
cidiva.

Allo stato attuale, l'articolo 5, lettera 1. b),
dell'Intesa Stato-Regioni in repertorio atti n.
184/CSR, come modificata dall'intesa del 25 gen-
naio 2024, in repertorio atti n. 9/CSR, attribuisce
al Centro la facolta di attestare I'inizio o la conclu-
sione di un programma da parte dell'utente; ciono-
nostante, tale attestazione ¢ priva di qualsivoglia
valore valutativo in merito all'effettiva efficacia del
programma e¢/o al reale cambiamento dell'autore
di violenza.

La criticita di maggiore rilievo attiene alla fase
valutativa; una volta concluso il percorso tratta-
mentale, il C.U.A.V. si troverebbe nell'impossibi-
lita giuridica di rilasciare una formale attestazione
di valutazione sull'efficacia dell'intervento.

Tale circostanza solleva un interrogativo di
ampio spettro in merito all'individuazione dell'or-
ganismo competente ad assolvere tale cruciale fun-
zione valutativa, con implicazioni dirette sulla veri-
fica del concreto mutamento comportamentale e
sulla gestione del rischio di reiterazione delle con-
dotte violente.

Dunque, per favorire le promesse di cambia-
mento e recupero a cul 'opera dei CUAV ¢ ispi-
rata, parrebbe emergere I’esigenza di un intervento
normativo volto a sanare le lacune attualmente esi-
stenti e ad uniformare le procedure inerenti ai per-
corsi trattamentali destinati agli autori di violenza,
con particolare riguardo ai soggetti destinatari di
ammonimento.

Ulteriormente, si rileva che 1 C.U.A.V. che si
occupano dei percorsi trattamentali destinati ai
soggetti ammoniti non sono attualmente vincolati
ad alcun obbligo di comunicazione alla Questura
in merito alla presa in carico, alla valutazione ini-
ziale, al programma individualizzato e alla valuta-
zione finale, diversamente da quanto statuito per 1
percorsi previsti dall'articolo 165, co. 5 c.p., in ma-
teria di sospensione condizionale della pena, pecu-

liarmente disciplinati.

35 Ancora oggi, in Italia, gli uomini autori di violenza vanno
incontro a destini diversi a seconda della collocazione
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Emerge, pertanto, una fondamentale dicoto-
mia tra 1 programmi trattamentali ex articolo 165,
co. 5 c.p., e quelli destinati ai soggetti destinatari di
ammonimento.

In particolare, per questi ultimi, le modalita
operative sono al momento definite esclusivamente
mediante Protocolli, differenti a seconda del terri-
torio in cul vengono stipulati, 1 quali si fondano su
prassi convenzionali che, tuttavia, si dimostrano in-
sufficienti a colmare la lacuna di un esplicito ob-
bligo di aggiornamento sistematico, idoneo a in-
staurare un rigoroso meccanismo di monitoraggio
concertato tra la Questura e 1 G.U.A.V.

Non ¢ di secondaria importanza la criticita ine-
rente alla disomogeneita territoriale,?> che ostacola
una applicazione uniforme dei programmi sull'in-
tero territorio nazionale, unitamente all'assenza di
modelli di trattamento omogenei; invero, pur nel
rispetto della diversita di potenziali approcci, si re-
gistra una marcata carenza di coordinamento na-
zionale in relazione alle tipologie e ai programmi di
intervento.

Tali criticita rischiano di inficiare significativa-
mente l'affidabilita complessiva dei C.U.A.V.

La potenziale disparita nell'efficacia riabilita-
tiva derivante dall'applicazione di metodologie dif-
ferenti e non coordinate potrebbe tradursi in esiti
disomogenei in punto di risocializzazione.

L'attuale carenza di un quadro regolamentare
nazionale coerente e di direttive standardizzate
sembrerebbe compromettere la piena efficacia dei
C.U.AV,, limitandone la capacita di incidere in
maniera significativa sulla diminuzione della reci-
diva e sulla promozione di un concreto cambia-

mento comportamentale.

4. FONDAMENTO GIURIDICO DELLA RE-
VOCABILITA DELL’AMMONIMENTO E
IL RUOLO DEI PROGRAMMI DI IN-
TERVENTO

L’istituto della revocabilita previsto ex art. 3,
comma 5 ter del D.L. n. 93/2013, valida tanto per

Iammonimento per violenza domestica che per le

geografica della loro residenza, poiché non in tutte le realta
territoriali sono presenti C.U.A.V.
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ipotesi di stalking, costituisce una importante novita
introdotta dalla legge Roccella.

In particolare, a seguito della novella norma-
tiva, la revoca puo essere disposta su istanza del
soggetto ammonito, non prima che siano decorsi
tre anni dall’emissione del provvedimento, valutata
la partecipazione ad appositi percorsi di recupero e
tenuto conto dei relativi esiti.

Ferma la necessita di proseguire sui binari di un
intervento di tipo trattamentale che abbia come fi-
nalita quella di rendere consapevole 'autore di
reati di violenza di genere della profonda antigiuri-
dicita del comportamento tenuto, la previsione
della revoca, subordinata al decorso di un triennio
e previo accertamento di una resipiscenza del sog-
getto desunta dagli esiti del percorso di recupero,
parrebbe sottendere, implicitamente, l'introdu-
zione di un meccanismo premiale.

Tale meccanismo condizionerebbe la caduca-
zione della misura all'esito positivo del trattamento
riabilitativo intrapreso.

L’esegesi normativa pare suggerire che ’accet-
tazione su base volontaria del percorso e la parteci-
pazione attiva con esito positivo diventano conditio
sine qua non per ottenere la revoca.

Thuttavia, sorge spontaneo un interrogativo cri-
tico: ¢ effettivamente questa l'intenzione univoca
del legislatore? E, in caso affermativo, perché tale
meccanismo premiale non ¢ stato formalizzato in
maniera espressa e inequivocabile nel dettato nor-
mativo, adoperando un linguaggio giuridico rigo-
roso e privo di ambiguita? Per vero, qualora non si
aderisse a tale interpretazione, lo strumento non
solo verrebbe depauperato del suo autentico signi-
ficato intrinseco, ma solleverebbe altresi una que-
stione di palese disparita di trattamento tra coloro
che, animati da sponte propria, scelgono di sottoporsi
al programma trattamentale non cogente e coloro
che, al contrario, decidono di non avvalersene.

L'assenza di una statuizione chiara in tal senso
rischia di ingenerare incertezze interpretative e ap-

plicative, potenzialmente capaci di pregiudicare la

36 Come emerge dal report predisposto dalla Direzione Centrale
della Polizia Criminale- Servizio Analisi criminale- relativo al
III trimestre del 2025, i delitti commessi in ambito fami-
liare/affettivo, sono in decremento sia nel numero di eventi (da
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finalita di incentivare attivamente la partecipazione
e I'impegno del soggetto nel percorso di recupero.
La mancata esplicitazione di un tale beneficio,
pur desumibile implicitamente, potrebbe atte-
nuarne l'efficacia motivazionale, lasciando spazio a

interpretazioni divergenti in sede applicativa.

4.1. IL DOPPIO VOLTO DELLA REVOCA-
BILITA: PROMESSA DI CAMBIA-
MENTO AL VAGLIO DELL’AMBIGUITA
GIURIDICA

[’ammonimento, cosi come recentemente no-
vellato dalla L. Roccella, nonostante rappresenti
uno strumento strategico di cruciale importanza
nella lotta alla violenza di genere, - come dimo-
strano 1 dati-3¢ presenta diverse criticita che la-
sciano spazio a zone franche che, sembrerebbe, ne
limitino l'efficacia complessiva.

In primis, 1l legislatore all’ art. 3, co. 5-terd. 1. n.
93 del 2013 ha espressamente previsto la revocabi-
lita dell’Tammonimento, decorsi tre anni, previa va-
lutazione della partecipazione del soggetto ad ap-
positi percorsi di recupero e tenuto conto dei rela-
tivi esitl.

Tuttavia, allo stato dell’arte, sul piano opera-
tivo, l'art. 5, lett. 1.b), dell’Intesa Stato-Regioni
concernente la disciplina dei requisiti minimi dei
C.U.A.V. stabilisce che: “Il C.U.A.V. puo attestare che
Putente ha intrapreso ovvero ha concluso un programma. Tale
attestazione non ha valore di valutazione del programma e/o
del cambiamento effettivo dell’autore di violenza.”

Emerge una significativa antinomia normativa
dall'analisi congiunta dell'articolo 3, co. 5-ter, d.l.
93/13 e l'art. 5, lett. 1.b) dell'Intesa che, a regime,
potrebbe generare significative problematiche in-
terpretative e applicative, minando la coerenza del
sistema di prevenzione e contrasto alla violenza di
genere.

Invero, la ratio legis sottesa all'articolo 3, co. 5-
ter, che parrebbe prevede implicitamente la revoca
come beneficio premiale, implica intrinsecamente

la necessita di una valutazione oggettiva e

122 a 98), che nel numero delle vittime di genere femminile
che da 79 passano a 60; in particolare, nel primo semestre del
2024 si segnala un aumento dell’applicazione delle due tipolo-
gie di ammonimento.
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qualificata del percorso svolto dal soggetto ammo-
nito; invece, l'art. 5, lett. b), dell'Intesa stabilisce ine-
quivocabilmente che l'attestazione rilasciata dal
C.U.A.V. in merito alla partecipazione o alla con-
clusione di un programma di trattamento non pos-
siede alcun valore di valutazione del programma
stesso o del cambiamento effettivo manifestato
dall'autore di violenza, poiché questi sono unica-
mente abilitati a certificare l'adesione formale al
percorso, senza poter esprimere un giudizio sostan-
ziale sull'efficacia del trattamento.

La discrasia tra le due normative evidenzia una
criticita strutturale di ampio respiro; mentre la
legge subordina la revoca dell'ammonimento a una
valutazione dei percorsi trattamentali, 'Intesa nega
la capacita di questi ultimi di fornire una valuta-
zione significativa del cambiamento dell'autore di
violenza.

Ulteriori problematiche potrebbero attenere al
valore probatorio delle attestazioni rilasciate dai
C.UAV.

Se tali attestazioni si limitano a certificare la
partecipazione formale, senza poter attestare un ef-
fettivo cambiamento, il loro contributo al processo
decisionale sulla revoca dell'ammonimento risulta
significativamente depotenziato, se non nullo; di-
versamente, si appalesa il rischio che la revoca di-
venti un mero adempimento burocratico, svuotato
del suo intrinseco significato di riconoscimento di
un reale percorso di recupero.

Ancora, gli effetti giuridici derivanti dalla re-
voca dell'ammonimento e le implicazioni sulla tu-
tela della vitima costituiscono aspetti complessi e
delicati, che coinvolgono questioni di protezione
dei diritti delle parti.

37 In questo senso, Cass. pen. Sez. V sentenza n. 34474/2021;
Ancora, cfr. Cass. pen. Sez. V sentenza n. 40304/2024.: “In
lema di att persecutori, 1l reato ¢ procedibile d'ufficio quando il fatto ¢
commesso da soggetto gid destinatario di ammonimento del Questore, a pre-
scindere dalla vigenza o meno dell'atto ammanistrativo e dalla  distanza
lemporale intercorsa tra l'ammonimento stesso e le condolle persecutorie
contestate./...] |[...]L'aggravante di cui all'art. 8, comma 3, D.L. 23
Jebbrawo 2009, n. 11, convertito con modificazion: dalla L. 23 aprile
2009, n. 38, si configura per il solo fatto che l'agente sia stato preceden-
lemente ammonzto, indipendentemente dall'epoca di emissione del provvedi-
mento amministrativo.”; D'altronde, € pacifico anche nella giuri-
sprudenza amministrativa che v'¢ piena autonomina tra il pro-
cedimento di ammonimento e il processo penale: "la correlazione
tra la disciplina ammanistrativa e quella penale, insieme alla finalita pre-
ventiva della disposizione, (...) induce a ritenere che l'intervento del Que-
store non sia ancoralo ai medesimi presupposti di quello  penale,
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In particolare, la prassi evidenzia come la re-
voca potrebbe comportare un rinforzo negativo
nella vittima, generando sfiducia nelle autorita qua-
lora essa percepisse che il comportamento dell'ag-
gressore non sia stato adeguatamente sanzionato o
che la minaccia non sia stata affrontata in modo
sufficiente.

A cio bisogna obiettare che, la mera sussistenza
di un precedente ammonimento, ancorche succes-
sivamente revocato, assume rilievo sia ai fini della
configurabilita dell'aggravante sia ai fini della pro-
cedibilita d’ufficio del reato, indipendentemente
dall’epoca in cui ¢ stato emesso e della sua vigenza
al momento della commissione delle condotte per-
secutorie.?’

Tale consolidato orientamento giurispruden-
ziale, pienamente aderente alla ratio preventiva, tut-
tavia, rischia di essere compromesso dalla soprav-
venuta espressa previsione normativa della revoca-
bilita del provvedimento, sinora non univocamente
recepita dalla giurisprudenza. Sul punto, vale la
pena premettere che in base ai principi generali
dell'azione amministrativa, la revoca ¢ un istituto di
autotutela decisoria tipicamente irretroattivo, che,
quindi, puo avere ad oggetto solamente atti in
grado di produrre ancora i propri effetti nel mo-
mento in cui I'Amministrazione li riesamina.38

Tali principi sono stati recepiti nell'art. 21-guin-
quies, co. 1, della L. n. 241 del 1990, a mente del
quale puo essere revocato solo il provvedimento
amministrativo ad efficacia durevole, purche in
presenza dei presupposti ivi indicati; né in senso
contrario depone il comma 1-bis dell'art. 21-quin-
quies, 1l quale, fissando 1 criteri dell'indennizzo nell'i-

potest di incidenza del provvedimento ritirato su

distinguendosene sia sul piano della ricognizione dei fatti atti a legittimarlo
sta in relazione ai mezzi di prova utili al loro accertamento. Dal primo
punto di vista, infatli, esso é legittimato anche da condotte che, pur non
possedendo gli' stringenti requisiti di cur all'art. 612 bis c.p., si rivelino
potenzialmente atti ad assumere, sulla base della loro concreta manifesta-
zione fenomenica, connotali delittuost; dal secondo punto di vista, invece, ¢
rimessa alla discrezionalita dell’Amministrazione l'apprezzamento della
Jondatezza della richiesta, in relazione alla attendibilita dei fatti segnalati,
¢ lindividuazione degli elementi di riscontro eventualmente necessari”
(Consiglio di Stato., Sez. III, sent. n. 2545/2020);

38 Tar Lazio Sez. II, 16 marzo 2010, n. 4115. Si segnala che
sono irrevocabili gli atti la cui efficacia sia esaurita o perché
istantanei e gia eseguiti, o per scadenza del termine, o per rag-
giungimento dello scopo.
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rapporti negoziali, fa riferimento anche agli atti “ad
efficacia istantanea”.3?

Pertanto, secondo la tradizionale elaborazione
giurisprudenziale, la peculiare tipologia di revoca
degli atti ad efficacia istantanea di cui al comma 1-
bis presenta un ambito applicativo ristretto ai soli
provvedimenti attinenti a rapporti negoziali; men-
tre, quando 1l legislatore ha inteso derogare alla re-
gola dell'irrevocabilita degli atti ad effetto istanta-
neo, ha dovuto prevederlo in modo esplicito. E il
caso della misura di prevenzione personale dell'av-
viso orale c.d. semplice del Questore, disciplinato
dall'art. 3 del d.gs. n. 159/2011, il quale consiste
nell'invito a tenere una condotta conforme alla
legge;*0 e, ora, dell’Tammonimento, che, pero, lungi
dall'essere una semplice caducazione, pare subor-
dinata alla partecipazione effettiva a un percorso
trattamentale e alla valutazione degli esiti conse-
guiti dallo stesso previo il decorso di un triennio.
Sicché, la natura tradizionalmente istantanea e ir-
revocabile del’ammonimento?! sembrerebbe, dun-
que, virare verso una efficacia potenzialmente per-
manente!2, condizionata al decorso dei tre anni e
alla verifica dell'adesione e del successo di un per-
corso riabilitativo. Tuttavia, revocare un provvedi-
mento sulla base della riabilitazione del soggetto e,
contestualmente, assoggettarlo a un regime sanzio-
natorio i pewus in ragione della mera pregressa
emissione di un atto ormai privo di effetti giuridici
(artt. 3, co. 5-quater e 5-quinquies) potrebbe gene-
rare una intrinseca contraddizione logica. Tale
meccanismo, che subordina 'applicazione di un'ag-
gravante e la modificazione del regime di procedi-
bilita a un atto amministrativo revocato, potrebbe

costituire terreno fertile per avallare rilevanti

391, Per sopravvenutt motivi di pubblico inleresse ovvero nel caso di mu-
lamento della situazione di fatto non prevedibile al momento dell'adozione
del provvedimento o, salvo che per i provvedimenti di autorizzazione o di
attribuzione di vantaggt economict, di nuova valutazione dell'interesse pub-
blico originario, il proveedimento amministrativo ad efficacia durevole puo
essere revocalo da parte dell'organo che lo ha emanato ovvero da altro organo
previsto dalla legge. La revoca determina la inidoneita del provoedimento
revocato a produrre ulteriori effettr. Se la revoca comporta pregiudizi in
danno dei soggetti direttamente interessati, l'amministrazione ha 'obbligo
di provvedere al loro indennizzo.

1-bis. Ove la revoca di un atto amministrativo ad efficacia durevole o istan-
lanea incida su rapporti negoziali, l'indennizzo liquidato dall'ammainistra-
zione agli interessati ¢ parametrato al solo danno emergente e liene conto
sta dell'eventuale conoscenza o conoscibilita da parte dei contraenty della
contrarieta dell'atto amministrativo oggetto di revoca all'interesse pubblico,
sia dell'eventuale concorso det contraenti o di altri soggetti all'erronea
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questioni di compatibilita con 1 principi costituzio-
nali, in aperta violazione con il principio di tassati-
vita ed offensivita del reato, poiché la ratio sottesa
all'orientamento giurisprudenziale richiamato non
contemplava la possibilita di una revoca subordi-
nata all'esito positivo di un percorso trattamentale;
inoltre, Pesegest della norma in commento fa riferi-
mento esplicito ai “soggetti gia ammoniti”, omet-
tendo di disciplinare specificamente la posizione di
coloro il cui provvedimento di ammonimento sia
stato revocato all’esito di una valutazione positiva
del percorso trattamentale.

Inoltre, l'estensione dell'applicazione dell'ag-
gravante e del regime di procedibilita d'ufficio, pre-
vista sia per il reato di cui all’art. 612-bis c.p. che
per quello di cui all’art. 612-fer c.p., anche qualora
la persona offesa sia diversa da quella in favore
della quale sia stato precedentemente emesso un
ammonimento,* appare foriera di una dissonanza
logica nel tessuto normativo.

Tale previsione, infatti, disarticola la ratio legis
sottesa all'articolo 8 del decreto-legge 23 febbraio
2009, n. 11, convertito con modificazioni dalla
legge 23 aprile 2009, n. 38.

Quest'ultima disposizione, nell'ancorare l'ag-
gravamento sanzionatorio e la procedibilita ex officio
alla preesistenza di un ammonimento a tutela di
una specifica vittima, mirava a offrire a quest'ul-
tima la facolta di optare per una differente strategia
di tutela.

Premesso che il silenzio normativo non pre-
clude di per sé la facolta di procedere all'ammoni-
mento, ¢ parimenti innegabile che la mera esi-
stenza di tale pregressa misura, ormai revocata e
priva di qualsivoglia effetto giuridico in virtu di

valutazione della compatibilita di tale atto con l'interesse pubblico.” Dalla
lettura della norma emerge, dunque, che sono revocabili gli
atti ad efficacia istantanea solo quando incidano su rapporti
negoziali.

40 Cfr. TAR Liguria -Genova, sent. n. 826/2022

41In questo senso anche TRGA Trentino-Alto Adige, sent. n.
262/2015.

42 In questo senso, TRGA Trentino-Alto Adige, n. 262/2021
43 Va segnalato che il testo del comma 4 dell’art. art. 8 d.1. n.
11/2009, ¢ formulato in modo tale da innescare la procedibi-
lita d’ufficio anche nel caso in cui la vittima sia persona diversa
da quella che aveva precedentemente ottenuto dal questore
I’adozione del provvedimento di ammonimento nei confronti
del persecutore, quando c’¢ identita soggettiva del solo agente:
“il fatto & commesso da soggetto ammonito”.
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un'intervenuta riabilitazione, inficia la ratio legis sot-
tesa alla previsione della procedibilita a querela di
parte per talune fattispecie criminose.

Invero, la scelta del legislatore di subordinare
'azione penale alla volonta della persona offesa in
specifici contesti delittuosi mira a contemperare
I'interesse punitivo dello Stato con la valutazione,
rimessa alla vittima, dell'opportunita di attivare il
meccanismo sanzionatorio, sovente in ragione della
specificita delle dinamiche relazionali e della auspi-
cabile — 0 meno — prosecuzione di un conflitto giu-
diziario.

Thuttavia, qualora un soggetto, pur avendo in
precedenza manifestato condotte tali da giustificare
un ammonimento, abbia successivamente intra-
preso un percorso riabilitativo con esito positivo,
sancito dalla revoca del provvedimento, risulta evi-
dente come la riemersione di tali pregresse con-
dotte come elemento legittimante una procedibilita
d'ufficio, eludendo la necessita della querela, ap-
paia dissonante con la finalita rieducativa e di rein-
serimento sociale che il legislatore implicitamente
riconosce attraverso la previsione della revoca per
resipiscenza.

In sostanza, considerare un ammonimento re-
vocato come elemento sufficiente a derogare al re-
gime di procedibilita a querela significherebbe at-
tribuire un peso giuridico residuale ad una misura
che il legislatore stesso ha ritenuto superata dall'e-
voluzione positiva del soggetto.

La generalizzazione dell'aggravante e della
procedibilita d'ufficio, svincolata dal legame con la
vitima originariamente tutelata dall'ammoni-
mento, depotenzia significativamente tale preroga-
tiva, precludendo alla persona offesa la possibilita
di valutare autonomamente la via giudiziaria piu
consona alle proprie esigenze di tutela.

In tal senso, elevare tale requisito a unico ele-
mento da cuil far derivare un trattamento m peius
potrebbe risultare pregiudizievole, rischiando di
tradursi in un vero e proprio “marchio sie die”, uno
“stigma sociale” per il prevenuto, con il potenziale

pregiudizio dell'efficacia di tale istituto.*

#4 Tale circostanza sembra rivolta a stigmatizzare I'indole cri-
minale del persecutore, piuttosto che 'oggettivo disvalore del
fatto;
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Sulla base della considerazioni svolte e invo-
cando il principio per cui “i legislatore, nell’esercizio
della sua discrezionalita, puo reprimere sul piano penale,
come_fattispecie di reato, soltanto condotte che, nella loro de-
serizione tipica, comunque, rispettosa del principio di lega-
lita, consistano, altresi, in comportamenti dal contenuto of-
Jensivo di beni meritevoli di protezione, anche sotto il profilo
della loro mera esposizione a pericolo”,*> pare appalesarsi
la necessita di un intervento legislativo chiarifica-
tore, necessario per garantire la coerenza sistema-
tica dell'ordinamento e il rispetto dei principi fon-
damentali del diritto penale.

Nel licenziare queste riflessioni, un monito ri-
suona imperante: senza un sollecito intervento legi-
slativo, 1l rischio di veder dissolversi l'efficacia di
questo cruciale strumento si staglia come un'ombra

ineludibile sul futuro della sua applicazione.

45 Corte Cost., n. 225 del 2008, n. 236 del 2000.
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ART. 612-BIS C.P.: E SUFFICIENTE LA POTENZIALE IDONEITA OFFENSIVA DELLA CON-

DOTTA*

di Giuseppe TUCCILLO**
ABSTRACT

11 contributo esamina una recente pronuncia della Corte di
Cassazione in materia di atti persecutori (art. 612-bis c.p.),
che conferma la condanna per una prolungata condotta per-
secutoria ai danni dell’ex compagna, con applicazione
dell’aggravante connessa all’impiego di strumenti informatict
¢ telematici. La decisione offre lo shunto per riflettere sui cri-
leri di accertamento dell’evento tipico del reato, con particolare
riguardo alla prova del grave e perdurante stato di ansia o di
paura. A fronte delle censure difenswe, incentrate sull’assenza
di riscontri clinict e sulla riconducibilita delle condotte alla
meno grave fattispecie di molestie, la Corte ribadisce la natura
di reato abituale ¢ dv danno dello stalking, chiarendo come
levento possa essere dimostrato anche in via indiretta, attra-
verso elementt sintomatict desunti dalla reiterazione, dall’in-
vasivitd e dal contesto complessivo delle condotte. L'uso di-
storto delle tecnologie digitali assume, i tale prospettiva, un
ruolo decisivo nell’intensificazione dell’offesa alla liberta mo-
rale e all’autodeterminazione della vittima. La pronuncia
conferma cosi un’inlerpretazione sostanziale e contestuale
dellart. 612-bis c.p., sollecitando al contempo un rigoroso
controllo motivazionale per evitare automatismi probatori e
derive oggettivanti dell’evento di danno.

This article examines a recent decision of the lialian Supreme
Court (Corte di Cassazione) concerning the offence of stalking
(atti persecutorr) under Article 612-bus of the Italian Crimi-
nal Code, which upheld the defendant’s conviction for a pro-
longed course of persecutory conduct against his_former part-
ner, with the application of the aggravating circumstance re-
lated to the use of digital and telematic tools. The judgment
provides an opportunity to reflect on the evidentiary standards
Jfor establishing the typical harmful event of the offence, par-
ticularly the proof of a serious and persistent state of anxiety
or fear. In response to the defence arguments—focused on the
absence of clinical evidence and on the alleged qualification
of the conduct as the lesser offence of harassment—the Court
reaffirms the nature of stalking as a habitual offence and an
offence of result, clarifying that the harmful event may also be
established indirectly, through symptomatic elements inferred
Jfrom the repetition, intrusiveness, and overall context of the
conduct. In this perspective, the abusive use of digital techno-
logies plays a decisive role in intensifying the infringement of

* Nota alla sentenza Cassazione penale sez. V, 20 febbraio
2025, n.10362.

the victim’s moral freedom and personal self-determination.
The ruling thus confirms a substantive and contextual inter-
pretation of Article 612-bis of the Italian Criminal Code,
while at the same time calling for a rigorous reasoning process
wn order to avoid evidentiary automatisms and the risk of an
undue objectification of the harmful event.
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1. RILIEVI INTRODUTTIVI

La pronuncia oggetto di questo contributo ori-
gina da un ricorso per (Cassazione promosso
dall'imputato avverso la sentenza della Corte d'Ap-
pello di Reggio Calabria, che confermava la sen-
tenza di condanna emessa dal Giudice dell'udienza
preliminare presso il Tribunale della medesima
citta, in relazione al delitto di cui all'art. 612-bis co.
1 e 2 cod. pen..

La sentenza di condanna emessa, invero, era
aggravata dal riconoscimento del co. 2, in forza del
quale: “la pena é aumentata se il _fatto é commesso dal co-
niuge, anche separato o dworziato, o da persona che é o ¢
stata legata da relazione affettiva alla persona offesa ovvero
se il fatto é commesso attraverso strumenti informatict o tele-
matici.”!

** Dottorando di ricerca in Diritto Penale presso I'Universita
degli Studi di Salerno.
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Tra 1 motivi di gravame, particolarmente di-
rompente il rilievo del vizio di erronea applicazione
della legge penale nella parte in cui la sentenza im-
pugnata non avrebbe fornito, ad avviso della difesa,
adeguata motivazione in ordine alla prova della
realizzazione dell'evento del reato, che avrebbe
preteso un accertamento approfondito in termini di
gravita; al piu, sarebbero ravvisabili, prosegue, con-
dotte moleste ovvero di mero disturbo, riconduci-
bili al diverso (e meno grave) reato di cui all'art. 660
cod. pen..

Invero, il ricorso ¢ teso a sostenere che non
sono stati esplicitati gli indicatori del cambiamento
delle abitudini di vita; non vi sarebbe evidenza al-
cuna di aggressioni e violenze fisiche.

Inoltre, ad avviso della difesa, la qualifica della
persona offesa, un pubblico ufficiale, avrebbe im-
posto un approccio valutativo differente.

2. IL REATO DI CUI ALL’ARTICOLO 612-
BIS C.P.

L’articolo 612-bis del codice penale italiano
configura il delitto di atti persecutor:.

La norma sanziona chi, mediante comporta-
menti ripetuti nel tempo, minacci o molesti una
persona provocandole un duraturo e grave stato di
ansia o di paura, inducendo un timore concreto per
la propria sicurezza o per quella di persone legate
da vincoli familiari o affettivi, oppure costringen-
dola a modificare in modo significativo il proprio
stile di vita.?

! La previsione della clausola di salvezza determina I'inquadra-
mento del delitto come figura di chiusura, operante solo in via
generale e subordinata rispetto alle ipotesi di minaccia (art. 612
c.p.) e di molestia (art. 660 c.p.).

211 co.1 recita testualmente: “Salvo che il fatto costituisca pul grave
reato, ¢ punito con la reclusione (da un anno a sei anni e sei mest) chiungue,
con condotle reiterate, minaccia o molesta taluno in modo da cagionare un
perdurante e grave stato di ansia o di paura ovvero da ingenerare un_fondato
timore per l'ncolumita propria o di un prossimo congiunto o di persona al
medesimo legata da relazione affettiva ovvero da costringere lo stesso ad
allerare le proprie abitudini di vita.”. In argomento, G. De Simone,
1l delitto di attv persecutorr, Roma, 2013, p. 10 s; A. Valsecchi, 1/
delitto di "atti persecutont” (il cd stalking), in Rw. il. dir. proc. pen.,
2009, p. 1389; M. Caputo, Eventi e sentimenti nel delitto di atti per-
secutort, in Studi in onore di Mario Romano, vol. 111, Napoli, 2011,
p- 1391 ss.

3 G. Fiandaca — E. Musco, Duritto penale. Parte speciale. I delitti
contro la persona, VI edizione, 2024, pp. 315 ss.; F. Mantovani,
Diritto penale. Parte speciale I - Delitti contro la persona, VIII edizione,
2022, p. 357-367.
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La perseguibilita del reato ¢ subordinata alla
presentazione di querela da parte della persona of-
fesa, che deve avvenire entro sei mesi dal momento
in cui il fatto ¢ stato commesso. Tuttavia, I’azione
penale ¢ avviata d’ufficio — e dunque non ¢ richie-
sta la querela — nei casi in cui autore del reato sia
gia stato oggetto di ammonimento oppure quando
ricorre una recidiva specifica rispetto a precedenti
condotte dello stesso tipo.3

Il legislatore non ha stabilito un numero pre-
ciso di condotte per integrare il reato, lasciando al
giudice il compito di valutare la reiterazione caso
per caso.

Ad ogni modo, il reato rientra nella categoria
dei delitti abituali. ¢

L’abitualita della condotta impone una valuta-
zione complessiva della stessa: singoli atti isolati,
che da soli non hanno rilevanza penale, possono
acquisirla se considerati nel loro insieme.5

La giurisprudenza della Cassazione ¢ chiara
nel definire che il reato di atti persecutori non ri-
chiede necessariamente 'uso della violenza fisica,
ma si configura come un reato abituale e di danno
che puo realizzarsi mediante diversi eventi alterna-
tivi, ognuno sufficiente per la sua integrazione.

Le azioni, pertanto, possono anche essere epi-
sodiche, purché emergano come parte di un dise-
gno unitario.’

Ne deriva che un singolo episodio, anche se

grave, non ¢ sufficiente per configurare il reato.®

4 G. Leone, Del reato abituale, continuato e permanente, Jovene, 1933;
M. Petrone, voce Reato abituale, in Nov. Dig. 1t., XIV, Torino,
19667, pp. 941 e ss.; G. Marinucci, E. Dolcini, Manuale di Diritto
Penale, Parte generale, Milano, 2017, p. 518 ss; G. Fiandaca, E.
Musco, Dirnitlo Penale, Parte generale, IX edizione, Torino, 2024,
p- 715 ss.; F. Bellomo, Nuovo sistema del diritto penale, vol. 11, Bari,
2011, p. 257 ss.
5 Cass. pen., Sez. V, 23 aprile 2014, n. 37448.
6 Cass. pen. sez. 5, n. 3781 del 24/11/2020, S., Rv. 280331;
Cass. pen. sez. 5, n. 43085 del 24/09/2015, A., Rv. 265231,
Cass. pen. sez. 5, n. 34015 del 22/06/2010, De Guglielmo,
Rv. 248412.
7 Al riguardo, si consiglia la lettura delle sentenze Cass. pen., 8
agosto 2024, n. 32376; Cass. pen., Sez. V, 6 settembre 2024,
n. 33986; Cass. pen., Sez. V, 4 agosto 2021, n. 30525; Cass.
pen., Sez. I, 25 settembre 2020, n. 28682; Ciass. pen., Sez. V,
24 settembre 2015, n. 43085; Cass., Sez. V, 19 febbraio 2014,
n. 18999.
8 Il riferimento ¢ a Cass. pen., Sez. V, 24 settembre 2014, n.
48391; la sentenza Cass. pen., Sez. V, 16 settembre 2014, n.
5313; Cass. pen., Sez. V, 17 giugno 2014, n. 4104, inoltre,
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E fondamentale valutare ogni comportamento
nel contesto specifico, esaminandone la capacita di
ledere gli interessi tutelati dall’art. 612-bis c.p: in tal
senso, la Cassazione ha ritenuto che due episodi di
minaccia o molestia possano gia configurare il
reato, purché tali atti abbiano un impatto significa-
tivo sulla vita e sulla condizione psicologica della
vittima.?

In termini di intenzionalita, ¢ sufficiente che
lautore sia consapevole e voglia compiere le singole
azioni, che nel loro insieme costituiscono un in-
sieme di comportamenti lesivi. Non ¢ necessario
che abbia previsto o programmato l'intera serie di
atti sin dall’inizio, né che vi sia stata una pianifica-
zione precisa.l0

La norma utilizza la congiunzione “o” frappo-
sta tra minaccia e molestia, segnalando che queste
sono condotte alternative; pertanto, la presenza di
una sola di esse ¢ sufficiente a integrare il reato. !!

Le definizioni tradizionali di minaccia e mole-
stia non sempre si adattano perfettamente al reato
come immaginato dal legislatore; lo stesso, invero,
richiede una lettura centrata sul danno psicologico
e sociale subito dalla vittima.!2

Dal punto di vista giuridico, la minaccia consi-
ste nella prospettazione di un male futuro e ingiu-
sto, la cul realizzazione dipende dalla volonta
dell’agente.

La molestia, per converso, comprende qualsiasi

comportamento che alteri in modo intenzionale e

statuisce che non sono rilevanti eventuali pause o tentativi di
riconciliazione da parte della vittima.

9 Si veda, ex multis, Cass. pen., Sez. V, 10 luglio 2014, n. 48690;
Cass. pen., Sez. V, 12 gennaio 2010, n. 6417.

10 Per un approfondimento sul reato in questione, si vedano- ex
multis- B. Liberali, Il reato di atti persecutort. Profili costituzionaly, ap-
plicativi e comparat, FrancoAngeli, Milano, 2012; Pistorelli,
Nuovo delitto di “atty persecutor” (cd. stalking), in Corbetta — Della
Bella — Gatta (a cura di), Sistema penale e “sicurezza pubblica™: le
riforme del 2009, Milano, 2009; F. Sarno, 1l nuovo reato di atti per-
secutort (art. 612-bis), Giuffre Editore, Milano, 2010, p. 3.

11 Cfr, ex multis, B. C. Gargiullo, R. Damiani, Lo stalker, ovvero il
persecutore in agguato. Classificazione, assessment e profili psico- compor-
lamentali, Milano, 2016, p. 34 ss.; V. Mastronardi, Stalking o sin-
drome delle molestie assillanti, in V. Volterra, Psichiatria_forense, cri-
manologia ed etica psichiatrica, Milano, 2006, p. 194 ss.; V. Musac-
chio, 1l delitto di violenza sessuale, Padova, 1999, p. 25; R. Marino,
Violenza sessuale, pedofilia e stalking, Napoli, 2009, p. 49; C. Pa-
rodi, Stalking e tutela penale, Milano, 2009; F. Sarno, 1l nuovo reato
di atti persecutor (art. 612-bis), Milano, 2010, p. 10; A. Sor-
gato, Lo stalking, Torino, 2010; S. Tovano - A. Trinci, Lo stal-
king, Roma, 2009.
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molesto lo stato psichico della vittima, sia immedia-
tamente sia in modo mediato.

La giurisprudenza ha fornito esempi concreti di
condotte moleste riconducibili al reato: telefonate
ripetute con messaggi offensivi sul luogo di lavoro,
invio continuo di SMS, email o messaggi tramite
soctal network, anche contenenti materiale intimo;
pedinamenti, appostamenti, telefonate reiterate e
lettere offensive che incidono sulla vita quotidiana
della vittima.!3

Ed ancora, rientrano nella fattispecie anche
azioni come la diffusione reiterata di messaggi umi-
lianti che violano la privacy, specialmente nella
sfera sessuale ovvero atti materiali molesti quali im-
brattamenti, danneggiamenti, disturbo acustico e

mnsula. 4

3. LE CONSIDERAZIONI IN DIRITTO
DELILA CORTE DI CASSAZIONE

Nella pronuncia in commento la Corte ha evi-
denziato come il primo giudice abbia approfondi-
tamente ricostruito il perdurante e grave stato di
ansia e paura sofferto dalla vittima, basandosi su
una rigorosa analisi delle numerose prove raccolte.
E’ emerso, invero, un contesto di persecuzione e
vessazione costante da parte dell'imputato contro
la persona offesa, alla quale era legato da un prece-
dente vincolo sentimentale.

Le condotte delittuose perpetrate nei confronti

della ex compagna si manifestavano attraverso un

12 F. G. Catullo, Sulle molestie telefoniche via SMS, Dir. dell’Internet
2005, p. 51; G. Contento, Molestic o disturbo alle persone, EGT,
1990, p. 1; G. Flick, Molestia o disturbo alle persone, EAD, 1976, p.
698; F. P. Gabrieli — R. Dolce, Atti di libidine violenti, in Novissimo
Digesto Ital., 1, 11, 1958, pp. 1508 ss.; La Cute, Sut limuty dell'azione
molesta, AP 1971, 11, p. 293; A. Nappi, I delitti contro la moralita
pubblica e il buon costume, in V. Zagrebelsky (a cura di), Codice
penale. Parte speciale, vol. 11, Torino, 1984, pp. 870 ss.

13 11 giudice di legittimita, invero, ha statuito il principio di di-
ritto in forza del quale integra lo stalking I'invio insistito di mes-
saggi e la diffusione online di contenuti intimi, nonché una plu-
ralita di condotte vessatorie eterogenee, anche in ambito con-
dominiale, quando nel loro complesso risultino idonee a desta-
bilizzare la serenita della persona offesa. (Cass., sez. VI, n.
32404/2010, Distefano, Rv. 248285; Cass., sez. V, n.
26589/2014, Guerra, Rv. 252559).

14 Si veda, ex multis, Cass. pen., Sez. VI, 16 luglio 2010, n.
32404; Cass. pen., Sez. V, 5 marzo - 10 luglio 2015, n. 29826;
Cass. pen., Sez. V, 9 aprile 2014, n. 26589.
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controllo ossessivo della sua vita privata. La realiz-
zazione di questo proposito criminoso era possibile
attraverso diverse modalita: non solo conicd. “me-
todi tradizionali”, vale a dire telefonate, messaggi,
pedinamenti; le condotte del prevenuto si sono
spinte fino all’uso di persone di fiducia incaricate di
sorvegliarla.

Ed ancora, tra le altre, I'imputato abusiva-
mente clonava e accedeva al profilo Facebook della
vittima e, con strumenti tecnologici avanzati, utiliz-
zava riprese video provenienti dall'impianto di vi-
deosorveglianza posto nei pressi della sua ex abita-
zione al fine di controllare la sua vita.!s

Una sequela di condotta che rimanda al con-
cetto, come legislativamente pensato, dell’abitua-
lita e che si sussume nella previsione di cui all’arti-
colo 612-bis.

Nel caso in esame, le sentenze di merito hanno
adeguatamente ancorato la prova del grave stato
d’ansia e paura a elementi di natura sintomatica,
tra cui le dichiarazioni della vittima stessa e il suo
comportamento successivo agli atti persecutori, ma
anche alla concreta portata delle condotte conte-
state, considerate nel loro contesto spazio-tempo-
rale.

La Corte ha sottolineato la distinzione tra il
reato di atti persecutori e quello di molestie, basata
proprio sull’intensita delle conseguenze: mentre il
primo richiede un impatto grave e duraturo
sull’equilibrio psicologico o sulle abitudini di vita
della vittima, il secondo si limita a infastidire senza
causare un simile stato di ansia.!6

Le argomentazioni difensive, che hanno cer-
cato di contestare la modifica delle abitudini di vita
della vittima, il suo ruolo professionale di agente di
polizia municipale o la mancanza di diagnosi me-
diche relative a un disturbo psichico, sono state ri-

tenute prive di rilievo, dal momento che non ¢

15> L'imputato aveva anche fatto irruzione, forzando le per-
siane, nell’abitazione della donna, ferendosi accidentalmente e
incolpando falsamente la vittima, e le aveva inviato un video
minaccioso che lo mostrava armato di pistola.

16 Per un piu approfondito quadro concernente il concetto di
molestie, si rimanda alla nota 10.

17 In argomento, ex multis, Cass. pen. sez. U n. 47289 del
24/09/2003, Petrella, Rv. 226074; Cass. Pen. sez. U n. 24 del
24/11/1999, Spina, Rv. 214794.
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necessario fornire una prova clinica per la configu-
razione del reato.

In conclusione, la Corte ha rigettato le inter-
pretazioni alternative proposte dalla difesa, rite-
nendo che esse contrastino in modo irreconciliabile
con la ricostruzione dei fatti accertata in sede di
merito, la cui verifica in sede di legittimita ¢ limitata

ai soli profili di diritto e di motivazione.!’

4. PROVA DELLO STATO DI ANSIA E RI-
SCHIO DI OGGETTIVAZIONE
DELL’EVENTO

La soluzione accolta dalla Suprema Corte, pur
collocandosi nel solco di un orientamento nomofi-
lattico ormai consolidato, offre lo spunto per una
riflessione critica sul delicato rapporto tra accerta-
mento dell’evento di danno e valutazione della con-
dotta persecutoria nel delitto di cui all’art. 612-bis
c.p.'®

In particolare, ’'ammissione di una prova indi-
retta del grave e perdurante stato di ansia o di
paura, fondata sulla natura, sulla reiterazione e
sull'invasivita delle condotte, impone di interro-
garsi sul confine tra effettiva verificazione
dell’evento e sua surrogazione mediante il giudizio
di idoneita offensiva dell’azione.

Come noto, nella struttura del reato di atti per-
secutori I’evento tipico non coincide con la mera
reiterazione del comportamenti, ma consiste in una
compromissione concreta e attuale della liberta
morale o dell’equilibrio psichico della vittima, che
puod manifestarsi alternativamente nelle forme pre-
viste dalla norma incriminatrice.

In tale prospettiva, la giurisprudenza ha da
tempo chiarito che, ai fini della consumazione del
reato, ¢ sufficiente il verificarsi anche di uno solo
degli eventi alternativamente contemplati dall’art.
612-bis c.p., senza che sia necessario accertare

18 Si vedano, vieppiu, M. Aramini, Lo stalking: aspetti psicologici e
Jenomenologict, in Gulotta — Pezzati (a cura di), 2002; A. Ca-
doppi, Atti persecutori: una normativa necessaria, in Guida al diritto,
2008, n. 49; P. Siracusano, Stalking: un’oscura e complessa circola-
nita, in Rivista di psicoterapia relazionale, 2009, pp. 87-110; S.
Tovani — A. Trinci (a cura di), Lo stalking. Il reato di atti persecutori:
aspetti sostanziali e processuali, Giuridica Editore, Roma, 2013,
pp- 50-54; F. Macri, Art. 612-bis— Atti persecutori, in A. Cadoppi
— S. Canestrari — A. Manna — M. Papa (a cura di), Trattato di
dinitto penale, Parte speciale, IX, Torino, 2011.
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cumulativamente, ad esempio, sia il mutamento
delle abitudini di vita sia lo stato di ansia o di
paura.!?

Ci0 non esonera, tuttavia, il giudice dall’onere
di dimostrare in modo puntuale leffettiva inci-
denza della condotta sulla sfera personale della vit-
tima.

Proprio sul terreno probatorio si gioca uno dei
profili pit problematici della fattispecie. L’orienta-
mento ormai prevalente esclude che la prova
dell’evento richieda ’accertamento di uno stato pa-
tologico in senso clinico, chiarendo che lo stato di
ansia o di paura, rilevante ai fini penali, non coin-
cide necessariamente con una malattia psichica, la
cul pretesa determinerebbe una indebita sovrappo-
sizione con 1l delitto di lesioni personali.

La giurisprudenza di legittimita ha progressiva-
mente elaborato un modello probatorio fondato su
elementi sintomatici, ricavabili non solo dalle di-
chiarazioni della persona offesa e dai suoi compor-
tamenti successivi ai fatti, ma anche dalle caratteri-
stiche oggettive della condotta persecutoria, consi-
derate tanto nella loro astratta idoneita lesiva
quanto nella loro concreta collocazione spazio-
temporale.20

L’evento, infatti, nei reati abituali come lo stal-
king, non necessariamente si manifesta sin dal
primo atto, potendo emergere solo al termine della
sequenza persecutoria, quale risultato di un pro-
gressivo accumulo di disagio che degenera, con
I’ennesima intrusione, in uno stato di prostrazione
psicologica giuridicamente rilevante.?!

Questo approccio, se da un lato consente di co-
gliere la reale dinamica offensiva del fenomeno,

dall’altro espone al rischio, segnalato da parte della

19 Si veda, in tal senso, Cass. pen. Sez. 5, n. 43085 del
24/9/2015, A., Rv. 265231.

20 Sul punto, ex plurimis, Cass. pen. sez. 6, n. 20038 del
19/3/2014, T., Rv. 259458; Cass. pen. sez. 6, n. 50746 del
14/10/2014, P.C., Rv. 261535. Il Supremo Consesso ha sta-
tuito che, nel reato di stalking, lo stato d’ansia della vittima puo
essere desunto dal giudice anche senza perizia, sulla base di
elementi fattuali ed esperienza comune. Inoltre, la credibilita
della persona offesa non ¢ esclusa da temporanei tentativi di
riavvicinamento con l’autore, specie nei rapporti tra coniugi
separati. In tal alveo ermeneutico la pronuncia Cass., sez. V,
n. 41040/2014, D’A., Rv. 260395.

21 G. Mazzi, Art. 612-bis, in Codice penale. Rassegna di grurisprudenza
e di dottrina, X1, Milano, 2010, p. 1284; 1. Peccioli, 1l delitto di
stalking: prime applicazioni nella giurisprudenza di legittinuta, in Dir.
Pen. Proc., 2010, p. 1305 ss.
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dottrina, di una surrettizia oggettivazione
dell’evento, laddove la gravita intrinseca degli atti
venga elevata a criterio quasi esclusivo di prova del
danno.?2

Il ricorso al parametro della “persona comune”
di media sensibilita impone un rigoroso controllo
motivazionale, volto a dimostrare che la reazione
destabilizzante non ¢ meramente presunta, ma ef-
fettivamente riscontrabile nel caso concreto.

Particolarmente significativo ¢ I'orientamento
che valorizza criteri di attendibilita calibrati sulle
peculiarita relazionali del reato, riconoscendo che
I’ambivalenza dei sentimenti della vittima, 1 tenta-
tivi di pacificazione o le oscillazioni dichiarative
non inficiano di per sé la credibilita del narrato, ma
richiedono una valutazione piu attenta e contestua-
lizzata.

La pronuncia in commento si colloca all'in-
terno di questo quadro interpretativo, confer-
mando una lettura sostanziale e contestuale
dell’evento di danno, ma al tempo stesso richia-
mando l'attenzione sulla necessita di evitare auto-
matismi probatori.

La possibilita di desumere lo stato di ansia dalla
condotta dell’agente costituisce uno strumento in-
dispensabile per intercettare fenomeni persecutori
complessi e spesso sommersi; tale orientamento
deve tuttavia essere “utilizzato con cautela”, per
evitare che il delitto di atti persecutori scivoli verso
una logica di mera pericolosita, in contrasto con il
principio di offensivita in concreto e con la struttura

dell’art. 612-bis c.p.

22 F. Bartolini, 1/ reato di atti persecutori, La Tribuna, Piacenza,
2009, p. 1; A. Bastianello, 1/ reato di stalking ex art. 612-bis c.p., in
Giur. Merito, 2012, pp. 673 ss.; H. Ege, Mobbing, straining, stal-
king. Prevenzione, strategie, soluzionz, articolo online, p. 21; G. Fian-
daca — E. Musco, op.cit., Giappichelli, Torino; R. Garofoli,
Compendio di diritto penale. Parte speciale, Nel Diritto Editore, Mol-
fetta, 2019, pp. 593-594; M. C. Gugliotta, Reato di stalking: nor-
matiwa italiana e criticita degli strumenti giuridict a tutela della vittima.
Sentenze di interesse, articolo online, pp. 44—45; O. Longo, Stalking
tra profili criminologict e nodi irrisolti: la recente giurisprudenza di legitti-
mata; F. Mantovani, op.cit., pp. 349 ss.; A. Maugeri, La difficolta
di tipizzazione dello stalking nel diritto italiano e comparato, in Rassegna
it. criminologia, n. 3, 2012, p. 203; A. Manna, 1l nuovo delitto di
“atti persecutori” e la sua conformita ai principr costituzionali in materia
penale, in Serittt in memoria di Giuliano Marini, a cura di Vinci-
guerra — Dassano, Napoli, 2010, p. 470 ss.
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5. L’AGGRAVANTE TECNOLOGICA E LA
SPECIFICITA DEL CYBERSTALKING

Un ulteriore profilo di particolare rilievo, che
la sentenza consente di valorizzare pur senza tema-
tizzarlo espressamente, concerne 'impiego di stru-
menti informatici e telematici quale modalita ese-
cutiva delle condotte persecutorie. Nel caso di spe-
cie, 'uso di accessi abusivi a1 profili social, di sistemi
di videosorveglianza occulta e di strumenti di con-
trollo digitale non rappresenta un mero elemento
accessorio della condotta, ma incide in modo signi-
ficativo sulla qualita e sull'intensita dell’offesa arre-
cata alla persona offesa.

La dimensione tecnologica dello stalking am-
plifica infatti la capacita intrusiva dell’azione crimi-
nosa, determinando forme di controllo continuo,
potenzialmente ininterrotto e difficilmente percepi-
bile, che travalicano i limiti spazio-temporali delle
modalita tradizionali di persecuzione. 23

L’utilizzo di telefoni cellulari, piattaforme di
messaggistica, social network- nel caso sub specie la
piattaforma Facebook- e strumenti di sorveglianza
digitale consente all’agente una presenza costante
nella sfera privata della vittima, con effetti partico-
larmente incisivi sulla percezione di sicurezza,
sull’autodeterminazione personale e sulla riserva-
tezza, anche in assenza di contatti fisici dirett.

In tale prospettiva, l'aggravante prevista
dall’art. 612-bis, comma 2, c.p. non puo essere ri-
dotta a una mera clausola di incremento sanziona-
torio, ma deve essere letta come il riconoscimento

normativo della peculiare capacita offensiva delle

23 R. Bortone — F. Cerquozzi, Non é un web per donne: hate speech,
cyberstalking ¢ altre forme di violenza online, in Aggiornamenti sociali,
2020, pp. 493-502; L. De Fazio — C. Sgarbi, Nuove prospettive di
ricerca in materia di att persecutori: il fenomeno del cyberstalking, in Ras-
segna taliana di criminologia, Anno VI, n. 3, 2012, pp. 146-157;
F. Di Luciano, Cyberstalking. Comparazione, situazione italiana e pro-
spettive di riforma, in Diritto dell’Internet, 5, 2007, pp. 503-509; A.
Di Maio — D. La Muscatella, 1 fenomeno del cyberstalking dopo la
novella legislativa n. 119 del 2013: recentt questioni socio-criminologiche
ed attuali contrasti dogmatict, in Rassegna tlalhana di criminologia,
Anno XI, n. 1, 2018, pp. 43-47.

24 Al riguardo, A.A. Giancristofaro, Il reato di cyberstalking in epoca
moderna: tra normatiwa e gurisprudenza, 2020, consultabile online
sul sito www.salvijuribus.it; R. Mackenzie — E.P. Mullen — M.
Pathe — R. Purcell, I comportamenti di molestie, in P. Curci — G.M.
Galeazzi — C. Secchi (a cura di), La sindrome delle molestie assil-
lantz, Torino, Bollati Boringhieri, 2003, pp. 38-57; S. Vantin,
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condotte perpetrate mediante strumenti tecnolo-
gicl.

Il cyberstalking si configura, cosi, non tanto
come una fattispecie autonoma, quanto come una
declinazione paradigmatica del delitto di atti perse-
cutori nell’era digitale, nella quale la lesione della
liberta morale si accompagna a una compressione
strutturale e persistente della sfera relazionale della
vittima.2

L’esperienza applicativa mostra come le con-
dotte persecutorie si realizzino sempre piu spesso
attraverso strumenti digitali, talora affiancati a mo-
dalita tradizionali. Ne derivano forme ibride di per-
secuzione, nelle quali l’azione online puo antici-
pare, accompagnare o persino sostituire quella “of-
fline”. In questo contesto, la rapidita e 'immedia-
tezza dei mezzi di comunicazione tecnologica ridu-
cono le possibilita di autocontrollo dell’agente, fa-
vorendo la reiterazione spontanea e seriale di com-
portamenti molesti 0 minacciosi.

La suesposta qualificazione dello stalking come
reato abituale consente di ricomprendere agevol-
mente anche le forme di persecuzione digitale, pur-
ché le condotte, pur eventualmente limitate nel nu-
mero, siano idonee a cagionare uno degli eventi al-
ternativamente previsti dalla norma incrimina-
trice.2

La giurisprudenza di legittimita ha chiarito che
la sussistenza del reato puo essere esclusa dalla cir-
costanza che la persona offesa abbia talvolta intrat-
tenuto conversazioni o risposto ai messaggl
dell’agente, trattandosi di comportamenti spesso

La lama della rete. Forme della violenza contro le donne sul web, in Ri-
vista italiana di informatica e diritto, 2020, pp. 27-30.

25 In argomento, F. Resta, 1l delitto di stalking. Verso un nuovo ha-
beas corpus perla donna?, in Corr. merito, 2009, 7, p. 768 ss. A.
Luini, 1l reato di stalking o atti persecutori ex art. 612-bis c.p. Brevi note,
in Riv. Penale, 2009, p. 939 ss.;

L. Pistorelli, 1! reato di “stalking” e le alire modifiche al codice penale
nel d.l. n. 11/2009 conv. in I n. 30/2009, in penale.it; P. Ghirar-
delli, Lo stalking. Linee guida per la prevenzione e la tutela, Lampi di
stampa, Milano, 201 1; B. Liberali, 1 reato di atti persecutort, Fran-
coAngeli, Milano, 2012; F. Sarno, 1l nuovo reato di atti persecutor:
(art. 612-bis), Giuflre, Milano, 2010; A. Sorgato, Stalking, Giap-
pichelli, Torino, 2010; S. Tovani e A. Trinci (a cura di), Lo
stalking. 1l reato di atti persecutort e le altre modifiche introdotte dalla legge
23 febbraio 2009, n. 11, Dike Giuridica, Roma, 2009, F.M. Za-
nasi, L’odioso reato di stalking, Giuffre, Milano, 2012.
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riconducibili a strategie difensive o a tentativi di
contenimento della persecuzione.26

La specificita del cyberstalking emerge, inoltre,
sotto 1l profilo probatorio, poiché le tracce digitali
delle condotte — messaggi, accessi abusivi, conte-
nuti condivisi, attivita di monitoraggio — assumono
un ruolo centrale nell’accertamento sia della reite-
razione sia dell’idoneita offensiva dell’azione.?”

In questo senso, 'uso distorto delle tecnologie
puo costituire un fattore decisivo nell’inferenza
dello stato di ansia o di paura, rafforzando la valu-
tazione complessiva dell’evento di danno, purché
tale inferenza resti ancorata a un esame concreto e
contestualizzato delle circostanze del caso.

Non a caso, anche la giurisprudenza sovrana-
zionale ha sottolineato come le forme di violenza e
persecuzione realizzate attraverso strumenti digitali
non possano essere trattate come manifestazioni di
minore gravita, richiedendo, al contrario, un livello
di tutela rafforzato in ragione della loro pervasivita
e della loro capacita di incidere profondamente
sulla vita privata e sulla dignita della persona.?8

6. LA MASSIMA

Nel caso oggetto della pronuncia in commento,
le condotte moleste e intrusive poste in essere
dall'imputato si sono inserite in una sequenza per-
secutoria di particolare intensita, idonea a determi-
nare una persistente compromissione della liberta
personale e della sfera privata della vittima. Alla
reiterazione di atti offensivi nella quotidianita della
persona offesa si ¢ affiancato I'impiego sistematico
di strumenti informatici e telematici, utilizzati per
accedere abusivamente ai suoi profili digitali, mo-
nitorarne le abitudini e interferire costantemente
nella sua dimensione relazionale.

La Corte di Cassazione valorizza tale comples-
siva dinamica persecutoria per ribadire che, ai fini
della configurabilita del delitto di atti persecutori,
la prova del grave e perdurante stato di ansia o di

paura non richiede necessariamente riscontri di

26 Cassazione penale sez. V, 16/09/2014, (ud. 16/09/2014,
dep. 04/02/2015), n.5313.

27 E. Buffagni, Cyberstalking: la vulnerabilita nella persecuzione online,
consultabile online sul sito www.altalex.it.

28 Con una decisione del 2020, invero, la Corte EDU ha affer-
mato che le forme di persecuzione online e di intrusione abu-
siva nella sfera digitale della vittima rientrano nella nozione di
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natura clinica o l'accertamento di mutamenti radi-
cali delle abitudini di vita della vittima.

E sufficiente, invece, che Iinsieme delle con-
dotte poste in essere dall’agente, valutate nel loro
contesto spazio-temporale ¢ nella loro concreta
portata offensiva, risulti oggettivamente idoneo a
determinare un effetto destabilizzante sull’equili-
brio psicologico di una persona di media sensibilita.
29

In tale prospettiva, la massima espressa dalla
Suprema Corte si colloca coerentemente nel solco
di un’interpretazione sostanziale dell’art. 612-bis
c.p., che, pur ribadendo la natura di reato di danno
della fattispecie, ammette che ’evento tipico possa
essere inferito anche in via indiretta, attraverso ele-
menti sintomatici ricavabili dalla condotta
dell’agente e dalle reazioni della persona offesa.
L’interazione tra la reiterazione degli atti persecu-
torl, la loro invasivita e, nel caso di specie, I'uso di-
storto delle tecnologie digitali consente cosi di inte-
grare P'offesa alla liberta morale e personale richie-
sta dalla norma incriminatrice.

Resta, tuttavia, affidato alla motivazione giudi-
ziale il compito di evitare automatismi probatori,
garantendo che I'inferenza dello stato di ansia o di
paura non si risolva in una mera presunzione fon-
data sulla gravita astratta delle condotte, ma trovi
riscontro in una valutazione complessiva e concreta
delle circostanze del caso. In questo equilibrio tra
esigenze di tutela effettiva della vittima e rispetto
del principio di offensivita in concreto si colloca, in
definitiva, il significato sistematico della decisione

in commento.

6.1. L’ INTERVENTO LEGISLATIVO DEL
2025 E “RICADUTE” SUL DELITTO DI
ATTI PERSECUTORI

Merita, infine, un cenno 'intervento legislativo
recato dalla 1. 2 dicembre 2025, n. 181, c.d. legge

sul femminicidio, che si inserisce in una piu ampia

violenza di genere, imponendo agli Stati un livello di tutela raf-
forzato in ragione dellincidenza di tali condotte sui diritti fon-
damentali alla dignita personale e alla vita privata.

29 Cfr., ex plurimis, Cass. pen. Sez. 5, n. 57704 del
14/09/2017 - dep. 28/12/2017, P, Rv. 272086; Cass. pen.
sez. 5, n. 47195 del 06/10/2015, S., Rv. 265530.
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strategia di rafforzamento degli strumenti di con-
trasto alla violenza nei confronti delle donne, per-
seguita prevalentemente attraverso un significativo
ampliamento dell’apparato punitivo.3

La riforma, oltre a introdurre una nuova fatti-
specie incriminatrice autonoma, incide anche
sull’art. 612-bis c.p., prevedendo una specifica cir-
costanza aggravante qualora gli atti persecutori
siano commessi come manifestazione di prevarica-
zione, controllo, possesso o dominio in quanto
donna, ovvero in relazione al rifiuto di instaurare o
mantenere un rapporto affettivo o come limita-
zione delle liberta individuali della vittima.3!

Tale intervento normativo, pur non ancora ap-
plicabile ratione temporis al caso oggetto della pro-
nuncia in commento, conferma la centralita del
profilo relazionale e del movente discriminatorio o
di dominio nella fenomenologia dello stalking, raf-
forzando la lettura sostanziale della fattispecie
come strumento di tutela della liberta morale e
dell’autodeterminazione personale.

Al contempo, l'ulteriore accentuazione del trat-
tamento sanzionatorio ripropone, in termini an-
cora piu evidenti, la necessita di un rigoroso accer-
tamento dell’evento di danno e di un uso accorto
dell'inferenza probatoria, al fine di evitare che
Pampliamento della tutela penale si traduca in una
indebita oggettivazione dell’offesa.

In questo equilibrio tra esigenze di protezione
della vittima e garanzie proprie del diritto penale di
offensivita si gioca, oggl, la tenuta dogmatica e ap-
plicativa del delitto di atti persecutori.

30 Per un approfondimento sul punto, si vedano L. De Fazio —
C. Sgarbi, Nuove prospettive di ricerca in materia di atli persecutori: 1l
Jenomeno del cyberstalking, in Rassegna italiana di criminologia, Anno
VI, n. 3, 2012, pp. 146-157; M. Donini, Perché non introdurre un
reato di_femmainicidio che ¢’ gid, in Sistema penale, 18.03.2025; G.L.
Gatta, 1/ reato di_femminicidio: una proposta da riformulare. Tra real
politik e principt costituzionali, in Sistema penale, 20.06.2025; V.
Mongillo, Diritto penale e ingegneria simbolica: i limats della proposta di
un nuovo delitto di femmunicidio e le esigenze di tutela effettiva, in Sistema
penale, 12.06.2025; G. Ziccardi, L'odio online: violenza verbale e os-
sesstont in rete, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2016.
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31 E. Amati, La violenza contro le donne, in S. Serafin — M. Brollo
(a cura di), Donne, politica e istituzioni: varcare la sogha?, Forum,
Udine, 2012; R. Bartoli, I/ torante del_femmunicidio: st comprra il
passaggio dal  populismo al sadismo penale?, in Sistema penale,
15.07.2025; F. Cerquozzi, Non é un web per donne: hate speech, cy-
berstalking e altre forme di violenza online, in Aggiornamenti sociali, giu-
gno-luglio 2020, pp. 493-502; E. Corn, 1l femminicidio come fat-
lspecie penale. Storia, comparazione, prospettive, Editoriale scienti-
fica, Napoli, 2017.
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AUTONOMIA REGIONALE E LIBERTA DI COSCIENZA NELL’ATTUAZIONE DELLA LEGGE
194/1978: LA LEGGE SICILIANA N. 23 DEL 2025 TRA ORGANIZZAZIONE DEI SERVIZI ED

EFFETTIVITA DEI DIRITTI

di Maria Cristina CARBONE *
ABSTRACT

La legge regionale siciliana n. 23 del 2025 interviene sull’at-
tuazione della legge n. 194 del 1978, affrontando la que-
stione connessa alla carenza del personale sanitario obiettore
di coscienza e il dovere delle strutture di garantire Uinterru-
zione volontaria di gravidanza. L’analist ricostruisce il con-
lesto normativo e amministrativo entro cut la legge st inserisce,
evidenziando la continuita con precedenti prassi regionali e il
ruolo di garanzia dell’amministrazione sanitaria. La disci-
plina, letta in chiave di proporzionalita e accomodamento ra-
glonevole, non pare introdurre vincoli soggettivi d’accesso al
pubblico impiego, configurandost, piuttosto, come strumento
di effettivita del servizio pubblico nel rispetto della liberta mo-
rale det professionists.
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Il tema ¢ stato ampiamente indagato dalla dottrina, con ac-
centi differenti. Senza pretese di esaustivita si vedano: M. L. Di
Pietro, M. Pennacchini, M. Casini, Evoluzione storica dell’istituto
dell’obiezione di coscienza in Italia, in “Medicina e morale”, 2001/6,

1. PREMESSA. LA LEGGE REGIONALE SI-
CILIANA N. 23 DEL 2025 NEL QUADRO
DELLE POLITICHE SANITARIE RE-
GIONALI
La legge regionale siciliana 5 giugno 2025, n.

23 interviene in un ambito particolarmente deli-
cato del sistema sanitario, poiché incide sull’attua-
zione della legge 22 maggio 1978, n. 194, relativa
alla tutela sociale della maternita e all’interruzione
volontaria di gravidanza.

Il provvedimento si inserisce nel solco delle ini-
ziative regionali volte a rafforzare Deffettivita dei
servizi previsti dalla normativa statale, ma lo fa in
un campo in cui la dimensione organizzativa si in-
treccia con la tutela dei diritti fondamentali, in par-
ticolare con la liberta di coscienza del personale sa-
nitario!.

L’articolo 2 della legge, rubricato “Disposizioni
per garantire Uattuazione della legge 22 maggio 1978, n.
1947, stabilisce, al primo comma, I’istituzione, ove
non gia presenti, di aree funzionali dedicate all’in-
terruzione volontaria di gravidanza presso le unita
operative complesse di ginecologia e ostetricia delle
aziende sanitarie e ospedaliere del Servizio sanita-
rio regionale.
Il comma 2 demanda all’Assessore regionale per la
salute il compito di definire, entro novanta giorni
dall’entrata in vigore della legge, gli indirizzi organiz-
zatit e di_funzionamento delle aree funzionali, preve-
dendo cosi una fase attuativa di natura amministra-
tiva che completera il quadro delineato dalla
norma.

Il comma 3 dispone che le aziende sanitarie e
ospedaliere, nell’ambito delle ordinarie procedure selettive

pp- 1093 ss.; G. Concetti, Etica fiscale. Perché e fin dove ¢ giusto pa-
gare le tasse, Casale Monferrato (Piemme), 1995; A. Guarino, Obie-
zione di coscienza e valori costituzionali, Napoli 1992; P. Moneta,
Obiezione di coscienza. 1L Profili pratict, in “Enciclopedia Giuri-
dica”, vol. XII, Roma, Istituto Enciclopedia Italiana Treccani,
1990; F. Onida, Lobiezione di coscienza nelle prestazioni lavorative,
in Aa.Vv., Rapporti di lavoro e fattore religioso, Napoli 1988, pp.
227
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di reclutamento gia previste nei piant triennali dei fabbisogni
di personale, debbano dotare le aree funzionali di per-
sonale idoneo e non obiettore di coscienza. Prevede inoltre
che, qualora le aziende, per effetto della cessazione
dei rapporti di lavoro o della successiva dichiara-
zione di obiezione da parte del personale reclutato,
si trovino prive di personale non obiettore, «le stesse
avviano procedure idonee a reintegrare le aree funzionali [...]
entro centoventi giorni dalla presentazione della dichiarazione
di obiezione o dalla cessazione del rapporto di lavoron, nei
limiti delle disponibilita delle piante organiche.

Rispetto alle versioni precedenti, la formula-
zione definitiva della legge € piu sobria e articolata.
Sono scomparst sia il riferimento a concorsi riser-
vati, sia la clausola risolutiva automatica del rap-
porto di lavoro in caso di obiezione sopravvenuta.
Il legislatore regionale ha preferito adottare una
tecnica normativa flessibile, affidata alla formula
delle “procedure idonee”, che pare aprire la possibilita
per 'amministrazione di ricorrere a strumenti di di-
versa natura e intensita secondo un criterio di pro-
porzionalita e necessita.

In questa prospettiva, 'articolo 2 puo essere
letto come un tentativo di assicurare Ueffettivita del
servizio pubblico in coerenza con larticolo 9,
quarto comma, della legge n. 194 del 1978, che
pone in capo alle strutture sanitarie 'obbligo di ga-
rantire i ogni caso Peffettuazione delle procedure
previste. Tuttavia, la scelta di riferirsi espressa-
mente al “personale non obiettore di coscienza introduce
un elemento che, pur muovendosi nel quadro
dell’autonomia organizzativa regionale, tocca la
sfera della liberta individuale dei professionisti sa-
nitari e, di conseguenza, richiede un’interpreta-
zlone rispettosa dei principi di eguaglianza, propor-
zionalita e buon andamento. La disposizione, per-
tanto, si colloca in una zona di equilibrio com-
plesso, in cui Pesigenza di assicurare la continuita
del servizio deve essere bilanciata con la garanzia
della liberta morale del personale.

*Dottoressa di ricerca in Diritto costituzionale. Docente a con-
tratto di Istituzioni di Diritto Pubblico e Diritto dei Servizi so-
ciali presso I’'Universita di Torino.

2 Consultabile al link: kttps://www.quotidianosanita.it/allegati/al-
legato1753413460.pdf

3 Circolare del 12 agosto 2020 del Ministero della salute: “Ag-
giornamento delle “Linee di indirizzo sulla interruzione volon-
taria di gravidanza con mifepristone e prostaglandine”. Per un
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Per meglio comprendere la ratio dell’iniziativa
¢ utile partire dai dati dell’ultima relazione del Mi-
nistro della Salute sull’attuazione della legge 194,
relativa ai dati 20222. Secondo la relazione ministe-
riale, nel corso del 2022 sono state notificate 65.661
IVG, con un incremento del 3,2 per cento rispetto
al 2021, in controtendenza rispetto al trend discen-
dente che aveva caratterizzato gli anni precedenti.
Il tasso di abortivita, calcolato in rapporto al nu-
mero di donne di eta compresa trai 15 e 149 anni,
¢ pari a 5,6 per mille, mentre il rapporto di aborti-
vita (IVG per 1.000 nati vivi) si attesta a 166,60,
anch’esso in aumento rispetto all’anno precedente.

L’incremento nazionale si accompagna a un
contenimento dei tempi di accesso al servizio: nel
77,7 per cento dei casi 'intervento ¢ stato eseguito
entro 14 giorni dal rilascio del certificato e solo nel
3,4 per cento oltre le quattro settimane. La mobilita
interregionale rimane molto bassa, poiché il 92,9
per cento delle IVG ¢ stato effettuato nella Regione
di residenza e 1'86,9 per cento nella stessa provin-
cia.

Un dato strutturale di rilievo riguarda le moda-
lita di esecuzione perché per la prima volta le IVG
farmacologiche hanno superato quelle chirurgiche,
rappresentando oltre la meta del totale. L’applica-
zione piu estesa delle linee di indirizzo del 2020,
che hanno autorizzato I'uso del mifepristone anche
in regime ambulatoriale3, ha determinato un incre-
mento delle interruzioni eseguite entro l’ottava set-
timana di gestazione, oggi pari al 62,3 per cento del
totale. Parallelamente, si registra una lieve flessione
della quota di ginecologi obiettori, pari al 60,5 per
cento (63,6 per cento nel 2021), e una riduzione del
carico medio di lavoro dei non obiettori, oggi pari
a 0,87 IVG a settimana, in progressivo calo rispetto
agli anni precedenti.

Nel Mezzogiorno, e in particolare in Siciliat, i
dati mostrano alcune specificita significative.
Nell’Isola si stimano circa 5.700 IVG nel 2022, con

approfondimento si veda F. Grandi, L’aggiornamento delle “Linee
di indirizzo sulla interruzione volontaria di gravidanza con mifepristone e
prostaglandine”: Pultima trincea delleffettivita del servizio di interruzione
della gravidanza, in Osservatorio AIC, n. 5/2020, p. 5 ss.

4T dati relativi alla Sicilia non risultano aggiornati per tutte le
struttura. Alcuni dati risalgono, infatti, al 2021.
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un tasso di abortivita di 4,4 per mille e un rapporto
di abortivita di 131 IVG per 1.000 nati vivi, valori
inferiori alla media nazionale e sostanzialmente sta-
bili rispetto all’anno precedente. La quota di IVG
farmacologiche si attesta intorno al 33 per cento,
sensibilmente piu bassa rispetto alla media nazio-
nale, a conferma di un’applicazione parziale delle
linee guida ministeriali e di una offerta sanitaria ter-
ritorialmente disomogenea.

Pit marcata risulta la differenza in materia di
obiezione di coscienza. La Relazione ministeriale
2022 indica che, in Sicilia, 1 ginecologi obiettori
rappresentano il 81,5 per cento a fronte di medie
nazionali rispettivamente del 60,5 per cento. Per
quanto riguarda la rete dei consultori familiari, la
Relazione rileva che a livello nazionale il 76,6 per
cento di essi svolge attivita di counselling e di rila-
scio dei certificati previsti dagli articoli 4 e 5 della
legge n. 194 del 1978. In Sicilia la copertura ¢ piu
bassa, con un numero minore di consultori attivi e
una tendenza a concentrare il percorso di IVG
nelle strutture ospedaliere, anziché nei servizi terri-
toriali di prossimita.

Nel complesso, 1 dati ministeriali delineano un
quadro nel quale la Sicilia presenta livelli di aborti-
vita inferiori alla media nazionale, un tasso di obie-
zione piu elevato tra il personale sanitario e una di-
somogeneita organizzativa che incide sull’effettivita
del servizio. Secondo la Relazione 2022, tali criti-
cita sono riconducibili soprattutto a questioni ge-
stionali e di coordinamento amministrativo.

E su questo sfondo che la legge regionale n. 23
del 2025 rivendica la propria funzione di rendere
effettivo, in termini di accesso uniforme, un diritto
che in larga parte del territorio siciliano risulta an-
cora esigibile con difficolta.

2. LE CENSURE DEL RICORSO GOVER-
NATIVO

Con deliberazione del Consiglio dei ministri
del 4 agosto 2025 il Governo ha impugnato, ai sensi
dell’art. 127 della Costituzione, la legge della Re-
gione Siciliana n. 23 del 5 giugno 2025, nella parte
in cui, all’articolo 2, comma 3, imporrebbe alle
Aziende sanitarie di assicurare la presenza di “ido-
neo personale non obiettore di coscienza” mediante proce-

dure concorsuali recanti una clausola risolutiva
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automatica del rapporto di lavoro nel caso di suc-
cessiva dichiarazione di obiezione. Il ricorso, depo-
sitato presso la Corte costituzionale il 7 agosto 2025
(ricorso n. 27/2025), muove da una pluralita di
censure che, pur formalmente incentrate sul profilo
della competenza, toccano in modo diretto anche il
piano dei diritti.

Innanzitutto, ritiene la norma lesiva della com-
petenza legislativa esclusiva statale in materia di or-
dinamento civile (art. 117, secondo comma, lett. 1,
Cost.) e dei principi fondamentali in tema di ac-
cesso al pubblico impiego. La disposizione regio-
nale, secondo il Governo, eccederebbe le compe-
tenze attribuite alla Regione Siciliana dall’art. 17
dello Statuto speciale, poiché incide sui requisiti di
ammissione ai concorsi pubblici, riservando di fatto
la partecipazione al personale sanitario non obiet-
tore. In tal modo la legge regionale interferirebbe
con ambiti regolati in via esclusiva dalla normativa
statale, quali ’art. 35, comma 3, del d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165, e ’art. 5, comma 1, del d.P.R. 9 mag-
gio 1994, n. 487, che enunciano il principio del
pubblico concorso aperto, vietando riserve di posti
in misura eccedente la meta dei posti disponibili e
fondando la selezione su criteri oggettivi di merito
e professionalita.

Il ricorso collega, inoltre, la violazione anche
allart. 9 della legge 22 maggio 1978, n. 194, il
quale, nel disciplinare ’obiezione di coscienza del
personale sanitario, non prevede eccezioni ali prin-
cipi generali di accesso agli impieghi pubblici né
autorizza concorsi riservati. L.’obbligo per le strut-
ture sanitarie di garantire 'effettuazione delle IVG
puo essere adempiuto, sottolinea il Governo, me-
diante strumenti alternativi, quali la mobilita tem-
poranea del personale o forme di lavoro flessibile,
senza introdurre limitazioni soggettive in fase di re-
clutamento.

I’Avvocatura generale ravvisa ulteriori profili
di illegittimita in relazione agli artt. 3, 51, primo
comma, e 97 Cost., ritenendo che la previsione re-
gionale determini una discriminazione basata su
convinzioni morali e religiose, escludendo 1 medici
obiettori dalla partecipazione ai concorsi. Tale
esclusione, oltre a vulnerare il principio di egua-
glianza e di parita di accesso agli uffici pubblici,

comprometterebbe il buon andamento
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dell’amministrazione, in quanto riduce irragione-
volmente la platea dei candidati e non garantisce
una selezione basata sul merito. La disposizione,
inoltre, non supererebbe 1l fest di proporzionalita e
ragionevolezza, poiché non idonea a raggiungere il
fine perseguito (assicurare la presenza di personale
non obiettore) e al tempo stesso eccessiva rispetto
alle esigenze di continuita del servizio, perseguibili
con strumenti meno lesivi di altri valori costituzio-
nali.

Un ulteriore profilo di censura concerne la vio-
lazione degli artt. 2, 19 e 21 Cost., nella parte in cui
la norma regionale pone in conflitto il diritto al la-
voro e la liberta di coscienza, costringendo i singoli
a scegliere tra ’accesso all'impiego pubblico e il ri-
spetto delle proprie convinzioni etiche. La previ-
sione di concorsi riservati al personale non obiet-
tore, osserva 1l ricorso, finisce per incidere sul nu-
cleo essenziale del diritto di liberta di coscienza, ri-
conosciuto come diritto inviolabile dell'uomo dalla
giurisprudenza costituzionale e dalla Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo.

In conclusione, il Governo ha chiesto che la
Corte costituzionale dichiari I'illegittimita dell’art.
2, comma 3, della legge regionale n. 23 del 2025,
ritenendo che la disposizione ecceda le competenze
legislative della Regione Siciliana, introduca una
disciplina discriminatoria e irragionevole dell’ac-
cesso all'impiego pubblico e contrasti con 1 principi
fondamentali in materia di liberta di coscienza e
buon andamento dell’amministrazione.

A sostegno di tale impostazione si ¢ aggiunto
I'intervento del Centro Studi Livatino in qualita di
amicus cuniae’. L'intervento muove dall’assunto che
la legge statale n. 194 del 1978 abbia gia definito
un equilibrio tra il diritto individuale all’obiezione
di coscienza e l'interesse pubblico alla garanzia
delle prestazioni sanitarie connesse all’interruzione
volontaria di gravidanza. L’art. 9 di tale legge, in-
fatti, tutela la liberta di coscienza del personale sa-
nitario, demandando alle Regioni solo il compito di
assicurare leffettivita del servizio mediante stru-
menti organizzativi, quali la mobilita del personale,
senza introdurre restrizioni soggettive in sede di re-

clutamento. La disciplina regionale siciliana, al

5 Consultabile integralmente al link: Attps://www.centrostudiliva-
tno.it/deposito-amicus-contro-legge-23-202 5-regione-sicihana/
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contrario, altererebbe questo bilanciamento, su-
bordinando la partecipazione ai concorsi alla con-
dizione di non essere obiettori di coscienza e, di
fatto, ponendo i candidati di fronte all’alternativa
di rinunciare ai propri convincimenti morali per
non precludersi ’accesso all’impiego pubblico.

L’argomentazione ¢ sostenuta da un ampio ri-
chiamo alla giurisprudenza costituzionale e con-
venzionale in materia. Viene in primo luogo evo-
cata la sentenza n. 467 del 1991, che attribuisce alla
coscienza individuale valore fondativo dei diritti in-
violabili della persona, e la n. 43 del 1997, la quale
vieta al legislatore di introdurre misure che eserci-
tino pressioni idonee a modificare 1 convincimenti
individuali. Sul piano sovranazionale, I'opinione ri-
chiama gli artt. 18 della Dichiarazione universale
dei diritti dell'uomo e del Patto internazionale sui
diritti civili e politici, nonché I’art. 9 della Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo, ricordando la
giurisprudenza costante della Corte di Strasburgo
(tra le altre, Kokkinakis ¢. Grecia, 1993, e Bayatyan c.
Armenia, 2011), secondo cui la liberta di pensiero,
coscienza e religione costituisce uno dei fondamenti
della societa democratica.

Su tale base, si osserva che nessuna legge regio-
nale puo intervenire in senso restrittivo su preroga-
tive di coscienza gia oggetto di disciplina organica
a livello statale, pena la violazione dei principi di
uniformita e di eguaglianza dei cittadini nel godi-
mento dei diritti fondamentali. L’esclusione degli
obiettori dai concorsi pubblici determinerebbe,
inoltre, una forma di pressione morale particolar-
mente grave, in quanto esercitata in un ambito —
quello lavorativo — che incide direttamente sull’at-
tuazione dell’art. 4 Cost. La previsione regionale
costringerebbe, infatti, il singolo a scegliere tra il di-
ritto al lavoro e la salvaguardia delle proprie con-
vinzioni etiche, generando un conflitto insanabile
tra liberta costituzionali entrambe tutelate.

L’opinione conclude che una disciplina siffatta,
oltre a risultare lesiva della ripartizione delle com-
petenze legislative fra Stato e Regione, viola il qua-
dro costituzionale e convenzionale di protezione
della coscienza individuale. Le procedure selettive
riservate al personale non obiettore sarebbero non
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solo discriminatorie e inefficaci rispetto al fine per-
seguito, ma anche prive di legittimita giuridica,
giacché nessuna clausola contrattuale potrebbe va-
lidamente impedire al lavoratore di esercitare suc-
cessivamente 1l diritto di obiezione. Di qui la richie-
sta che la Corte costituzionale dichiari I'illegittimita
dell’art. 2, comma 3, della legge regionale siciliana
n. 23 del 2025, per violazione dei principi di liberta
di coscienza, eguaglianza e buon andamento

del’amministrazione.

3. CONCORSI RISERVATI A NON OBIET-
TORI: PRASSI AMMINISTRATIVE E
PRIME LINEE DELLA GIURISPRU-
DENZA

Prima di esaminare nel merito le censure for-
mulate nel ricorso governativo, pare opportuno sof-
fermarsi su un ulteriore profilo di contesto, decisivo
per una lettura equilibrata della vicenda. Oramai
da diversi decenni, le aziende sanitarie pubbliche
fanno ricorso a strumenti selettivi o organizzativi
volti a garantire la presenza di medici non obiettori
nei reparti deputati all’interruzione volontaria di
gravidanza. In tale prospettiva, la legge siciliana in
commento non introduce una prassi nuova, ma
pluttosto istituzionalizza una tendenza amministra-
tiva gia consolidata, attribuendole rango legislativo
e portata generale. E questo passaggio che ne
spiega la rilevanza costituzionale: mentre altrove la
gestione del personale non obiettore ¢ rimasta
nell’ambito della discrezionalita amministrativa, in
Sicilia essa ¢ divenuta oggetto di regolazione nor-
mativa, con effetti diretti sul bilanciamento dei di-
ritti di liberta coinvolti.

Queste esperienze, di natura eminentemente
organizzativa, hanno suscitato fin dall’inizio I'inter-
vento della giurisprudenza amministrativa, che ne
ha progressivamente definito limiti e presupposti di
legittimita. Il primo caso di rilievo ¢ rappresentato
alla deliberazione della Giunta regionale della

6 Coon note di D. Paris, Medici obietior: e consultors pubblici. Nota a
T A.R. Puglia (Bary), sez. II, 14 settembre 2010, n. 3477, in Stato,
Chiese e pluralismo confessionale — www.statoechiese.1t, maggio 2011;
M.P. Iadicicco, Obiezione di coscienza all’aborto ed attivita consulto-
riali: per il T.A.R. puglia la presenza di medict obiettor: ner consullor:
Jamiliari é irrilevante, ma non del tutto, in Giur. cost., fasc. 2/2011, p.
2000.
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Puglia n. 735 del 2010, adottata nell’ambito di un
piu vasto programma di riorganizzazione della rete
consultoriale. La delibera consentiva di integrare
gli organici con personale sanitario non obiettore,
per garantire Ieffettivita dell’accesso ai servizi pre-
visti dalla legge n. 194 del 1978. Si trattava, in so-
stanza, di una forma di “riserva funzionale” pen-
sata per compensare 'elevata incidenza di obie-
zioni di coscienza tra il personale consultoriale. Il
TAR Puglia, con la sentenza n. 3477 del 20106, ha
annullato I’atto nella parte in cui prevedeva la do-
tazione esclusiva di personale non obiettore, rite-
nendo che tale clausola eccedesse 1 limiti di propor-
zionalita e introducesse una distinzione soggettiva
non giustificata dalle mansioni. Il giudice ha osser-
vato che l'attivita dei consultori, essendo prevalen-
temente informativa, preventiva e certificativa, non
implica la pratica diretta dell’'TVG e pertanto non
rientra nel perimetro dell’obiezione di coscienza
delineato dall’art. 9 della legge 194. L’esclusione
preventiva degli obiettori ¢ stata quindi ritenuta
contraria ai principi di uguaglianza e liberta di co-
scienza perché priva di connessione con le funzioni
effettive che, nei consultori, il personale medico era
in ogni caso tenuto a svolgere’.

La medesima impostazione ¢ stata seguita dal
TAR Lazio nella decisione n. 8990 del 20168, rela-
tiva al decreto del Commissario ad acta n. 152 del
2015 sul funzionamento dei consultori regionali.
Anche in quel caso, il giudice ha riconosciuto la le-
gittimita di prescrizioni che imponevano al perso-
nale lo svolgimento di attivita preliminari o succes-
sive all’interruzione di gravidanza — come il rila-
scio di certificazioni o la prescrizione di contraccet-
tivi di emergenza — escludendo che esse potessero
formare oggetto di obiezione. Si ¢ cosi consolidato
un principio: 'obiezione di coscienza, pur rima-
nendo una prerogativa individuale, deve essere li-
mitata alle attivita che costituiscono partecipazione
diretta all’atto abortivo?, poiché un’estensione ulte-
riore comprometterebbe Peffettivita del servizio e il

7 Sul tema si veda A. Pioggia, L’obiezione di coscienza net consultor:
pubblicy, in Ist. fed., 2015, p. 132.

8 Reperibile sul sito wwuw.guustiziaamministrativa.it

9 Di contrario avviso, A. Pioggia, Ibidem, nonché D. Paris, Me-
dict obuettori e consultori pubblici, cit.
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bilanciamento imposto dall’art. 9 della legge sta-
tale. Tali interventi, dunque, hanno riguardato, piu
che la legittimita di concorsi “riservati” in caso di
carenza di personale disposto a praticare IVG, I'in-
dividuazione delle pratiche che il personale medico
poteva legittimamente rifiutarsi di compiere oppo-
nendo l'obiezione di coscienza.

Invero, gia in precedenza, la giurisprudenza
aveva delineato 1 confini tra organizzazione e di-
scriminazione. Alcuni Tribunali amministrativi
hanno ritenuto legittime procedure concorsuali o
provvedimenti che subordinavano la prosecuzione
del rapporto di lavoro alla disponibilita a praticare
IVG, ma solo quando tale disponibilita rappresen-
tava un requisito oggettivo della mansione. E in
questo senso la sentenza del TAR Emilia-Roma-
gna, sezione di Parma, n. 289 del 198219, che ha
giudicato legittima la decadenza di un sanitario as-
sunto a seguito di un bando riservato a non obiet-
tori e divenuto successivamente obiettore, interpre-
tando la non obiezione come condizione essenziale
e funzionale rispetto al tipo di incarico conferito. Di
segno opposto la decisione del TAR Campania n.
78 del 198911, che ha ritenuto illegittima la dispensa
dal servizio per “incapacita sopravvenuta” nei con-
fronti di un medico che, dopo anni di attivita nel
reparto di ostetricia, aveva mutato orientamento

etico. In tale ipotesi, in assenza di una clausola

10in Foro Amm., 1983, fasc. 1, p. 735 ss.

11 In Trib. Amm. Reg. fasc. 1, p. 2570 ss. In termini parzial-
mente conformi anche TAR Liguria, sent. 3 luglio 1980, n.
396, in Foro Amm., 1980, fasc. 12, pt. 1, p. 2172 ss. I giudici
hanno appuntato le motivazioni sul combinato disposto degli
artt. 3, 51, primo comma e 97 della Costituzione, ponendo al
centro dell’argomentazione il principio della parita di tratta-
mento tra i partecipanti ad un pubblico concorso. Ogni requi-
sito speciale per 'ammissione al pubblico impiego integre-
rebbe una limitazione all’accesso che deve necessariamente
trovare la propria fonte in una norma di legge. La previsione
normativa, per non dirsi irragionevole, dovrebbe giustificare le
restrizioni o I'esclusione per alcune classi di persone sulla base
di requisiti attitudinali o in ragione di esigenze obiettivamente
valutabili e che comunque “escludano trattamenti differenziali -
messt unicamente all’arbitrio e all’ingiustificata discriminazione”.

12 La letteratura sul punto ¢ molto vasta. Sia consentito rin-
viare, per argomentazioni piu approfondite, a M.C. Carbone,
L’interruzione volontaria di gravidanza tra esercizio della_funzione pub-
blica sanitaria e liberta di autodeterminazione. Alcune osservazioni sui
concorst “riservatt” a medict non obiettor, in Dintti_fondamentali, n.
1/2020, p. 1291 ss. Senza pretese di esaustivita si vedano: G.
Viggiani, Bandi per medict non obiettor. Spunti per una riflessione su
aborto e liberta di scelta, in Biolaw journal — Rwista di BioDuritto, 1.
2/2019; N. Vettori — V. Abu Awwad, Servizi di interruzione volon-
lana  della  gravidanza e obiezione di  coscienza:  obblight
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espressa nel bando, il giudice ha imposto all’ammi-
nistrazione di ricollocare il dipendente, valoriz-
zando la distinzione tra inidoneita assoluta e in-
compatibilita parziale con alcune mansioni.

E quindi evidente che il ricorso a procedure se-
lettive dedicate a personale non obiettore non co-
stituisce un fenomeno isolato, ma rappresenta una
linea amministrativa ricorrente, adottata per assi-
curare la continuita del servizio IVG. Diversi enti
del Servizio sanitario nazionale hanno, infatti, rite-
nuto necessario bandire concorsi o avvisi in cui il
requisito della non obiezione era direttamente o in-
direttamente previsto, nella prospettiva di garantire
la regolare erogazione della prestazione sanitaria!2.
Tra i casi piu noti figura quello dell’Azienda Ospe-
daliera San Camillo-Forlanini di Roma, che, quale
Centro di riferimento regionale per la legge n.
194/1978, ha indetto, nel 2017, procedure per il
reclutamento di due dirigenti medici destinati alle
prestazioni assistenziali della UOSD DH/Day Sur-
gery. Il bando evidenziava la necessita di personale
disponibile a svolgere le attivita direttamente con-
nesse all’applicazione della normativa statale.

Analoga  finalita ~emerge dal bando
dell’Azienda Sanitaria Locale di Pescara del 3 giu-
gno 2019, riservato a medici non obiettori di co-
scienza destinati al Presidio Ospedaliero di Penne,
e dal piu recente concorso pubblico bandito

dellamministrazione samitaria e possibili profili di vesponsabilita penale,
in Riv. ttaliana medicina legale, n. 1/ 2018, p. 9 ss.; C.B. Cefla, Gl
wrrisoltt profili di sostenibilita sociale dell’obiezione di coscienza all’aborto
a quast quarant’anmi dall’approvazione della legge 194 sull’interruzione
volontaria della gravidanza, in Osservatorio Costituzionale, n. 1/2017;
M. D’Amico, Suz band: di concorso per medici non obiettore: Uobiezione
di coscienza ¢ regola o eccezione in uno stato laico?, in Quad. cost.,
2/2017, p. 350 ss.; B. Liberali, “Per lapplicazione esclusiwva della
legge n. 1947: una clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o
che attua gli 0bblight organizzativi di ospedali e Regioni? (Osservazioni a
margine di alcunt bandi di concorso a seguito delle decisioni del Comutato
Europeo der Duritti Sociali contro IItalia), in Rivista AIC, n. 1/2017,
C. Piciocchi, Diritto e coscienza: circoscrivere per garantive, in nome del
pluralismo, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n. 1/2016; M.
Amitrano Zingale, L'obiezione di coscienza nell’esercizio della fun-
zione pubblica sanitaria, in Quad. cost., n. 3/2015, p. 1099 ss.; F.
Grandi, Le difficolta nell’attuazione della legge 22 maggio 1978, n.
194: 1eri, oggr, domant, in Istituziont del Federalismo, n. 1/2015, p.
89 ss.; B. Liberali, L’obiezione di coscienza alla luce di alcune recenti
vicende giudiziarie e amministrative, in Quad. cost., n. 2/2015, p. 416
ss.; A. Buratti, Interruzione volontaria di gravidanza e obiezione di co-
scienza: spuntt a partive da un recente bando per “non obiettor:”, in fo-
rumcostituzionale.it, 2017.
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dall’Azienda Sanitaria Regionale del Molise nel
2025, per un posto di dirigente medico di ginecolo-
gia e ostetricia “riservato ai soli medict non obiettori di
coscienza” . In tutti 1 casi, la ratio dichiarata era quella
di garantire la piena operativita del servizio in con-
testi caratterizzati da un’elevata incidenza di obiet-
tort.

Nel loro insieme, queste esperienze confer-
mano che la gestione del personale non obiettore ¢
stata affrontata attraverso soluzioni amministrative
diverse ma riconducibili all’unica esigenza funzio-
nale di assicurare l'effettiva applicazione della legge
n. 194/1978 allinterno delle strutture sanitarie
pubbliche. La legge regionale siciliana del 2025 si
inserisce dunque in un contesto gia sperimentato,
nel quale le amministrazioni sanitarie hanno da
tempo mostrato una tendenza ad adottato stru-
menti organizzativi finalizzati a garantire la conti-
nuita del servizio IVG, pur in assenza di una disci-
plina legislativa di livello regionale.

4. LE POLITICHE REGIONALI DI ATTUA-
ZIONE DELILA LEGGE N. 194 E IL
RUOLO DI GARANZIA DELL°’AMMINI-
STRAZIONE SANITARIA

Queste strategie, pur variando per intensita e
strument, si fondano tutte su un presupposto co-
mune: la garanzia del servizio di interruzione vo-
lontaria di gravidanza costituisce un obbligo pub-
blico che grava sulle strutture sanitarie e come tale
non puo essere subordinato all’andamento contin-
gente delle scelte di coscienza individuali. L’obie-
zione del singolo, riconosciuta e tutelata!?, non puo
mai tradursi, ciog, in una “obiezione di struttura”.

Alcune amministrazioni regionali hanno tra-
dotto tale principio in linee guida di carattere gene-
rale, altre in veri e propri atti organizzativi di det-
taglio. Tra queste, la deliberazione del Consiglio
regionale del Piemonte n. 300 del 2018 rappresenta

13 P. Barile, Duritti dell’uomo e liberta_fondamentali, Bologna, 1984
rinviene il fondamento della liberta di coscienza nell’art. 2
Cost. letto in connessione con gli artt. 19 e 21. F. Modugno, 1
«uovt dirittor nella giurisprudenza costituzionale, 'Torino, 1995 la ri-
conduce nell’alveo dell’art. 13 Cost. Nella sentenza n. 271 del
2000 la Consulta rinviene il fondamento costituzionale della
tutela della coscienza nell” “unwoco convergere degl artt. 2, 3, 19, e
21 primo comma della Costituzione”.
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uno dei tentativi piu organici. La delibera ha indi-
viduato una sequenza di strumenti progressivi, de-
stinati a essere attivati secondo un ordine di gravita
crescente. In prima battuta ¢ previsto I'impiego di
meccanismi di mobilita interna, attraverso cui il
personale non obiettore gia in servizio in altre strut-
ture puo essere temporaneamente assegnato ai re-
parti di ostetricia e ginecologia che registrano una
carenza. Solo qualora tale soluzione risulti insufhi-
ciente, le aziende sanitarie possono ricorrere a pro-
cedure di reclutamento esterno, ma previa verifica
della reale impossibilita di garantire il servizio con
le risorse esistenti. I1 concorso “mirato” viene dun-
que configurato come strumento eccezionale e re-
siduale, giustificato da un deficit di servizio accertato
e non superabile con mezzi ordinari.
L’impostazione scelta dalla regione Piemonte
nel 2018 si distingue per la cautela con cui delimita
il proprio intervento. I.’amministrazione non attri-
buisce valore selettivo alla condizione personale del
candidato, ma definisce le funzioni oggettive da ga-
rantire, per cui la disponibilita a svolgere determi-
nate mansioni ¢ richiesta come elemento funzio-
nale, non come tratto identitario. Ne emerge un
modello che tenta di mantenere la distinzione tra
lorganizzazione del servizio e la sfera della co-
scienza, senza negare che le due dimensioni restino,
nella pratica, profondamente intrecciate. Tale linea
di separazione si fonda su un principio consolidato
nella riflessione costituzionalistica e ripreso dalla
giurisprudenza della Corte. Come affermato nella
sentenza n. 383 del 199814, non esiste diritto a pre-
stazione che non condizioni I'organizzazione, cosi
come non esiste organizzazione che non sia finaliz-
zata alla tutela dei diritti. In ultima analisi, 'attua-
zione del diritto alla salute, inteso come diritto a ri-
cevere prestazioni sanitarie effettive, non puo che
passare attraverso l’azione dell’amministrazione
pubblica, di talché ¢ nella mediazione dell’organiz-
zazione sanitaria che il diritto del paziente trova la

14 Con note di E. Castorina, Durtto allo studio e limiti di accesso
all’istruzione unwersitaria (rileggendo Uart. 33 cost.), in Il Foro italiano,
1999, num. 122, parte I, p. 2476 ss.; A. D’Aloia, Riserva di legge
¢ normativa comunitaria nella regolamentazione degli accessi imitati agl
studi universitari: osservazioni a margine di Corte cost. 385/98, in Foro
i, I, p. 2481 ss.
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propria concretizzazione. Ne deriva che il servizio
sanitario ¢ chiamato non solo a predisporre, ma a
rendere possibile la prestazione, assumendo un
vero e proprio dovere di garanzia. Solo attraverso
questa intermediazione istituzionale il diritto del
paziente puo realizzarsi anche quando il singolo
medico, nell’esercizio di una scelta di coscienza che
lordinamento deve sempre garantire, si astenga le-
gitimamente dal compiere lintervento. Proprio
qui st colloca la difficolta piu sottile e piu reale. Nel
momento in cui 'Tamministrazione ¢ chiamata ad
assicurare una prestazione sanitaria essenziale, il
confine che separa lefficienza organizzativa dal ri-
spetto della liberta morale dei singoli tende a sfu-
mare. La deliberazione piemontese sembra consa-
pevole di questa ambiguita e cerca di governarla in-
troducendo due elementi di equilibrio: la gradualita
dell'intervento e la motivazione puntuale delle
scelte. In tal senso, I’esperienza piemontese, seb-
bene oramai risalente a sette anni fa, indica un pos-
sibile metodo consistente nella gestione progressiva
e motivata di un conflitto che appartiene struttural-
mente alla trama costituzionale dei diritti e non solo

all’assetto delle competenze.

5. LA RICERCA DI ACCOMODAMENTI
RAGIONEVOLI TRA LIBERTA DI CO-
SCIENZA E DOVERE PUBBLICO DI GA-
RANZIA NELLA LEGGE SICILIANA N.
23 DEL 2025

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, ¢,
dunque possibile analizzare il ricorso avverso la
legge regionale siciliana n. 23 del 2025, collocan-
dolo nel pit ampio quadro normativo e ammini-
strativo che regola l'attuazione della legge n. 194
del 1978. La ricostruzione del contesto non ha va-
lore meramente descrittivo ma consente di valutare
la ragionevolezza e la proporzionalita dell’inter-
vento normativo, misurandone la coerenza con 1
principi costituzionali e la distanza dalle esperienze
maturate in altre Regioni.

Come gia ricordato, la soluzione approvata
rappresenta I’esito di un percorso legislativo pro-
fondamente modificato rispetto al disegno origina-
rio. Nella versione iniziale, la proposta prevedeva

I'indizione di concorsi riservati ai medicl non
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obiettori di coscienza e la previsione di una clausola
risolutiva automatica in caso di successiva dichiara-
zione di obiezione.

Una simile impostazione, priva di adeguati
strumenti di bilanciamento, avrebbe introdotto un
evidente vulnus costituzionale, poiché avrebbe con-
dizionato la liberta morale del singolo sanitario alla
conservazione del rapporto di lavoro e trasformato
un requisito funzionale in un criterio identitario, in-
cidendo sul nucleo della liberta di coscienza.

Il testo definitivamente approvato, pur perse-
guendo la medesima finalita di garantire la conti-
nuita del servizio sanitario, presenta invece un con-
tenuto piu equilibrato. L’articolo 2, comma 3, af-
fida alle aziende sanitarie e ospedaliere ’obbligo di
assicurare che, nell’ambito delle ordinarie proce-
dure di reclutamento gia previste nei piani triennali
del personale, le aree funzionali dedicate all’inter-
ruzione volontaria di gravidanza siano dotate di
operator1 sanitari idonei e non obiettori di co-
scienza. La disposizione stabilisce inoltre che, qua-
lora st verifichi una carenza di tale personale, sia
per la cessazione del rapporto di lavoro sia per la
sopravvenuta dichiarazione di obiezione da parte
dei dipendenti gia in servizio, le amministrazioni
devono attivare, entro un termine di centoventi
giorni, le procedure necessarie a ripristinare la
piena funzionalita dei reparti, nel rispetto det limiti
delle piante organiche e delle risorse disponibili.

La norma non fa dunque espresso riferimento
a concorsi riservati, ma adotta le formule pit ampia
e duttili di “ordinarie procedure selettive di reclu-
tamento” e “procedure idonee a reintegrare”. Tali espres-
sioni, lungi dal rappresentare un’opzione mera-
mente lessicale, sembrano orientare verso una let-
tura progressiva e funzionale dei meccanismi di do-
tazione e reintegro. Se interpretato in maniera con-
forme alle esperienze in precedenza analizzate ¢ af-
frontate dalla giurisprudenza amministrativa, da
tali disposizioni pare dedursi che ’amministrazione
sia chiamata a individuare, secondo criteri di gra-
dualita e proporzionalita, gli strumenti piu adeguati
a ripristinare la piena operativita del servizio —
dalla mobilita interna all’assegnazione temporanea
di personale, fino al reclutamento esterno nei soli

casi di effettiva necessita.
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In questa prospettiva, la clausola puo essere in-
tesa come una forma di accomodamento ragione-
vole, ossia un metodo di adattamento organizzativo
volto a conciliare la liberta individuale con I'ob-
bligo collettivo di garantire la continuita del servi-
zio pubblico?s.

Tale lettura risulta coerente con lart. 9,
comma 4, della legge n. 194 del 1978, che impone
alle strutture sanitarie di “assicurare in ogni caso”
Pespletamento delle procedure previste e affida alle
Regioni il compito di garantirne I’attuazione “anche
attraverso la mobilita del personale”.

Ne discende un obbligo di risultato che grava
sull’organizzazione, non sul singolo operatore. E la
struttura sanitaria, non il medico, a dover rendere
effettiva la prestazione, predisponendo gli stru-
menti necessari affinché il diritto del paziente non
resti privo di tutela. Come affermato dalla Corte
costituzionale nella gia citata sentenza n. 383 del
1998, “organizzazione e dinitti sono aspetti speculari della
stessa materia”: 'una e gli altri si condizionano reci-
procamente, senza che lorganizzazione possa
comprimere 1 diritti, né i diritti paralizzare I'orga-
nizzazione.

La dottrina piu attenta!® ha sottolineato come
il bilanciamento tra liberta di coscienza e garanzia
dell’effettivita della legge 194 non possa essere im-
postato in termini di subordinazione, ma debba
configurarsi come un rapporto di integrazione fun-
zionale, fondato sul principio di proporzionalita e
sull'idea di una funzione pubblica “relazionale”,
capace di coniugare la liberta individuale con la re-
sponsabilita istituzionale.

Sotto questo profilo, le censure formulate nel
ricorso governativo non appaiono persuasive. La
disposizione regionale non incide sui profili civili-
stici del rapporto di lavoro, né modifica le regole
generali di accesso al pubblico impiego. Non istitui-
sce concorsi riservati che introducono vincoli sog-
gettivi e non interferisce con lo status giuridico del
dipendente. Essa si colloca, piuttosto, sul piano

15 Sull’accomodamento ragionevole si vedano M. Cartabia,
The Many and the Few: Clash of Values or Reasonable Ac-
commodation?, in American University International Law Re-
view: Vol. 33 : Iss. 4 , Article 1, 667. Consultabile al link:
https://digitalcommons.wcl.ameri-

can.edu/auilr/vol33/iss4/1; E. Gianfrancesco, 1! ragionevole ac-
comodamento ¢ l'esposizione det  simboli  religiosi:  polenzialita e
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dell’organizzazione dei servizi sanitari - materia di
competenza concorrente - dando attuazione, e non
deroga, ai principi fissati dalla legge statale. I obiet-
tivo perseguito ¢ di natura funzionale e cio¢ garan-
tire la continuita delle prestazioni sanitarie previste
dalla legge n. 194, senza incidere sulla liberta mo-
rale del singolo.

Neppure pare profilarsi il contrasto con 1 prin-
cipi fondamentali della normativa statale, poiché
Part. 9 della legge n. 194 affida esplicitamente alle
Regioni il compito di assicurare la piena operativita
dei servizi IVG, “anche”, ma non solo, attraverso
la gestione della mobilita del personale. La previ-
sione di “procedure idonee” rappresenta una modalita
di adempimento di tale obbligo, non un’invasione
di competenza. Si tratta, in altri termini, di una spe-
cificazione funzionale dell’obbligo di garanzia, che
si inserisce pienamente nell’autonomia organizza-
tiva regionale e nel principio di leale collaborazione
tra Stato e Regioni, anche speciali.

Quanto alla liberta di coscienza, la legge non
introduce alcuna limitazione sostanziale. Nessuna
disposizione preclude al personale assunto di solle-
vare successivamente obiezione; anzi, la norma
presuppone espressamente tale eventualita, impo-
nendo all’amministrazione di attivare le procedure
necessarie a reintegrare tempestivamente il perso-
nale non obiettore proprio in caso di obiezione
“successiva” di medici all’'uopo assunti. I’obiezione
sopravvenuta non comporta conseguenze discipli-
nari né incide sulla permanenza in servizio ma da
semplicemente luogo a un dovere organizzativo in
capo alla struttura sanitaria, coerente con I'im-
pianto costituzionale che tutela la coscienza indivi-
duale ma affida al’amministrazione il compito di
garantirne la compatibilita con la continuita del
servizio.

Neppure la censura di violazione dell’art. 3
Cost. appare fondata. I’eventuale trattamento di-
scriminatorio tra personale obiettore e non obiet-

tore non emerge dalle disposizioni impugnate.

limati/osservazione sulla] Corte di cassazione - Sez. un. civ. - 9 settembre
2021 n. 24414, in Guwr. cost., , Vol. 66, N° 6, 2021, p. 2901.

16 D. Paris, In margine a due provoedimenti limutative del diritto all’obie-
zione di coscienza nella Regione Lazio, in Forum di Quaderni costituzio-
nalt, 2017.
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A ben vedere, 1l ricorso statale muove dall’ipo-
tesi, del tutto eventuale, che la disposizione regio-
nale possa costituire il presupposto per future pro-
cedure di reclutamento riservate ai soli non obiet-
tori di coscienza. Si tratta, tuttavia, di un timore
ipotetico, non fondato sul contenuto effettivo della
legge, che non prevede come necessari concorsi di
tal fatta. La legittimita di eventuali bandi “mirati”
dovra essere valutata di volta in volta, alla luce dei
principi di proporzionalita, necessita e adeguatezza
dell’azione amministrativa.

Come ha chiarito la stessa giurisprudenza am-
ministrativa, simili procedure possono risultare
compatibili con lordinamento costituzionale
quando rispondano a una carenza accertata del
servizio, non superabile con strumenti meno inva-
sivi. Non puo, pertanto, ritenersi incostituzionale
una norma per il solo timore che, in futuro, un suo
uso improprio possa generare effetti distorti.

In definitiva, la legge regionale n. 23 del 2025
non sembra eccedere 1 limiti costituzionali. Essa
non subordina la liberta di coscienza a vincoli di
servizio, né trasforma un obbligo organizzativo in
una regola di selezione su base identitaria. Al con-
trario, st muove entro la logica dell’accomodamento ra-
gionevole, cercando di comporre le esigenze organiz-
zative con la tutela della coscienza individuale.
L’impianto normativo non mira a escludere, ma a
coordinare; non a comprimere, ma a rendere com-
patibili liberta e doveri. In questo senso, la legge si-
ciliana appare coerente con lart. 9 della legge n.
194 del 1978 e con il principio di proporzionalita
che ne costituisce il fondamento implicito. Resta
naturalmente affidata all’attuazione amministra-
tiva la responsabilita di tradurre tale equilibrio in
prassi rispettose di entrambe le dimensioni, quella
dell’efficienza del servizio e quella, non meno vin-
colante, della liberta morale del personale sanita-

I10.
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IL DIRITTO ALLA SALUTE NEL “DIFFICILE” BILANCIAMENTO TRA STATO E REGIONI

di Giulio AMODIO*
ABSTRACT

11 presente contributo si prefigge lobiettivo di delineare i ca-
rattert classict del diritto alla salute, partendo dal suo fonda-
mento costituzionale, per poi indagare come la tutela della
salute st sia evoluta nell’ambito del rinnovato assetto della
Repubblica delle autonomie. Infine, st passeranno in rassegna
1 caratteri essenziali dell’istituto det piani di rientro delle Re-
gioni, cercando di dimostrare come 1l loro impiego consenta di
dare attuazione a due diversi principt costituzionali, quali la
tutela della salute e il pluralismo istituzionale, coniugando la
tutela det diritti sociali con le esigenze di corretta gestione delle
risorse_finanziarie e di eguaghanza tra cittadini. Lobiettivo
¢ quello di_fornire un’analisi sistematica che consenta di co-
gliere le tensiont, gli equilibri e le prospettive evolutive del di-
ritto alla salute nel quadro dello Stato costituzionale italiano.

This paper aims to outline the classic characteristics of the
right to health, starting from its constitutional foundation,

and then explore how health care has evolved within the con-
lext of the renewed structure of the “Republic of Autonomies™.

Finally, it will review the essential features of the regional
recovery plans, seeking to demonstrate how their use enables
the implementation of two distinct constitutional principles:
health care and institutional pluralism, combining the protec-
tion of social rights with the needs of proper management of
financial resources and equality among citizens. The objective
15 to provide a systematic analysis that allows us to grasp the
tensions, balances, and evolutionary prospects of the right to
health within the framework of the Italian constitutional
State.
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UA. PAPA, La tutela multilivello della salute nello spazio europeo: op-
portunita o llusione, in www.federalisme.at, 4/2018. L’Autrice evi-
denzia come la Costituzione italiana si sia distinta per ’essere
una delle prime Carte democratiche ad aver riconosciuto al
diritto alla salute la qualifica di diritto fondamentale, con cio
distinguendo tale diritto dagli altri ricompresi nella prima parte
della Costituzione. Una scelta che, secondo I’Autrice risponde
alla volonta di evidenziare I'indissolubile legame tra diritto alla
salute e il bene primario della vita, essendo il primo una con-
dizione imprescindibile per il godimento del bene vita.

3. La dimensione finanziaria della tutela
della SAlute coceeeeereeienneeeeeeecnnceeccccneees 97

4. 1 piani dirientro sanitario........... 100

5. Conclusioni.....ccceeeeeeeeeeeeeeccceee... 104

1. IL FONDAMENTO COSTITUZIONALE
DEL DIRITTO ALLA SALUTE

1l diritto alla salute occupa una posizione cen-
trale nell’architettura dei diritti fondamentali rico-
nosciuti dagli ordinamenti costituzionali contem-
poranei. La sua rilevanza non ¢ soltanto giuridica,
ma anche sociale, politica ed economica, in quanto
strettamente connessa alla tutela della dignita della
persona umana e alla realizzazione dell’egua-
glianza sostanziale!.

Il diritto alla salute rappresenta, dunque, uno
dei cardini dello Stato sociale e mette in luce la ten-
sione tra riconoscimento dei diritti fondamentali,
organizzazione dei poteri pubblici e sostenibilita
delle risorse finanziarie.

L’analisi del fondamento costituzionale del di-
ritto alla salute implica una riflessione che va oltre
il dato testuale della norma costituzionale, coinvol-
gendo la sua interpretazione sistematica, ’elabora-
zione dottrinale e ’evoluzione giurisprudenziale, in
particolare ad opera della Corte costituzionale,
nonché l'influenza degli ordinamenti sovranazio-
nali?.

Il diritto alla salute si configura, infatti, come
un diritto complesso, caratterizzato da una dimen-
sione sia negativa (diritto a non subire interferenze

indebite) sia positiva (diritto a prestazioni), nonché

2 Il fondamento costituzionale del diritto alla salute si arricchi-
sce dei contributi provenienti dal diritto internazionale ed eu-
ropeo. La Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea
riconosce il diritto alla protezione della salute, mentre la Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo, pur non prevedendo
una disposizione specifica, tutela la salute attraverso il diritto
alla vita e il divieto di trattamenti inumani o degradanti. L'in-
tegrazione tra ordinamento interno e ordinamento sovranazio-
nale rafforza la tutela del diritto alla salute, imponendo agli
Stati membri standard minimi di protezione e favorendo
un’interpretazione evolutiva delle norme costituzionali.
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da una tensione costante tra esigenze individuali e
interessi collettivi.

Nell’ordinamento italiano, come noto, tale di-
ritto trova il proprio fondamento nell’art. 32 della
Costituzione, disposizione che rappresenta una
delle innovazioni introdotte dal costituente del
1948 rispetto alle esperienze pregresse’ e che si e
rivelata capace di adattarsi alle profonde trasforma-
zioni istituzionali, sociali ed economiche che hanno
interessato il nostro ordinamento negli ultimi de-
cenni.

L’art. 32, primo comma, della Costituzione di-
spone che «la Repubblica tutela la salute come fon-
damentale diritto dell’individuo? e interesse della
collettivita, e garantisce cure gratuite agli indi-
genti».

La collocazione di tale disposizione all’interno
dei principi fondamentali in materia di rapporti
etico-sociali evidenzia la volonta del costituente di
attribuire al diritto alla salute una posizione di as-

soluto rilievo nel sistema costituzionale.

3 C. DI COSTANZO, A. CERRUTI, Allocazione delle risorse e
tutela costituzionale del diritto alla salute. I sistemi in Europa e il caso
italiano, Bologna, 2020; C. MORTATI, La tutela della salute nella
Costituzione ttaliana, in Raccolta di scritti, Milano, 1972, 433 dove
si legge che “la Costituzione italiana ¢ la sola, fra quelle contemporanee,
che, nel conferire rilievo costituzionale agli interessi collegati con la salute
dei cittadini ne abbia dato una disciplina compiuta”.

4 L'utilizzo del termine "individuo" nel testo costituzionale di-
mostra la scelta ben precisa del Costituente di riconoscere una
tutela del diritto alla salute universale, cioe sganciata da qual-
siasi qualificazione economica e sociale e finanche dallo status
di cittadino. In tal senso, R. BALDUZZI, G. CARPANI (a
cura di) Manuale di diritto sanitario, Bologna, 2013, pp. 23 ss.

5 11 diritto alla salute € 'unico diritto ad essere
espressamente qualificato nella Costituzione come fondamen-
tale ed in generale ¢ un termine usato con parsimonia nella
Carta: oltre che nell’art. 32 esso ¢ impiegato nei principi gene-
rali enunciati nei primi dodici articoli, ed in altre sporadiche
disposizioni quali I'art. 81 Cost, all’art. 117 Cost. ed infine
nella XVII Disposizione Finale, che definisce la Costituzione
come legge fondamentale della Repubblica. Dunque, I'im-
piego del termine fondamentale nell’art. 32 Cost. ¢ considerata
una rarita. Tuttavia, la portata di tale fondamentalita ¢ ancora
dibattuta in dottrina, tornando ad essere oggetto di accesi di-
battiti soprattutto a seguito dell’emergenza pandemica. Sul
punto, D. MORANA, 1l fondamentale diritto alla salute nell’emer-
genza pandemica: princeps o tiranno? in Quod. Cost., 4, 2022.

6 11 fatto che il diritto alla salute sia un diritto fon-
damentale e non semplicemente inviolabile, non esclude che
esso sia, al contempo, entrambe le cose. Sul punto, D. MO-
RANA, La fondamentalita del diritto e dell’interesse della collettivita alla
salute: metamorfosi di una garanzia costituzionale, dal caso Ilva ai tempi
della pandemia, in D. MORANA (a cura di), I diritti costituzionali
in dwenire. Tutele consolidate e nuove esigenze di protezione, Napoli
2023, 169 ss., evidenzia come il diritto alla salute condivida
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La scelta del costituente di qualificare la salute
come “fondamentale’ diritto dell’individuo e inte-
resse della collettivita” riflette una concezione
avanzata del rapporto tra persona e Stato, nella
quale la tutela dell’integrita psico-fisica assume va-
lore primario e condizionante rispetto all’azione
dei pubblici poteri.

La qualificazione della salute come “fonda-
mentale® diritto dell’individuo” implica infatti il ri-
conoscimento di una sfera giuridica soggettiva in-
violabile?, strettamente connessa all’art. 2 della Co-
stituzione, che tutela 1 diritti inviolabili dell'uomo.

In questa prospettiva, la salute non ¢ intesa in
senso meramente biologico come assenza di malat-
tia, ma come stato di benessere fisico e psichico8,
per poi finire a ricomprendere anche un’accezione
di salubrita ambientale?, sociale e relazionale!?,
tanto nella vita quotidiana quanto nel lavoro!!, se-
condo una concezione ampia e dinamica, coerente
con la definizione proposta dall’Organizzazione
mondiale della sanita!2.

con gli altri diritti dell'uomo la speciale protezione dell’invio-
labilita intesa (quanto meno) come necessaria permanenza nel
novero dei diritti costituzionali (e dunque come garanzia di esi-
stenza) assicurata dall’art. 2 Cost. Nello stesso senso anche P.
GROSSI, Drritty fondamentali e diritti inviolabili nella Costituzione ita-
liana, in P. GROSSI, 11 diritto costituzionale tra principt di liberta e
istituziont, Padova, 2008, 1.

7 Per diritto inviolabile si intende un diritto strettamente con-
nesso alla dignita umana e non rivedibile nel suo nucleo essen-
ziale neppure con procedimento di revisione costituzionale
(sulla irrivedibilita: Corte cost. 1146/88; 366/91).

8 Cio ¢ stato chiaramente affermato dalla Corte costituzionale
in diverse sentenze, tra cui la n. 161/85; 221/15 la
n.180/2017.

9 Parte della dottrina vede nella tutela dell’ambiente la natura
prosecuzione del diritto alla salute. In proposito M. LUCIANI,
1l dinitto costituzionale alla salute, Dir.soc.1980, 784 ss; M. LU-
CIANTI, Duritto alla salute (dir.cost.) in Enc.giur., XXVII, Roma,
1991, 6 e ss. In questo contesto, la giurisprudenza costituzio-
nale ha riconosciuto agli individui il diritto alla salubrita degli
ambienti di vita; sul punto Cass. 5172/79; 210 e 641 del 1987;
83/13.

10 D. MORANA, Prima ¢ dopo la cura: nuove dimension:
nella tutela della salute, in BioLaw Journal, 2, 2019; in Giurispru-
denza, Corte di Cassazione, I, Sez.Civ., Sentenza 16 ottobre
2007, n. 21748, punto 6.1. della motivazione della decisione,
secondo cul “la nuova dimensione che ha assunto la salute, non pin
intesa come semplice assenza di malattia, ma come stato di completo be-
nessere fisico e psichico, ¢ quindi cotnvolgente, in relazione alla percezione
che clascuno ha di sé, anche gli aspetti interiori della vita come avvertiti e
vissutt dal soggetto nella sua esperienza”.

11 Corte di Cassazione 6 ottobre 1979 n. 5172; Corte cost., n.
399/1996; Corte cost. n. 361/2003; Corte cost. n. 360/2000
12 Questa moderna concezione di diritto alla salute trova uno
dei suoi piu significativi fondamenti nella definizione di salute
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Al contempo, la previsione costituzionale rico-
nosce la salute come “interesse della collettivita”,
sottolineando la dimensione pubblica e solidaristica
della sua tutela.

Tale impostazione riflette una visione non in-
dividualistica dei diritti fondamentali, ma orientata
alla loro integrazione in un contesto sociale, nel
quale la protezione della salute individuale contri-
buisce al benessere complessivo della comunita.

In tale prospettiva si inserisce il compito della
Repubblical® di garantire cure gratuite agli indi-
gentil4,

Sulla scorta delle considerazioni svolte, il diritto
alla salute si configura cio¢ come presupposto im-
prescindibile per I'esercizio degli altri diritti fonda-
mentali e per la piena partecipazione dell’'individuo
alla vita sociale.

Nel corso dei decenni, la tutela della salute si ¢
progressivamente arricchita di contenuti e stru-
menti, passando da una concezione prevalente-
mente statica a una dimensione dinamica, nella
quale 1l diritto si realizza attraverso politiche pub-
bliche complesse, un sistema sanitario articolato e
un intreccio costante tra livelli di governo.

In questo percorso evolutivo, il regionalismo, la

finanza pubblica e 1 meccanismi di controllo della

che fu elaborata dall’ OMS nel 1948 (Organizzazione Mon-
diale della Sanita), secondo cui “la salute ¢ uno stato di com-
pleto benessere fisico, mentale e sociale e non consiste soltanto
nell’assenza di malattia o infermita”. Una definizione ancora
piu elaborata della promozione della salute si deve alla Carta
sulla promozione della salute, adottata nella Conferenza
del’OMS (Ottawa 21 novembre 1986) in cui si legge che “la
promozione della salute ¢ un processo che conferisce alle po-
polazioni i mezzi per assicurare un maggior controllo sul loro
livello di salute e migliorarlo. Questo modo di procedere deriva
da un concetto che definisce la salute come la misura in cui un
gruppo o un individuo possono, da un lato, realizzare le pro-
prie ambizioni e soddisfare 1 propri bisogni e dall’altro evol-
versi con 'ambiente o adattarsi a questo. La salute ¢ dunque
percepita come risorsa della vita quotidiana e non come il fine
della vita. E” un concetto positivo che mette in valore le risorse
sociali e individuali, come le capacita fisiche. Cosi la promo-
zione della salute non ¢ legata soltanto al settore sanitario: su-
pera gli stili di vita per mirare al benessere”.

13 J] riferimento alla Repubblica va inteso in senso ampio, ri-
comprendendovi il complesso di tutti i pubblici poteri, sia dello
Stato centrale che delle Regioni e degli altri enti pubblici, e
non potendo ritenere onerata del dovere la sola amministra-
zione sanitaria. Sul punto, G. SCOCA, 1l governo regionale del
Servizio samitario nazionale, in A.A. V. V., Lorganizzazione del Servizio
sanitario nazionale, Atti del Convegno Nazionale di Diritto Sanitario, Pa-
dova, 25-26-27 giugno 1981, Roma, Ragno Editore, 1981, 42.
L’Autore, nella riflessione sul rapporto tra legge n. 833 del
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spesa hanno assunto un ruolo sempre piu centrale,
incidendo profondamente sull’effettivita del diritto
alla salute.

La formulazione dell’art. 32 Cost. evidenzia
proprio la predetta peculiare natura bifronte del di-
ritto alla salute, che si colloca al crocevia tra diritti
di liberta e diritti sociali. Da un lato, come diritto
individuale, esso tutela la liberta dell’'uomo contro
interventi arbitrari o lesivi della propria integrita
psico-fisica; dall’altro, come interesse collettivo, im-
pone allo Stato I’adozione di politiche pubbliche
volte a prevenire le malattie, promuovere condi-
zioni di vita salubri e garantire I’accesso alle cure.

Segnatamente, la dimensione individuale del
diritto alla salute trova attuazione nel principio del
consenso informato e nel diritto all’autodetermina-
zlone terapeutica, che trovano fondamento non
solo nell’art. 32, ma anche negli artt. 13 e 2 della
Costituzione.

La giurisprudenza costituzionale ha piu volte
ribadito che 1 trattamenti sanitari obbligatori sono
ammissibili solo in presenza di rigorosi presupposti,

tra i quali il rispetto della dignita della persona e la

1978 ed art. 32 Cost., ribadisce che “Il termine Repubblica inserito
nell’art. 32 Cost. e la contestuale presenza dell’art. 117 della Cost. (...)
puo essere interpretato in senso posttivo, pregnante, nel senso che nella tutela
della salute devono necessariamente essere cotnvolty tutti @ livelli, per cosi
dire, di governo, in particolare tutty gli enti territoriali presenti nell’ordina-
mento”.

1411 diritto dei soggetti sprovvisti di mezzi economici ad avere
cure gratuite viene interpretato non solo come garanzia degli
stessi di ricevere terapie per la guarigione di malattie, ma in-
clude anche il diritto di tali soggetti di accedere a tutte le pre-
stazioni per la tutela della salute, compresa la prevenzione in-
dividuale. Dunque, la medicina oltre la cura ¢ un diritto di tutti
1 soggetti dell’ordinamento. M. LUCIANI, Salute, Diritto alla sa-
lute- dir. cost, in Enciclopedia giuridica, Roma, 1991, 5.

La garanzia costituzionale alle cure gratuite ¢ tuttavia a van-
taggio esclusivamente degli indigenti, mentre a tutti gli altri le
prestazioni sanitarie devono essere assicurate, ma non neces-
sariamente in forma gratuita. E’ infatti possibile che le presta-
zioni siano erogate attraverso forme di compartecipazione alla
spesa o comunque che il costo delle stesse sia completamente a
carico del beneficiario.

15 A. NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritto alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, E.S., Napoli, 2025, 2.
L’Autore osserva che “Tale trasformazione ha condotto al riconosci-
mento della salute come diritto_fondamentale della persona da tutelarsi in
Lutte le sue sfaccettature in quanto presupposto essenziale per il pieno svi-
luppo dell’individuo e per la sua effettiva partecipazione alla vita della
collettivita”.
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proporzionalita della misura rispetto agli obiettivi
di tutela della salute collettival®.

La dimensione collettiva, invece, legittima in-
terventi pubblici finalizzati alla tutela della salute
pubblica. Emblematica, sul punto, ¢ I'esperienza
vissuta durante il periodo di emergenza pandemica
da coronavirus, con tutto cio che ne ¢ conseguito in
tema di misure di contenimento dei contagi, limita-
zioni della liberta e campagne di vaccinazione ob-
bligatoria.

Basti sul punto rilevare come in tali ipotest, il
bilanciamento!? tra liberta individuali e interesse
collettivo assuma un rilievo centrale, imponendo
l’adozione di misure che risultino ragionevoli ri-
spetto agli obiettivi da perseguire e proporzionali
tra le esigenze di tutela della salute pubblica e il ri-
spetto della persona umana.

La giurisprudenza costituzionale ha sottoli-
neato come tale duplice natura imponga un co-
stante bilanciamento tra esigenze individuali e col-
lettive, bilanciamento che deve essere ispirato ai
principi di ragionevolezza e proporzionalita!s.

Alla luce di quanto esposto, la complessita del
concetto di salute si riflette sul modo in cui l'ordi-
namento giuridico predispone la relativa tutela, di-
stinguendo tra una protezione negativa — volta a
prevenire danni e garantire 1’astensione da com-
portamenti lesivi — e una protezione positiva, che
implica un intervento attivo per eliminare i rischi e

garantire ’accesso alle cure.

16 In tale direzione si € espressa la Corte costituzionale con la
sentenza 22 giugno 1990, n. 307 affermando la legittimita della
prestazione sanitaria imposta al singolo qualora essa sia fina-
lizzata “non solo a migliorare 0 a preservare lo stato di salute di chi vi ¢
assoggettalo, ma anche a preservare lo stato di salute degli altr, giacché ¢
proprio tale ultimo scopo, attinente alla salute come interesse della colletti-
vitd, a giustificare la compressione di quella autodeterminazione dell’womo
che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto_fondamen-
lale”, cfr. Corte cost. 22 giugno 1990, n. 307, in Foro Amm.,
1991, 640.

17 Per una ricostruzione sulla giurisprudenza dell’articolo 36
Cost. in chiave di bilanciamento con gli altri principi costitu-
zionali si veda S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della
Costituzione repubblicana, Bologna, Il Mulino, 2004, 166.

18 Alla luce di tali coordinate ermeneutiche, 'imposizione coat-
tiva di trattamenti sanitari incontra un preciso limite di tolle-
rabilita costituzionale, oltre il quale ogni compromissione della
sfera individuale diviene illegittima. Il sacrificio eventualmente
imposto alla persona puo ritenersi costituzionalmente ammis-
sibile solo qualora le conseguenze negative che ne derivano
siano contenute, temporanee e tali da rientrare nella fisiologica
alea insita in ogni atto terapeutico. Cfr. Corte cost., 23 giugno
1994, n. 258, in Foro.it, 1995, 1, 1451.
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Ci0 genera un complesso intreccio di situazioni
giuridiche, tra cui il diritto individuale alle presta-
zioni sanitarie, la liberta di rifiutare trattamenti!9,
I'interesse collettivo alla prevenzione delle malat-
tie20 e persino 1’obbligo di sottoporsi a determinati
trattamenti in presenza di specifiche disposizioni

normative.

2. L’EVOLUZIONE DELLA TUTELA
DELIA SALUTE NEL MODELLO RE-
GIONALE ITALIANO

Dalle considerazioni svolte si comprende
come, nel corso della storia repubblicana, la tutela
della salute abbia conosciuto un’evoluzione signifi-
cativa non solo sotto il profilo dei contenuti del di-
ritto ma anche con riferimento alle modalita istitu-
zionali della sua attuazione.

L’istituzione del Servizio sanitario nazionale, il
rafforzamento del regionalismo, la riforma del T1-
tolo V della Costituzione, I’emergere dei vincoli di
finanza pubblica e il ricorso a strumenti straordi-
nari quali 1 piani di rientro regionali hanno profon-
damente inciso sull’assetto complessivo del sistema
sanitario.

Nel dettaglio, la tutela della salute costituisce
uno degli ambiti nei quali piu intensamente si ¢ ma-
nifestata ’evoluzione del regionalismo italiano.

E’ noto, difatti, che il modello di regionalismo
delineato dal costituente abbia subito, nel corso dei

19 Cfr., in tema, I. QUARANTA, M. RICCA, Malati Fuori
Luogo, Milano, 2012, per 1 quali “cultura e corporeita sono stretta-
mente legate e compenetrate” e ancora, “un lessico interculturale su queste
aree lematiche, se raccordato con il diritto, consentirebbe al personale me-
dico e paramedico di gestire in modo cooperativo con v pazienti questiont
elico-sanmitarie come aborto, contraccezione e Uintero arcipelago delle pro-
blematiche biomediche...”; A1’ ALOIA, Oltre la malattia: metamorfost
del dinitto alla salute, in BiwoLaw Journal, Riwista di BioDiritlo,
n.1/2014.

20 Cfr. G.P. ZANETTA, La prevenzione net sistemi costituzional eu-
ropet, in R. BALDUZZI (a cura di), Sistemu costituzionali, diritto
alla salute e orgamizzazione sanitaria, Bologna, 2009, 447, che ri-
chiama lart. 35 della Carta dei diriti fondamentali
dell’Unione Europea, secondo cui “ogni individuo ha diritto di ac-
cedere alla prevenzione sanitaria e di ottenere cure mediche ...” | ed evi-
denzia che la prevenzione sanitaria ¢ “una nuova frontiera della
sanita pubblica che, se perseguita con coerenza, puo garantire mighore uti-
lizzo di risorse e di strutture, miglioramento dell'ambiente, nuove prospet-
twe di sviluppo, non confliggenti con la tutela delle persone e degli ambiti
di vita soctale e lavorativa”; A.D’Aloia, Oltre la malattia: metamorfost
del diritto alla salute, op. cit..
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decenni, profonde trasformazioni, che hanno inciso
in modo significativo sulle modalita di tutela del di-
ritto alla salute.

Il passaggio da un sistema fortemente centra-
lizzato a un assetto caratterizzato da un ampio de-
centramento amministrativo e legislativo ha reso il
settore sanitario quello che forse piu di tutti ri-
chiede una costante ricerca di un punto di equili-
brio tra autonomia territoriale e unitarieta dei di-
ritti fondamentali.

Nel disegno originario della Costituzione del
1948, il regionalismo italiano si caratterizzava per
un’impostazione centralizzata, prudente e gra-
duale.

In questo contesto, le Regioni, pur previste
come enti dotati di una loro autonomia, rimasero
per lungo tempo inattuate, e la tutela della salute
rimase sostanzialmente affidata allo Stato.

La salute non figurava espressamente tra le ma-
terie attribuite alla competenza regionale, se non in
via indiretta attraverso settori ad essa affini, quali
lassistenza sanitaria e ospedaliera.

Tale centralita del ruolo dello Stato in tema di
salute rispondeva all’esigenza di garantire un livello
uniforme di tutela su tutto il territorio nazionale, in
coerenza con la qualificazione della salute come di-
ritto fondamentale dell’individuo.

L’assenza di un vero sistema sanitario pubblico
universalistico evidenziava, tuttavia, 1 limiti di un
modello incapace di assicurare Peffettivita del di-
ritto alla salute, soprattutto in relazione alle dise-
guaglianze socio-economiche e territoriali.

Una svolta decisiva nella tutela della salute si

ebbe con l'istituzione del Servizio sanitario nazio-

nale (SSN)2! mediante la legge n. 833 del 197822,

21 Nello specifico il D.lgs. n. 502/92 definisce il SSN come “il
complesso delle funzioni e delle attivita assistenziali dei Servizi
sanitari regionali”.

22 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op. cit., 39. L”Autore, con
riferimento al ruolo della sanita, osserva che “Il diritto alla salute
inteso quale diritto fondamentale della persona e interesse della collettivita
st lega, in maniera nscindibile alla nozione di samita. In tale passaggio
concettuale e normativo st compie una trasformazione fondamentale, dalla
salute intesa quale situazione giuridica soggettiva costituzionalmente ga-
rantita, alla sanita quale struttura funzionale attraverso cui il sistema re-
pubblicano si fa carico della sua tutela effettiva”.
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Tale riforma consent il passaggio a un modello
universalistico, fondato sui principi di uguaglianza,
equita, universalita, solidarieta, globalita e appro-
priatezza delle prestazioni.

11 SSN fu infatti concepito come un sistema for-
temente decentrato, nel quale alle Regioni veniva
attribuito un ruolo cruciale nell’organizzazione e
nella gestione dei servizi sanitari.

Questo assetto rifletteva una concezione del re-
gionalismo come strumento di avvicinamento
del’amministrazione ai cittadini, con I’'ambizioso
obiettivo di rendere piu efficiente ed equa la tutela
della salute.

Tuttavia, tale decentramento amministrativo
non porto ad una piena autonomia legislativa in
materia sanitaria, che rimase in larga misura con-
dizionata dall’indirizzo statale, dando luogo ad un
equilibrio instabile con le autonomie.

Per questo motivo, con la nota riforma del Ti-
tolo V della Parte II della Costituzione, attuata con
la legge costituzionale n. 3 del 2001, si ¢ inciso pro-
fondamente anche sul regionalismo sanitario?s.

L’art. 117, terzo comma?*, ha incluso la tutela
della salute tra le materie di legislazione concor-
rente, attribuendo allo Stato la determinazione dei
principi fondamentali e alle Regioni la potesta legi-
slativa di dettaglio.

Allo Stato spetta la determinazione dei principi
fondamentali e dei Livelli Essenziali di Assistenza
(LEA) 25, che costituiscono una declinazione speci-
fica in ambito sanitario della piu ampia categoria
dei Livelli Essenziali delle Prestazioni (LEP), e che
devono essere garantiti su tutto 1l territorio nazio-
nale; alle Regioni compete ’organizzazione e la ge-

stione del servizi sanitari.

23 In realta, gia prima della Riforma del Titolo V la regionaliz-
zazione delle prestazioni sanitarie era stata disciplinata dal
d.Igs n. 502 del 1992 e dal d.1.gs 229 del 199.
24 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op. cit., 35. L’Autore evi-
denzia come, all’esito di tale riforma, “lart. 117 diviene il perno
strutturale nell’assetto delle competenze legislative in materia samitaria,
nonché quale veicolo normativo attraverso cui si esplicita obbligo statale
di garantire, sull’intero territorio nazionale, livelli essenziali di prestaziom:
concernent 1 diritty ciili e sociali, tra v quali il diritto alla salute assume
una posizione eminente”.
25 Per una ricostruzione delle tre diverse letture del concetto di
essenzialita: M. ATRIPALDI, Dinitto alla salute e livelli essenziali
di assistenza, in federalismi.it, 15 novembre 2017.
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La garanzia dei LEA rappresenta uno stru-
mento fondamentale per assicurare I’eguaglianza
sostanziale tra 1 cittadini, indipendentemente dalla
Regione di residenza?6.

All’interno di un sistema sanitario regionaliz-
zato come il nostro, l'istituto dei LEA concorre a
determinare il limite tra le prestazioni da erogarsi
su tutto il territorio nazionale, finanziate dallo
Stato, e quelle ulteriori (c.d. livelli aggiuntivi), ero-
gabili discrezionalmente dalle Regioni e finanziate
da queste?’.

Per questo motivo l’art. 117 non costituisce una
norma di mero riparto di competenze ma finisce
con I'incidere sulla stessa sostanza del diritto alla sa-
lute, disciplinandone la dimensione organizzativa e
la fase attuativa?s.

Questa scelta ha ampliato significativamente
lautonomia regionale, rafforzando il ruolo delle
Regioni nella definizione delle politiche sanitarie,
cercando di coniugare I"unitarieta dei diritti fonda-
mentali con 1l rafforzamento dell’autonomia terri-
toriale. Tuttavia, al contempo, essa ha accresciuto
il rischio di frammentazione del sistema e di dise-
guaglianze territoriali nella fruizione delle presta-
zioni sanitarie. Le differenze economiche e orga-
nizzative tra le Regioni, infatti, hanno inciso sulla
qualita e sull’accessibilita dei servizi sanitari, solle-
vando continui interrogativi sulla reale uniformita
del diritto alla salute29.

Inoltre, se in astratto la ripartizione potrebbe
risultare chiara, in concreto la competenza concor-

rente in materia di salute ha dato luogo a numerosi

26 Tuttavia, effettivita dei LEA ¢ strettamente legata alla di-
sponibilita di risorse finanziarie e alla capacita amministrativa
delle Regioni, fattori che continuano a incidere sulla qualita
della tutela della salute. In tal senso, come si avra modo di pre-
cisare nel paragrafo successivo, il diritto alla salute si configura
come diritto finanziariamente condizionato, ma non compri-
mibile oltre un limite minimo invalicabile.

27 R. BALDUZZI, G. CARPANI (a cura di) Manuale di diritto
sanitario, cit., 82.

28, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritto alla salute.
Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op. cit., 36. L’Autore osserva
che “Lart. 117 assume un ruolo determinante nel passaggio dalla enun-
clazione programmatica del diritto alla sua attuazione effettiva, poiché di-
seiplina tanto la_fonte della potesta normativa quanto @ bimiti_funzionali
dell’autonomia regionale”™.

29 Emblematico ¢ il caso della Regione Calabria che nel 2021,
dopo ben undici anni di commissariamento statale, ancora si ¢
trovata in situazioni di disavanzo cristallizzato che sta gra-
vando sui cittadini, 1 quali a fronte dei sacrifici finanziari che si
sono trovati costretti ad affrontare in forza del piano di rientro,
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conflitti di attribuzione, rispetto ai quali la Corte
costituzionale ¢ stata chiamata ad individuare una
soluzione, mediante un’interpretazione volta a pre-
servare il nucleo essenziale del diritto alla salute30.

In particolare, in pit occasioni la Corte ha in-
terpretato in maniera estensiva il dettato costituzio-
nale, immaginando una vasta gamma di situazioni
e interessi legati alla salute. Questo ambito ricom-
prende ad esempio aspetti organizzativi e gestionali
della sanita regionale (soggetti, pero, ai principi
fondamentali stabiliti dalla legislazione statale), ma
esclude la configurazione di una distinta materia
autonoma relativa all’organizzazione sanitaria, che
non rientra nelle competenze residue delle Re-
gioni®!,

Allo stesso modo, la Corte costituzionale ¢ stata
altresi chiamata ad individuare quali contenuti
debbano avere 1 LEA.

Sul punto la Corte, da un lato, ha precisato che
negli stessi deve farsi rientrare ’erogazione di far-
maci, il cui godimento deve essere assicurato a tutti
in condizioni di uguaglianza sull’intero territorio
nazionale3?; dall’altro, ha escluso che 1 LEA pos-
sano riguardare “la regolamentazione dell’assetto
organizzativo e gestorio degli enti preposti all’ero-
gazioni delle prestazioni stesse”; occorre difatti te-
nere distinto il concetto di “livelli essenziali di assi-
stenza, che attengono all’erogazione dei servizi in
campo sanitario”, da quello di “strutture che ven-
gono strumentalmente predisposte per la presta-

zione del servizi stessi’33.

non si sono trovati a poter beneficiare di servizi sanitari ade-
guati. Per una ricostruzione della drastica situazione del si-
stema sanitario della Regione Calabria, v. Corte cost.
168/2021.
30 Cfr. sul punto Corte cost., 27 luglio 1994, n. 355 in Foro.uit,
1995,1, 1111 e in Guur.at. 1995, 1, 424, e Corte cost., 19 maggio
1994 n. 192 in Quad. reg., 1994, 886 e in Guur. cost., 1994, 1691,
nella quale i giudici hanno ribadito come “la solidarieta tra lo
Stato e le Regioni ¢ tra regioni, Uunita giuridica ed economica della Re-
pubblica, leguaghanza dei cittadini nel godimento dei diritty, Ueffettiva
garanzia dei lvelli essenziali delle prestaziont concernenti i diritti civili e
sociali ¢ quindy la coesione sociale e Punita nazionale sono tratli caraite-
rizzanti la_forma di Stato, il cui indebolimento puo sfociare nella stessa
erisi della democrazia”.
31 Cfr. Corte cost., 7 luglio 2005, n. 270, in Foro.it., 2007, 9, I,
2354; Corte cost., 5 maggio 2006, n. 181, in Ragiusan, 2007,
273; Corte cost., 6 ottobre 2006, n. 328, in Guur. cost., 2006, 5.
32 Corte cost., sent. n. 282 del 2002.
33 Coste cost. sent. n. 387 del 2007; sent. n. 166 del 2008; sent.
n. 371 del 2008; ord. 323 del 2010.
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Quanto al procedimento di individuazione e
attuazione concreta dei LEA, come gia rilevato, ai
sensi del novellato Titolo V, la Costituzione riserva
alla potesta legislativa dello Stato la determinazione
dei livelli delle prestazioni di cui all’art. 117, co. 2,
lett. m.

Si tratta quindi di un procedimento rimesso
alla libera determinazione dello Stato, che puo sce-
gliere di coinvolgere o meno le Regioni nelliter
procedimentale.

Ebbene, la legislazione statale in materia di Lea
sl € quasi sempre orientata verso il coinvolgimento
dei livelli di governo locali.

Ci0 avveniva, in un primo momento, assogget-
tando I'individuazione dei LEA al procedimento di
formazione del Piano sanitario nazionale, la cui
adozione ¢ subordinata alla previa audizione delle
commissioni parlamentari competenti, d’intesa con
la Conferenza unificata.

In un secondo momento, il coinvolgimento
delle Regioni ¢ avvenuto stralciando 1 LEA dal
Piano e riconducendoli direttamente ad un atto
adottato d’intesa con la Conferenza Stato-Regioni.

Quest’ultimo procedimento era gia previsto dal
D.lgs 502/19923¢ (c.d. riforma sanitaria bis) e
viene attualmente seguito, avendo trovato con-
ferma dopo la revisione del Titolo V.

Anche la Corte cost. con sent. 88/2003 si € pro-
nunciata sulla predetta procedura codecisionale
configurata dalla legislazione statale, ritenendola
compatibile con la riserva di cui all’art. 117, co.2,
lett. m, e rilevando come la stessa abbia il merito di

3¢ 1] citato D.Igs. prevedeva I'individuazione dei livelli di assi-
stenza sanitaria uniformi e obbligatori gia prima della loro co-
stituzionalizzazione, avvenuta con la riforma del Titolo V.

35 Nello stesso senso, anche Corte cost. 134/2006, nella quale
la Corte ha precisato che il necessario coinvolgimento delle
Regioni deve riguardare anche gli atti a vario titolo specifica-
tivi dei LEA. Per una valutazione di carattere generale sul
ruolo della Corte costituzionale nel nostro ordinamento in ri-
ferimento ai “livelli” di tutela dei diritti fondamentali, E. MAL-
FATTL I “lwelly” di tutela dei diritty fondamentali nella dimensione eu-
ropea, Torino, 2015, p. 38 ss.. A. S. DI GIROLAMO, Luwell:
essenziali e finanziamento der servizi sanitar: alla luce del principio di
leale collaborazione, in Le wstituzioni del federalismo, 2007, 3/4; A.
SIMONCINI, Lielli essenziali delle prestazioni e diritto alla salute
dopo la legge n. 42 del 2009: basta la leale collaborazione»?, in L.
VIOLINI (a cura di), Verso il decentramento delle politiche di welfare.
Incontro di studio “Granfranco Mor” sul diritto regionale, Giuflre edi-
tore, Milano, 2011, p. 97 ss.

36 Sull’evoluzione storico-normativa dei LEA si rinvia a F.S.
FLORIO, PEvoluzione dei Lea tra i recenti interventi normativi ¢ le
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coniugare la predetta potesta statale con la neces-
sita di coinvolgimento delle Regioni®o.

Nella medesima prospettiva, non solo il proce-
dimento di individuazione dei LEA, ma anche gl
stessi LEA previsti prima della riforma del titolo V,
con d.p.c.m. 29.11.2001 hanno trovato conferma
dopo la revisione costituzionale, per poi essere ag-
giornati nel 2008, nell’anno 2017, con d.p.c.m. 12
gennaio 20173, e da ultimo nell’anno 202437,

3. LA DIMENSIONE FINANZIARIA DELLA
TUTELA DELIA SALUTE

Sempre con riferimento alla fase di attuazione
della tutela del diritto alla salute, particolare rilievo
assume 1l rapporto tra diritto alla salute e vincoli fi-
nanziari.

Invero, 1 vincoli di finanza pubblica e I'introdu-
zione del principio del vincolo di bilancio?® hanno
ulteriormente complicato il quadro, imponendo
scelte complesse in ordine alla distribuzione delle
risorse.

Come gia rilevato, nonostante la sua qualifica-
zione come diritto fondamentale, il diritto alla sa-
lute non ¢ assoluto, ben potendo entrare in conflitto
con altri diritti e interessi costituzionalmente rile-
vanti, quali la liberta di iniziativa economica,
Pequilibrio di bilancio o la sicurezza pubblica.

In tali casi, sia il legislatore che la giurispru-
denza sono chiamati a operare un bilanciamento

tra tutela della salute e vincoli finanziari, nel

prospettive di riforma, in C. BOTTARI (a cura di), 1 livelli essenziali
delle prestaziont sociali e sanitarie, Santarcangelo di Romagna, 2014,
p-53 ss.
37 La riforma del 2017 prevedeva I’aggiornamento dei LEA
ogni due anni. Ciononostante, fino al 2024 ¢ stato effettuato
un solo aggiornamento, a fronte di 56 richieste di aggiorna-
mento presentate nell’anno 2019 e 122 nell’anno 2022, da
parte di cittadini, di societa scientifiche e di enti del SSN. Tali
dati sono reperibili in lemi.camera.it, I nuovi livelli di assistenza
(LEA). Per una ricostruzione del problema dell’aggiornamento
dei LEA, S. SPATOLA, 1l solito dilemma: il finanziamento della sa-
lute tra effettivita della tutela ed esigenze di bilancio. Evoluzione, critiche
¢ prospettive alla luce del recente dibattito sociale, in Corti Supreme e sa-
lute, 3/2023, 745.
38 L’introduzione del principio dell’equilibrio di bilancio in Co-
stituzione, attraverso la legge costituzionale n. 1 del 2012, ha
inciso profondamente sulla dimensione finanziaria dei diritti
sociali, inclusa la tutela della salute. L’art. 81 Cost. impone ora
che ogni legge che comporti nuovi o maggiori oneri provveda
al mezzi per farvi fronte.
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rispetto dei principi di ragionevolezza e proporzio-
nalita’.

La tutela del diritto alla salute sancito dall’art.
32 Cost., difatti, richiede notoriamente un impiego
significativo di risorse finanziarie, rendendo sempre
attuale il tema del rapporto tra diritti sociali e soste-
nibilita della spesa pubblica 0.

La dottrina ha elaborato la categoria dei diritti
finanziariamente condizionati*! proprio per descri-
vere diritti la cui attuazione dipende dall’intervento
prestazionale dello Stato.

L’istituzione del Servizio sanitario nazionale ha
sancito il principio dell’universalita delle presta-
zioni, imponendo allo Stato e alle Regioni ’obbligo
di destinare risorse adeguate alla garanzia del di-
ritto alla salute.

Nel sistema costituzionale, la decisione sulla al-
locazione delle risorse sanitarie rientra nella discre-
zionalita del legislatore, ma ¢ soggetta a limiti deri-
vanti dalla Costituzione.

In particolare, viene in rilievo l'art. 3, secondo
comma, che impone di rimuovere gli ostacoli di or-
dine economico che impediscono il pieno sviluppo
della persona, nonché lo stesso art. 32, che vincola
le scelte finanziarie al rispetto della dignita umana.

Cio significa che il legislatore ¢ tenuto a rispet-
tare il nucleo essenziale del diritto alla salute e a ga-
rantire livelll minimi di tutela, indipendentemente
dalle contingenze finanziarie.

La Corte costituzionale ha infatti chiarito che il
principio del vincolo di bilancio non puo prevalere
in modo assoluto sui diritti fondamentali, impo-
nendo un bilanciamento ragionevole tra esigenze

finanziarie e tutela della salute.

39 Sul punto, L. ANTONINTI, 1/ dinitto alla salute e la “spesa costi-
tuzionalmente necessaria” in www. federalismi.it, 22 novembre 2017,
rappresenta che il diritto alla salute ¢ i pia importante ¢ il pin
Jragile tra tutti ¢ diritti sociali”, piu fragile nella misura in cui “nes-
suno, fra i vari dinitli sociali, dipende, come il diritto alla salute, dalle
risorse pubbliche che vengono stanziate”.

40 M. BERGO, 1 nuovt lwelli essenziali di assistenza. Al crocevia fra
la tutela della salute e Uequilibrio di bilancio, n.2/2017 in rivistaaic.it,
9; C. BURATTIL, Federalismo fiscale all’italiana: il ruolo chiave der
livelli essenziali delle prestazioni e dei costi standard, Pavia, 2009, 2.
41 11 diritto alla salute ¢ un diritto finanziariamente condizio-
nato, nel senso che, intanto il diritto alla salute (diritto a curarsi,
a scegliere la struttura ...) pud essere garantito ai cittadini e
consentire loro di ricevere cure mediante il SSN, in quanto vi
siano fondi sufficienti. Sulla formula del diritto finanziaria-
mente condizionato, criticamente, B. PEZZINI, Diritio alla sa-
lute e diritto all’assistenza tra lensione all’uniformita e logiche di
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In tal senso, la Corte ha precisato come, nel bi-
lanciamento dei valori costituzionali che il legisla-
tore ¢ chiamato a compiere per dare attuazione al
diritto alle prestazioni sanitarie, le esigenze di equi-
librio della finanza pubblica non possano assumere
un rilievo tale da comprimere il nucleo essenziale
del diritto alla salute, strettamente legato alla invio-
labile dignita della persona, configurando per que-
sto motivo, un esercizio manifestamente irragione-
vole della discrezionalita legislativa®2.

In questa prospettiva, ¢ stato osservato che la
dimensione finanziaria non rappresenta un limite
esterno al diritto alla salute ma solo un elemento
strutturale della sua concreta realizzazione; ele-
mento che deve essere governato secondo criteri di
ragionevolezza, proporzionalita e non discrimina-
zione#3,

Il principale strumento attraverso il quale la
Costituzione attua tali criteri e garantisce un conte-
nuto minimo del diritto alla salute, indipendente-
mente dalle risorse disponibili a livello territoriale,
¢ costituito proprio dai Livelli Essenziali di Assi-
stenza (LEA).

I livelli essenziali di assistenza rappresentano il
contenuto minimo del diritto alla salute e costitui-
scono un vincolo per le politiche di contenimento
della spesa.

Essi costituiscono, dunque, un parametro non
solo giuridico ma anche finanziario, in quanto ri-
chiedono un adeguato finanziamento pubblico.

Per tale motivo, la determinazione dei LEA im-
plica una valutazione complessa, che tiene conto
delle esigenze di tutela della salute, delle innova-
zioni scientifiche e dei vincoli di finanza pubblica.

differenziazione, in R. BALDUZZI, G. DI GASPARE (a cura
di), Sanita e assistenza dopo la riforma del Titolo V, Milano, 2002.
42 Cfr. M. ATRIPALDI, Drritto alla salute e livelli essenziali di as-
sistenza (LEA), Osservatorio di diritto samitario, cit..
43 La Corte costituzionale ha affermato che anche I'autonomia
legislativa regionale in ambito sanitario puo essere sottoposta a
restrizioni quando cio si renda necessario per perseguire fina-
lita costituzionalmente rilevanti quali il coordinamento della
finanza pubblica e il contenimento della spesa. Tali restrizioni,
soprattutto se derivanti da obblighi assunti in sede europea, ri-
sultano legittime solo se conformi ai principi di proporzionalita
e ragionevolezza, purché non si traducano in un pregiudizio
sostanziale delle funzioni costituzionalmente attribuite alle Re-
gioni ai sensi degli articoli 117, commi 2 e 3, e 118 della Costi-
tuzione. Cfr. Corte cost., 4 giugno 2007, n. 193 in Ragiusan,
2008, 291; Corte cost., 12 maggio 2011, n. 163, in Foro amm.
(DS, 2010, 7-8, 1372.
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Thuttavia, una volta definiti, essi fanno sorgere
un vincolo in capo al legislatore ed alle amministra-
zioni locali, imponendo ad esse ’obbligo di reperire
le risorse necessarie alla loro effettiva erogazione.

In questo senso, 1 LEA fungono da presidio co-
stituzionale contro una riduzione eccessiva della
spesa sanitaria.

Al momento della loro introduzione 1 livelli di
assistenza (allora livelli di assistenza sanitaria uni-
formi e obbligatori) subivano una chiara inferenza
da parte delle dinamiche di bilancio. Sussisteva di-
fatti un vincolo di subordinazione dei livelli assi-
stenziali rispetto alle risorse finanziarie disponibili,
secondo 1l criterio c.d. top down, in cui occorre
prima determinare la spesa sanitaria complessiva
praticabile, per poi individuare le prestazioni essen-
zialitt,

Successivamente, per superare le conseguenze
negative prodotte da tale vincolo di subordina-
zione, il legislatore della nuova riforma sanitaria del
1999 (D.lgs. n. 229/1999, cd. riforma sanitaria ter)
aveva stabilito la necessita di determinare in modo
contestuale le risorse e le prestazioni.

Anche tale soluzione, tuttavia, risultava insod-
disfacente, in quanto assumeva le esigenze di bilan-
cio quale parametro per la determinazione del fab-
bisogno sanitario standard, con tutto cio che ne
consegue in termini di imprevedibilita del si-
stema#5, di discrezionalita della scelta politica®t e di
difficolta per le Regioni di far fronte alle prestazioni
che sono tenute ad erogare.

Viste le difficolta di determinare contestual-
mente 1 LEA e la spesa pubblica, il legislatore ¢
nuovamente intervenuto con il D.lgs n. 68/2011
che, all’art. 26, comma 1, prevede che il “fabbiso-

gno sanitario nazionale standard ¢ determinato in

411 D.lgs. n. 502/1992 che li aveva previsti disponeva infatti
espressamente, all’art. 1 co.1 , che i livelli di assistenza dove-
vano essere assicurati nel rispetto degli obiettivi della program-
mazione socio-economica nazionale e in coerenza con I'entita
del finanziamento destinato al S.S.N.

4 I. CIOLLI, La salute come diritto in movimento. Eguaglianza, uni-
versalismo ed equitd nel sistema sanitario nazionale, oggi, in BioLaw
Journal, Rivista di BioDinitto, n. 2/2019

46 G. CRISAFT, Fabbisogni e costi standard, un’occasione perduta, in
Osservatorio costituzionale, 3/2016, p.10, G. PISAURO, [ fabbuso-
gni standard nel settore sanitario — Commento allo schema di decreto legi-
slativo, in nens.it, 2010, 2.
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coerenza con 1l quadro macroeconomico comples-
sivo e nel rispetto dei vincoli di finanza pubblica”47.

La nuova impostazione rimanda ad una defini-
zione del vincolo di bilancio fissato in base al me-
todo di top-down, secondo il quale occorrerebbe
prima quantizzare i fondi da stanziare per la santita
nel rispetto dei vincoli di bilancio e successivamente
andrebbero individuati i Lea.

La Corte costituzionale, con la sentenza n.
275/2016, ha statuito che, quando il diritto ¢ con-
sacrato dalla Carta costituzionale “spetta al legisla-
tore predisporre gli strumenti idonei alla realizza-
zione ed attuazione di esso, affinché la sua afferma-
zione non si traduca in una mera previsione pro-
grammatica, ma venga riempita di contenuto con-
creto e reale”s.

Tale concretezza viene garantita da una previ-
sione legislativa che renda certa nel se e nel quanto
delle risorse disponibili la misura della contribu-
zione dell’ente per quella specifica prestazione,
concorrendo a rendere effettivo I'esercizio del di-
ritto9.

La Corte ha altresi affermato che il finanzia-
mento dei livelli essenziali di assistenza costituisce
una spesa “costituzionalmente necessaria” e non
puo essere oggetto di mere valutazioni discrezionali
da parte del legislatore, ma deve essere assicurata
attraverso strumenti contabili dotati di coerenza,
trasparenza e attendibilitase.

Ne consegue che, in attuazione del principio di
leale collaborazione, le Regioni e gli enti territoriali
sono tenuti a conformare 1 propri bilanci pubblici
ai principi di responsabilita professionale e di cor-
rettezza amministrativa, sanciti dagli articoli 81 e
97 della Costituzione, garantendo la tracciabilita e
la congruita delle voci di spesa relative all’assistenza

47 Su tali rilievi si veda C. CISLAGHI-F. GIULIANI, Cost
standard: ma di che cosa stiamo parlando?, in (a cura di) R. BAL-
DUZZ1, La sanita italiana alla prova del federalismo fiscale, Bologna,
2012, 67, per i quali “se la legge 42 in qualche modo pud aver fatto
una affermazione difficilmente realizzabile per la sanita, il legislatore non
ha perd ripetuto questo errore nella stesura del decreto attuativo sui cost
standard in sanita, in cui & chiara la consapevolezza che il finanziamento
pud solo esser determinato con una decisione macroeconomica dal Parla-
mento su proposta del Governo”.
48 Corte cost, sent. 275/2016, considerando in diritto 4.
49 Corte cost., sent. 275/2016, considerando 6-7.
50 Cfr. Corte cost., 10 aprile 2020, n. 62, in Giur. Cost., 2020, 2,
765.
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sanitaria, al fine di assicurare I'uniformita delle pre-
stazioni sanitarie sull’intero territorio nazionale5!.

Tanto premesso, una volta individuato a monte
il livello essenziale delle prestazioni sanitarie, oc-
corre pot individuare le quote di finanziamento da
assegnare alle singole Regioni.

Fino al 1996 questa quota veniva determinata
in base al criterio della spesa storica, cio¢ avendo
come riferimento l'ammontare effettivamente
speso da ciascun Comune in un anno per offrire 1
servizi sanitari. Sommando la spesa storica dei vari
Comuni si individuava poi il fabbisogno regionale.

Successivamente, € stato invece previsto che la
quota di finanziamento da destinare alle Regioni
sia determinata secondo il metodo della correzione
capitaria (o della cd. quota capitaria), che utilizza
I’elemento demografico quale fattore di correzione
del fabbisogno regionale.

Si tratta di un metodo complesso in forza del
quale si parte dal numero di abitati di ogni Re-
gione, per poi “pesare” ogni abitante viene in base
alle caratteristiche che influenzano la domanda di
servizi sanitari: eta (ad es. un anziano “pesa” di piu
perché consuma piu risorse sanitarie), sesso, distri-
buzione delle malattie, condizioni socio-economi-
che; si ottiene cosi un valore medio di costo sanita-
rio per abitante (c.d. costo capitario), che viene ag-
giustato in base ai bisogni. Questo valore viene poi
moltiplicato per la popolazione pesata della Re-
gione: 1l risultato sara pari alla quota del FSN da
assegnare alla Regione2.

Si tratta, tuttavia, di un criterio che non ha an-

cora trovato concreta applicazione.

51 Con riferimento al decentramento sanitario nella gestione
delle emergenze si veda A. NAPOLITANO, La dimensione mul-
tilwello del diritto alla salute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op.
cit., 117. L’Autore afferma che “I/ tema dell’equilibrio derivante dal
riparto delle compelenze tra Stato e Regiont, unitamente alle stringenti esi-
genze di contenimento della spesa pubblica, hanno manifestato in tutta la
loro criticita gli effetti sistemict con lo scoppio della pandemia da Covid-
19, determinando ricadute significative sull’efficacia della risposta sanita-
ria e sulleffettivita della tutela der diritti fondamentaly”.
52 In tema, G. CRISAFI, Fabbisogni ¢ costi standard, un’occasione
perduta, in Osservatorio Costituzionale, 3/2016, 12.
53 S. SPATOLA, 1l solito dilemma: il finanziamento della salute tra
effettivita della tutela ed esigenze di bilancio. Evoluzione, critiche e pro-
spettive alla luce del recente dibattito sociale, cit., 3/2023, 747; G.
FATTORE, Spesa sanitaria. Che futuro vogliamo? in quotidianasa-
nitd.it, 14 marzo 2023.

Una possibile soluzione, in disparte 'ipotesi di va-
lorizzare la compartecipazione alla spesa sanitaria da parte dei
privati che possono permettersi il pagamento dei ticket,
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La maggior parte delle risorse viene distribuita
infatti tra le varie Regioni attraverso un meccani-
smo indistinto, che ipotizza per tutte le stesse esi-
genze di tutela della salute, senza considerare le di-
versita delle situazioni di partenza: diverso tasso di
mortalita della popolazione, grado di scolarizza-
zlone, tasso di disoccupazione, poverta.

Per tale motivo, indipendentemente dal criterio
utilizzato per attribuire loro la quota del Fondo sa-
nitario nazionale, le Regioni provvedono spesso ad
erogare delle prestazioni ritenute essenziali utiliz-
zando quote di finanziamento che non sono idonee
a rispondere alla domanda sanitaria.

In tali ipotesi, le Regioni si trovano costrette a
garantire I’erogazione delle prestazioni facendo ri-
corso a risorse proprie, dovendo tuttavia fare 1 conti
con le situazioni di deficit strutturali pluriennali in
cul esse vivono; con cio rischiando di non riuscire a
garantire Ierogazione dei livelli essenziali di assi-

stenzad3.

4. IPIANI DI RIENTRO SANITARIO

Da quanto esposto risulta evidente che la di-
mensione finanziaria della tutela della salute ¢ stret-
tamente connessa al tema del federalismo fiscale e
dell’autonomia finanziaria delle Regioni®?.

Il finanziamento del Servizio sanitario nazio-
nale, infatti, si basa su un sistema complesso, che
combina risorse statali e regionali, con meccanismi
di perequazione volti a ridurre le diseguaglianze

territoriali.

nell’attesa di una riforma a tutto tondo del SSN, potrebbe
giungere dall’attuazione della missione salute del PNRR, che
prevede la realizzazione di importanti riforme a favore del ser-
vizio sanitario nazionale entro 'anno 2026, nella speranza di
superare i divari tra i servizi sanitari regionali ¢ data dall’attua-
zione. G. RAZZANO, La missione salute del PNRR: opportunita e
prospettive, Napoli, 2024, 20.

54 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op. cit., 125. LAutore
evidenzia come “L’esigenza statale di contenimento della spesa e quella
regionale di garantire 1 servizi essenziali st integrano, delineando un inte-
resse unitario della Repubblica. La salvaguardia dell’uniformita der diritty
Jfondamentali non st configura, infatti, come prerogativa esclusiva dello
Stato, ma come compito condiviso che esige il pieno coinvolgimento delle
autonomie locali”.
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Tuttavia, le differenze nella capacita fiscale e
nella gestione delle risorse hanno inciso sulla qua-
lita dei servizi sanitari offerti, ponendo problemi di
equita e di sostenibilita. Sul punto, assume un ruolo
centrale il principio di solidarieta, imponendo allo
Stato di intervenire per garantire livelli adeguati di
tutela su tutto il territorio nazionale.

In tale contesto, un possibile rimedio proviene
dall’istituto dei piani di rientro, introdotti nel con-
testo delle politiche di contenimento della spesa sa-
nitaria, con lobiettivo di fronteggiare 1 disavanzi
strutturali accumulati da alcune Regioni nella ge-
stione del Servizio sanitario regionale. Essi si confi-
gurano come programmi di risanamento finanzia-
rio, volti a riportare la spesa sanitaria entro para-
metri di sostenibilitas?.

Invero, quando le Regioni spendono per 1 ser-
vizi sanitari piu di quanto potrebbero, creando un
disavanzo finanziario e senza riuscire a garantire 1
LEA, esse sono obbligate, d’intesa con lo Stato, ad
adottare dei piani di rientro di durata almeno trien-
nale, volti a ricondurre la spesa sanitaria entro 1 li-
miti di sostenibilita e, al contempo, garantendo
Perogazione dei livelli essenziali di assistenza.

La normativa che disciplina i diversi Piani di
rientro sottoscritti dalle Regioni interessate ¢ stata
introdotta nel 2004 (con la 1. 30 dicembre 2004 n.
311), come strumento di controllo della spesa pub-
blica, ma al tempo stesso di garanzia del rispetto da
parte delle Regioni dei LEA e dell’equilibrio finan-
zlario regionale.

Dal 2007 sono stati sottoscritti, da meta delle
Regioni, diversi Accordi con lo Stato, dando il via
ad una significativa giurisprudenza costituzionale.

L’istituto dei piani di rientro ha, fin dalla sua
origine, previsto che la procedura sia articolata in
due diverse fasi.

55 Dal punto di vista finanziario, 'esperienza ultradecennale
dei Piani di rientro ha dato risultati inequivocabili in termini
di capacita di ridurre i disavanzi prodotti dai Sistemi sanitari
regionali, M. BORDIGNON, S. CORETTI, G. TURATI /
Puani di Rientro della sanita regionale: quali risultati finora?, in Osserva-
torio sui contt pubblict italiant, 5 agosto 2019.

56 Cfr. G. D’AURIA, Gl Accordi Stato-regioni sui Piani di rientro da
disavanzi sanitart: quali vincoli per la legislazione regionale (Osserv. a
Corte Cost. 23 aprile 2010 n. 141 ¢ 17 marzo 2010 n. 100), in For.
1t., fasc. 10, 2010, pp. 2646 ss. L’autore sostiene che la vinco-
lativita del Piano di rientro deriva dal principio di coordina-
mento della finanza pubblica ex art. 117 Cost. e piu nello
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Nella prima fase, difatti, la Regione accerta la
condizione di squilibrio e adotta le azioni “emer-
genziali” per il contenimento della spesa.

Nella seconda fase, invece, alle misure adottate
dalla Regione, o dal Presidente della Giunta nella
funzione di Commissario ad acta, fa seguito la pos-
sibilita di sottoscrivere tra la Regione e lo Stato un
accordo che contiene un programma “operativo”,
capace di riorganizzare e riqualificare il servizio sa-
nitario regionale.

Dalla lettura delle disposizioni contenute nella
1. 30 dicembre 2004 n. 311 si desume anzitutto che
il vincolo per la Regione deriva dalla sottoscrizione
del Piano di rientro che ¢ un atto successivo e solo
eventualeS.

La ratio di tale disciplina sta nel fatto che la
legge prevede anzitutto la possibilita che la Regione
interessata, attraverso il monitoraggio trimestrale,
prenda atto della condizione di disavanzo e assuma
in autonomia gli atti susseguenti e necessari a rista-
bilire una condizione di equilibrio.

Il programma ha una durata non superiore al
triennio ed ¢ concordato tra la Regione ed 1 Mini-
str1 della salute e dell’Economia e delle Finanze57.

Sulla base dei piani di rientro, le Regioni sono
obbligate ad adeguare la propria legislazione, eli-
minando quegli atti normativi di ostacolo all’attua-
zione dei piani.

I’adozione dei piani di rientro si ¢ dunque pro-
gressivamente affermata come risposta alle persi-
stenti criticita finanziarie di alcune Regioni, eviden-
ziando le tensioni strutturali del regionalismo sani-
tario italiano.

Per tale motivo, 1 piani di rientro hanno as-
sunto nel tempo una funzione non solo contabile,
ma anche ordinamentale e strutturale, incidendo
profondamente sull’organizzazione dei servizi sani-

tari e sull’esercizio delle competenze regionali, e

specifico che, «Per ogni_fattore critico di spesa il piano individua gh
obiettivt di contenimento, le azioni da porre in essere per il loro raggiungi-
mento e impatto finanziario cornspondente».

57 La disposizione, contenuta nell’art. 1, co. 180, sancisce che
il programma individui gli interventi necessari, ma subordina
il perseguimento dell’equilibrio economico al rispetto dei livelli
essenziali di assistenza. Il suddetto comma si conclude san-
cendo che la sottoscrizione e la verifica dell’attuazione del Pro-
gramma operativo sono una condizione necessaria per I’attri-
buzione alla Regione di un maggiore finanziamento per I’ero-
gazione dei servizi sanitari.
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trasformandosi da misure eccezionali in strumenti
ordinari di governo del sistema sanitario3s.

Attualmente, la funzione primaria dei piani di
rientro ¢ quella di garantire il rispetto degli obiettivi
di finanza pubblica, in coerenza con 1 vincoli deri-
vanti dall’ordinamento europeo e dai principi co-
stituzionali in materia di equilibrio di bilancio.

Tali strumenti, tuttavia, incidono inevitabil-
mente anche sulla qualita e sull’accessibilita delle
prestazioni sanitarie, sollevando interrogativi sulla
loro compatibilita con il diritto alla salute.

Dal punto di vista giuridico, 1 piani di rientro
presentano una natura complessa e atipica. Essi si
collocano tra atti di programmazione, accordi inte-
ristituzionali e strumenti di coordinamento finan-
ziario, risultando il prodotto di un’intesa tra Stato
e Regione.

Le fonti normative che disciplinano i piani di
rientro sono prevalentemente di rango legislativo e
sub-legislativo, con un ruolo centrale attribuito alla
legislazione statale in materia di coordinamento
della finanza pubblica.

Ci0 ha determinato un rafforzamento della po-
sizione dello Stato, a scapito dell’autonomia regio-
nale, giustificato dall’esigenza di garantire la soste-
nibilita del sistema nel suo complesso.

La natura pattizia dei piani di rientro, tuttavia,
non esclude la presenza di elementi di coazione, so-
prattutto nei casi in cui il mancato rispetto degli im-
pegni comporti I'attivazione di misure sostitutive.
Difatti, se il piano di rientro non viene presentato o
non viene approvato dal Consiglio dei Ministri, si
rende necessario procedere con la procedura di
commissariamento (nomina di commissario ad acta
da parte del Governo) fino a quando non vengono
ristabiliti 1 LEA.

In tale prospettiva, 1 piani di rientro regionali
rappresentano uno degli strumenti piu incisivi at-
traverso 1 quali lo Stato interviene nella governance

del Servizio sanitario nazionale al fine di garantire

58 Con riferimento al passaggio dei piani di rientro da stru-
menti straordinari a strumenti ordinari, si veda C. CUCCU-
RULLO, Proposits, proprieta e legittimazione degli strumenti impiegaty
dai Piani di rientro, in C. CUCCURULLO, F. LEGA, F. FERRE (a
cura di), L'aziendalizzazione della sanita in Italia, Rapporto Oasi 2012,
Milano, Cergas, 2012, 219.

59 Non sono mancate sentenze in cui la Corte costituzionale ha
valutato 1 provvedimenti assunti in forza del Piano di rientro in
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Pequilibrio finanziario e la sostenibilita della spesa
sanitaria. Essi si collocano all’incrocio tra tutela del
diritto alla salute, autonomia regionale e coordina-
mento della finanza pubblica, ponendo rilevanti
questioni di ordine costituzionale.

Uno degli aspetti piu problematici dei piani di
rientro riguarda il loro impatto sulla tutela del di-
ritto alla salute.

Le misure di contenimento della spesa previste
dai piani possono infatti tradursi, in concreto, in ri-
duzioni dei servizi, chiusure di strutture sanitarie e
limitazioni nell’erogazione delle prestazioni.

In tale prospettiva, emerge la necessita di bilan-
ciare le esigenze di risanamento finanziario con
Pobbligo costituzionale di garantire i livelli essen-
ziali di assistenza.

La tensione tra coordinamento finanziario e tu-
tela dei diritti fondamentali costituisce il principale
banco di prova della legittimita costituzionale dei
piani di rientro.

La Corte costituzionale ha piu volte affrontato
la questione dei piani di rientro, delineandone 1 li-
miti e le condizioni di legittimita.

La giurisprudenza costituzionale ha ricono-
sciuto la legittimita dei piani di rientro in quanto
strumenti di coordinamento della finanza pubblica,
purché essi non compromettano la garanzia dei li-
velli essenziali di assistenza.

In diverse pronunce, la Corte ha sottolineato
che il risanamento finanziario non puo tradursi in
una sospensione o in una riduzione irragionevole
del diritto alla salute, ribadendo il primato dei di-
ritti fondamentali rispetto alle esigenze di bilancio.

La loro legittimita costituzionale dipende dalla
capacita di mantenere un equilibrio tra risana-
mento finanziario e tutela effettiva del diritto alla
salutes9.

Draltro canto, 1 piani di rientro incidono in
modo significativo sulla stessa autonomia delle Re-

gioni, limitando la loro capacita di determinare in

contrasto con il nucleo irriducibile dell’art. 32 Cost. Nella sen-
tenza n. 119 del 2012 la Corte ribadisce il proprio ruolo di ga-
rante del nucleo essenziale dei diritti fondamentali cosi da ga-
rantire che I'interesse pretensivo all’erogazione delle presta-
zioni non subisca una violazione nel bilanciamento con le esi-
genze della finanza pubblica, L. Delli Priscoli, 1/ limite dell’utilita
soctale nelle liberalizzaziont, in Giur. Comm., fasc. 2, 2014, 352.
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modo autonomo le politiche sanitarie. Difatti, in
presenza di un piano di rientro, le Regioni sono sot-
toposte a vincoli stringenti in materia di spesa, or-
ganizzazione e programmazione dei servizi®o.

Questa compressione dell’autonomia regionale
trova il suo fondamento costituzionale nel principio
di coordinamento della finanza pubblicab!, ma sol-
leva interrogativi sulla tenuta del modello di regio-
nalismo delineato dal Titolo V della Costituzione.
Il rischio ¢ quello di realizzare, nei fatti, un ritorno
alla centralizzazione®? della tutela della salute, in
contrasto con il principio di autonomia territoriale.

Nel contesto dei piani di rientro, lo Stato eser-
cita un ruolo di controllo e indirizzo particolar-
mente incisivo. In caso di inadempienza regionale,
possono essere attivati poteri sostitutivi, che si tra-
ducono nella nomina di commissari ad acta e
nell’adozione di misure straordinaries.

L’esercizio dei poteri sostitutivi trova il suo fon-
damento nell’art. 120 Cost. e nella necessita di ga-
rantire 'unita economica e la tutela dei diritti fon-
damentali®?, Tuttavia, esso deve essere circoscritto
e proporzionato, per evitare una compressione ec-
cessiva dell’autonomia regionalet>.

In tale prospettiva, 1 piani di rientro non pos-

sono essere considerati meri strumenti contabili,

60 I’art. 2, comma 95, della legge 191/2009 ha previsto un di-
vieto per le Regioni di adottare provvedimenti, anche legisla-
tivi, che ostacolino la piena attuazione del piano di rientro,
auto-vincolando le amministrazioni regionali al consegui-
mento degli obiettivi concordati. Cfr. A. PATANE, [ piani di
rientro sanitart. Studio sul modello solidale di regionalismo in Italia. Pisa,
2021, 127.

61 In piu occasioni la Corte costituzionale ha riconosciuto che
1 piani di rientro sono espressione del principio di coordina-
mento della finanza pubblica, sancito dall’articolo 117, terzo
comma, della Costituzione. Cfr. Corte cost., 5 giugno 2020, n.
106, in Giur. Cost., 2020, 3, 1241, in Riv. Giur. Edil., 2020, 4, 1,
761; Corte cost., 13 gennaio 2021, n. 2, in Foro Amm., 2021, 6,
924.

62 |’ stato osservato in dottrina che I'impianto costituzionale,
cosi definito, non garantisca, nei fatti, attuazione di un’auto-
nomia finanziaria alle autonomie locali, in quanto il potere ri-
mane sempre sbilanciato in favore delle decisioni dello Stato.
G. RIVOSECCHL, 1 coordinamento della finanza pubblica: dall’at-
tuazione del Titolo V alla deroga del ripario costituzionale delle compe-
lenze?, in Studi e interventt, reperibile in wwuw.issirfa.cnr.at, 2013.

63 T piani si inseriscono nel quadro normativo e programmato-
rio della sanita, fungendo da raccordo tra gli strumenti di pro-
grammazione gia in vigore o in corso di adozione. In presenza
di vincoli di bilancio inderogabili, i LEA costituiscono un vin-
colo prioritario nell’allocazione delle risorse disponibili. Tutta-
via, il rispetto di tali livelli non dipende solo dalla quantita delle
risorse stanziate, ma anche dalla loro efficace allocazione e
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ma devono essere inseriti in una visione comples-
siva e costituzionalmente orientata del sistema sa-
nitario nazionale, salvaguardando I’autonomia re-
gionale, gli equilibri di bilancio e Peffettivita della
tutela della salute.

E’ stato osservato in dottrina che, pur non po-
tendosi pit mettere in discussione la legittimita dei
Piani di rientro né il loro contributo alla salvaguar-
dia dell’equilibrio finanziario del sistema sanitario
regionale, occorre comunque riconoscere che una
loro rigorosa applicazione potrebbe determinare
una frizione con leffettivita della tutela del diritto
alla salute, nonché con 1 principi costituzionali di
eguaglianza sostanziale e autonomia legislativa re-
gionale®.

Per tale motivo, resta attuale l'esigenza di un
ripensamento complessivo della materia, tenendo
conto sia della nuova stagione nella protezione del
diritto alla salute derivante dall’attuazione del
PNRR, sia dell’evoluzione giurisprudenziale della
Corte costituzionale in materia di prestazioni extra
Lea, che a sua volta ha fatto emergere profili critici
dell’attuale modello®7.

utilizzo. Ne consegue che i sistemi normativi relativi ai piani di
rientro e ai LEA risultano coerenti e tra loro coordinati. L’ina-
dempienza di una Regione rispetto a uno dei due obiettivi
principali del piano di rientro ¢ gia sufficiente per giustificare
I'intervento sostitutivo dello Stato e il mantenimento del com-
missariamento. Cfr. sul punto, Tar Abbruzzo, 25 maggio
2011, n. 292 in Foro amm., TAR, 2011, 5, 1645; Corte cost., 8
marzo 2013, n. 36 in Gur. cost., 2012, 2, 649.

64 Cfr. Sul punto Corte cost., 15 novembre 2018, n. 199, in
Giur. cost., 2018, 6, 2434, in Foro.it., 2019, 4, I, 1100, che ha
evidenziato come 'esercizio dei poteri sostitutivi “s¢ ripercuote
anche sugli equilibri della_forma di governo regionale, a causa del perdu-
rante esautoramento del consigho e della stessa Giunta, a favore del Com-
mussario ad acta”.

65 La straordinaria rilevanza attribuita ai piani di rientro ha
portato parte della dottrina a descrivere le Regioni sottoposte
agli stessi come “legislatort regionali dimezzat?”. Cfr. E. GIGLIO,
11 legislatore dimezzato: © Consigli regionali tra vincoli interni di attua-
zione dei pram di rientro dai disavanza sanitari ed interventi sostitutivt
governativt, in Le Regioni, 2012, 455.

66 Cfr. A. NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritto alla
salute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, op. cit., 131.

67 Cfr. A. PITINO, La recente grurisprudenza costituzionale sugli extra
LEA: segnali di apertura che rafforzano Uesigibilita del diritto alla salute
nelle Regioni in Piani di rientro?, in D. MORANA (a cura di), La
salute tra  diritte net territors. Questioni costituzionali nel rapporto tra
Stato-Regioni, Torino, 2025, 43.
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5. CONCLUSIONI

Alla luce delle considerazioni svolte risulta evi-
dente come, nell’attuale assetto costituzionale, la
tutela della salute rappresenti un tema estrema-
mente complesso, presupponendo un equilibrio
non solo tra diritti fondamentali ma anche tra as-
settl istituzionali e vincoli finanziari.

Dunque, qualsiasi indagine sul diritto alla sa-
lute non potra prescindere dal contesto del regio-
nalismo, della finanza pubblica e dei meccanismi di
coordinamento statale e controllo della spesa.

L’evoluzione della tutela della salute nel regio-
nalismo italiano evidenzia le tensioni strutturali tra
autonomia territoriale e unita dei diritti fondamen-
tali.

Il settore sanitario rappresenta un banco di
prova decisivo per la tenuta dello Stato sociale e, in
particolare, per la capacita dell’ordinamento di ga-
rantire 'effettivita del diritto alla salute in un con-
testo istituzionale complesso e differenziato.

In tale prospettiva, I’esperienza del Servizio sa-
nitario nazionale, le difficolta del regionalismo dif-
ferenziato, la necessita di prevedere dei livelli essen-
ziali di assistenza e il ricorso ai piani di rientro re-
gionali mostrano come il futuro del regionalismo
sanitario dipendera dalla capacita di rafforzare 1
meccanismi di coordinamento e di solidarieta
(espressione del piu generale principio di leale col-
laborazione®8), garantendo I'eguaglianza tra citta-
dini e preservando, al contempo, spazi di autono-
mia regionale, nel rispetto dei principi costituzio-
nali che pongono la persona e la sua dignita al cen-
tro dell’ordinamento repubblicano.

La Costituzione, dunque, nell’'innalzare la sa-
lute a valore primario e irrinunciabile del nostro or-
dinamento, offre il criterio fondamentali da tenere
in considerazione per ricercare un costante equili-
brio tra esigenze di effettivita del diritto alla salute,
autonomia territoriale e responsabilita finanziaria,
riducendo le diseguaglianze territoriali e garan-
tendo la sostenibilita del sistema sanitario.

68 La dottrina si ¢ ampiamente soffermata sul tema della leale
collaborazione come principio costituzionale. In particolare, ¢
stato osservato che un ordinamento dove coesistono lo Stato e
le Regioni deve essere intriso di collaborazione finalizzata al
raggiungimento di un’intesa che scongiuri a monte
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qualsivoglia forma di contrasto. In tale prospettiva, la leale col-
laborazione deve essere quella correttezza che, anche senza es-
sere una stretta definizione legislativa, governa i rapporti tra i
corpi costituzionali. Cfr. F. FIGONI, Leale collaborazione e corret-
lezza costituzionale, in JJus, 1, 2017, 189.
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FISCALIZZAZIONE DELL’ABUSO EDILIZIO

di Federica D’AMBROSIO*
ABSTRACT

Recentemente, tre importanti decisiont dell’Adunanza Plena-
ria del Consiglio di Stato hanno ulteriormente chiarito la que-
stione della fiscalizzazione dell’abuso edilizio. Pl nel det-
laglio, st ¢ posta una particolare attenzione per la data di
esecuzione det lavori. Secondariamente, il Consesso ha cercato
di risolvere un’ulteriore querelle interpretativa: evitare la san-
zione primaria della rimozione, quando vi siano evidenti dif-
Sicolta tecniche, ed ottemperare, in sostituzione, la misura
reale in_forma pecuniaria. Dopo un conferente percorso argo-
mentativo, Adunanza Plenaria ha dimostrato come la san-
zione pecuniaria st presenti quale rimedio alternativo senza
comprimere la tutela dei soggetti interessati.
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* Dottoressa magistrale in Giurisprudenza.

I Cons. St., A.P., 8 marzo 2024, n. 1-2-3, 2024, 10.

2TAR, 17 marzo 2021, n. 3624.

3 Articolo 33: «Gli interventi e le opere di ristrutturazione edi-
lizia di cui all'articolo 10, comma 1, eseguiti in assenza di per-
messo o in totale difformita da esso, sono rimossi ovvero de-
moliti e gli edifici sono resi conformi alle prescrizioni degli stru-
menti urbanistico-edilizi entro il congruo termine stabilito dal
dirigente o del responsabile del competente ufficio comunale
con propria ordinanza, decorso il quale l'ordinanza stessa ¢
eseguita a cura del comune e a spese dei responsabili dell'a-
buso. Qualora, sulla base di motivato accertamento dell'ufficio
tecnico comunale, il ripristino dello stato dei luoghi non sia
possibile, il dirigente o il responsabile dell'ufficio irroga una
sanzione pecuniaria pari al doppio dell'aumento di valore
dell'immobile, conseguente alla realizzazione delle opere, de-
terminato, con riferimento alla data di ultimazione dei lavori,
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1. IPROFILI OGGETTO DELLA PRONUN-
CIA IN COMMENTO

I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ¢
intervenuta a piu riprese in materia di ristruttura-
zioni edilizie. Piu nel dettaglio, sono tre le pro-
nunce! che hanno impattato l'istituto della fiscaliz-
zazione. Invero, la Plenaria ¢ intervenuta con tre
sentenze gemelle al fine di fare chiarezza sulle mo-
dalita operative e sulla terminologia. Le tre pro-
nunce, tra loro uniformi, hanno affrontato que-
stioni affini, componendo in modo unitario un di-
battito giurisprudenziale e dottrinale di particolare
complessita.

L’oggetto di indagine ¢ Iistituto della fiscaliz-
zazione dell’abuso edilizio perché si permette di in-
cidere con lo strumento della sanzione quando non
¢ possibile ricorrere alla demolizione. Dunque, la
quaestio trae origine dal ricorso dinnanzi al TAR
Lombardia?, con il quale I'interessata ha chiesto
Pannullamento del provvedimento emesso dal re-
sponsabile dello Sportello unico per I’edilizia, nella
parte in cui ha determinato la sanzione pecuniaria
di cui all’art. 33 d.P.R. n. 380720013, in accogli-
mento della sua richiesta di fiscalizzazione dell’ille-
cito edilizio posto in essere sul fabbricato.

Inoltre, con il ricorso in primo grado, la ricor-
rente ha contestato i meccanismo utilizzato

dall’ Amministrazione* per attualizzare il costo di

in base ai criteri previsti dalla legge 27 luglio 1978, n. 392, e
con riferimento all'ultimo costo di produzione determinato con
decreto ministeriale, aggiornato alla data di esecuzione dell'a-
buso, sulla base dell'indice ISTAT del costo di costruzione.»
Per maggiori approfondimenti cfr. A. SENATORE, L’esecuzione
delle sanzioni amministrative da illecito urbanistico-edilizio, a cura di
F. CARINGELLA e U. DE LucA, Manuale dell’edilizia e urbanistica,
Roma, 2017, pp. 1275.

+ L'Amministrazione comunale ha quantificato la sanzione se-
condo il seguente procedimento:

I) individuazione della superficie convenzionale ai sensi
dell'art. 13 della . n. 392/1978, in misura pari a 33,27 metri
quadri;

II) determinazione del costo unitario di produzione in 550,97
euro al metro quadrato;

III) moltiplicazione della superficie convenzionale per il costo
unitario di produzione, con il risultato di 18.330,77 euro;
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produzione, affermando che quest’ultimo fosse for-
temente in contrasto con lart. 33, comma 21, del
d.P.R. 6 giugno 2001° n. 3806. In particolare, I'in-
teressata ha sostenuto che il valore del costo di pro-
duzione dovesse coincidere con il momento iniziale
dell’abuso (nel 1993). Il TAR ha respinto il ricorso,
ritenendo che la data di “esecuzione di lavori” non
potesse coincidere con “I'ultimazione dei lavori™’.
Inoltre, il TARS® ha rilevato anche che I’Ammi-
nistrazione avesse assunto un approccio compati-
bile con 1l dato codicistico e che non si fosse verifi-
cato alcun contrasto con I’art. 33 comma 2. Il ricor-
rente, tuttavia, in appello ha asserito che la conclu-
sione raggiunta dal giudice di prime cure non
avesse tenuto in considerazione taluni elementi. A

tal riguardo, secondo I’appellante, vi sarebbe stata

IV) rivalutazione della somma cosi quantificata, in base ai pa-
rametri ISTAT dal 1993 al 2020, con il risultato di 31.283,29
euro a titolo di aumento di valore dell'immobile

V) raddoppio di tale importo, con la quantificazione della san-
zione pecuniaria in misura pari a 62.566,58 euro. ; Cons. St.,
AP., 8 marzo 2024, n. 1-2-3, in Eius, 2024, 10.

5 G. BELLUCCI e P. PELLEGRINI, La repressione degli abust edilizi
nella giurisprudenza amministrativa, penale e della Corte europea dei di-
ity dell’womo, Torino, 2012, p. 60.

6 «Il d.P.R. n. 380 del 6 giugno 2001, Testo unico delle dispo-
sizioni legislative e regolamentari in materia edilizia, Tue (Gu
n. 245 del 20 ottobre 2001), contiene i principi fondamentali e
generali e le disposizioni per la disciplina dell’attivita edilizia,
sulla quale le regioni a statuto ordinario esercitano la potesta
legislativa concorrente. Mentre le regioni a statuto speciale e le
province autonome di Trento e di Bolzano esercitano la pro-
pria potesta esclusiva (nei limiti degli statuti di autonomia); in-
fine, 1 comuni, nell’ambito della propria autonomia statutaria
e normativa disciplinano lattivita edilizia.» Per maggiori ap-
profondiment cfr. G. TACCONI, Testo Unico Edilizia, cosa prevede
i d.P.R 380720017, in Teknoring, 2021.

7D. ANTONUCCL Manuale di diritto urbanistico, 2004, Napoli, pp.
120.

8 «Clon riferimento alla data di ultimazione dei lavori, in base
ai criteri previsti dalla legge 27 luglio 1978, n. 392, e con rife-
rimento all'ultimo costo di produzione determinato con de-
creto ministeriale, aggiornato alla data di esecuzione dell'a-
buso, sulla base dell'indice ISTAT del costo di costruzione, con
la esclusione, per i comuni non tenuti all'applicazione della
legge medesima, del parametro relativo all'ubicazione e con
l'equiparazione alla categoria A/1 delle categorie non com-
prese nell'articolo 16 della medesima legge".

La Societa ha dedotto che tale comma fisserebbe il valore del
costo di produzione al momento dell'abuso, nella fattispecie al
1993. Con la sentenza impugnata, il TAR ha respinto il ri-
corso, sulla base di ragioni letterali, sistematiche e storiche.
Quanto al dato letterale, il TAR ha rilevato che la locuzione
"data di esecuzione" non puo coincidere con quella di "ultima-
zione dei lavori", poiché altrimenti non avrebbe alcun senso il
riferimento all'indice ISTAT.» Cons. St., A.P., 8 marzo 2024,
n. 1-2-3, in Eius, 2024, 10.

Rivista scientifica Anno 2026 — N°1 — Gennaio 2026

ISSN 2974-7562

una violazione dell’articolo poc’anzi accennato e
che, inoltre, la permanenza dell’abuso® avrebbe
avuto incidenza solo in termini di imprescrittibilita
e sanzione, ma non anche per la determinazione
della stessa. In assenza di precedenti giurispruden-
ziali, la seconda sezione del Consiglio di Stato!® ha
rimesso!! al’Adunanza Plenaria'? la risoluzione
della seguente questione interpretativa di notevole
rilevanzals.

In particolare, si ¢ attestato che la ratio delle di-
sposizioni sulla fiscalizzazione dell’abuso edilizio
verte sull’evitare la sanzione primaria della rimo-
zione e della demolizione dell’abuso!?, laddove si
verifichino effettive difficolta tecniche di esecu-
zione!>. Alla luce di siffatto impianto ordinamen-

tale, la fiscalizzazione risponde ad una duplice

9«Avverso la sentenza di primo grado, ha proposto appello l'o-
riginaria ricorrente, che ha contestato la conclusione raggiunta
dal giudice di prime cure, insistendo: 1) sul dato testuale
dell'art. 33, comma 2; 2) sulla tesi per la quale la natura per-
manente dell'abuso edilizio rileverebbe solo in relazione all'im-
prescrittibilita del suo accertamento e della correlata sanzione,
ma non in relazione alla determinazione della sanzione.»
Cons. St., A.P., 8 marzo 2024, n. 1-2-3, i Fius, 2024, 10.
10Cons. St., sez. 11, 2023, ord. n. 6864.

11 «L'ordinanza di rimessione ha individuato la ratio delle di-
sposizioni sulla c.d. fiscalizzazione dell'abuso edilizio nella vo-
lonta del legislatore di evitare, nei casi previsti dal comma 2, la
sanzione primaria della rimozione e della demolizione dell'a-
buso, quando vi siano obiettive difficolta tecniche di esecu-
zione. Pertanto, ad avviso della Seconda Sezione, la "fiscaliz-
zazione" rappresenta un istituto attraverso il quale il legislatore
ha inteso contemperare la situazione di difficolta esistente al
momento di esecuzione del ripristino con la necessita di eser-
citare comungque il potere sanzionatorio.

In definitiva, in caso di impossibilita di eseguire la sanzione
reale in forma specifica, si accede ad una misura reale in forma
pecuniaria con la stessa identica funzione risarcitoria della col-
lettivita, offesa dall'abuso edilizio» Cons. St., A.P., 8 marzo
2024, n. 1-2-3, in Eius, 2024, 10.

12 Cons. St., A.P., 8 marzo 2024, n. 1-2-3, 2024, 10, in Giust.
amm.

15 «La vigilanza sull’attivita urbanistico-edilizia persegue una
duplice finalita: da una parte, la dissuasione della violazione
delle regole edilizie e dall’altra, favorendo I'intervento repres-
sivo prima che l'opera sia ultimata, il tempestivo ripristino della
situazione edilizia esistenter, cfr. R. URSL, Vigilanza sullattivita
urbanistico-edilizia, in Testo unico dell’edilizia, a cura di M.A. SAN-
DULLL 2004, p. 330.

14 Per ulteriori approfondimenti A. MANDARANO, Abusi edilizi
¢ decorso del tempo: 1 limiti dell’intervento repressivo della Pubblica Am-
manastrazione, in Urb. app., 1999, 10, 1108.

15 (Il d.P.R. 380/2001 ha natura mista: in parte legislativa ed
in parte regolamentare; in particolare, contiene norme prima-
rie, attinenti ai profili sostanziali, norme delegificate, in ordine
agli aspetti procedimentali e organizzativi.» Per maggiori ap-
profondimenti R. CHIEPPA e R. GIOVAGNOLI, Manuale di di-
ritto amministrativo, Milano, 2023, p. 1227.
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esigenza del legislatore: da un lato di porre fine alla
difficolta esistente al momento di esecuzione del ri-
pristino e dall’altro di esercitare comunque il potere
sanzionatorio!¢. Pertanto, qualora risulti impossi-
bile eseguire la sanzione reale in forma specifical?,
si applica una misura reale in forma pecuniaria con
la stessa identica funzione risarcitorial8. Questa im-
postazione rappresenta ugualmente una tutela per
la collettivita e, inoltre, si assume una deroga
all’abuso edilizio; poiché, non sempre quest’ultimo
deve essere materialmente rimosso.

A tal riguardo, nel caso di specie, con la locu-
zione “data di esecuzione dell’abuso™!9, si sarebbe
dovuto porre un riferimento al dettato codicistico:
I’aumento del valore dell’'immobile dovrebbe essere
individuato sulla base dei criteri che sono contenuti
nella legge n. 392/197820. In generale, deve essere
calcolata la superficie convenzionale e considerare
il costo unico di produzione?!, secondo il decreto
ministeriale che deve essere aggiornato alla data di
esecuzione dell’abuso: la moltiplicazione tra i due

16 N. CENTOFANTI, Diritlo urbanistico, Padova, 2008, pp. 50.

17 Per maggiori approfondimenti sull’intervento repressivo, cfr.
C. MENGOLI, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 2009, 1151.
18 P. PEGORARI, L’abuso edilizio in zona paesaggistica: indennitd e san-
zwone pecuniaria. Raccolta di dottrina e giurisprudenza I: bellezze naturali e
urbanistiche, 1987, Brindisi, pp. 50.

19 P. F. GAGGERO, L'annullamento del titolo abilitativo all’edifica-
zione, in La nuova disciplina edilizia, a cura di U. FANTIGROSSI e
L. Pi1sc1TELLI, 2003, pp. 440.

20 T, 27 luglio 1978, n. 392, Equo canone Disciplina delle loca-
zioni di immobili urbani, in Gazz. wf, 211, 1978.

21 Articolo 33 comma 2, secondo ordinanza rimessione, pud
essere interpretato in due modi.

«Premesso che la sanzione deve essere pari al doppio dell'au-
mento del valore dell'immobile a seguito della realizzazione
delle opere abusive e che rilevano i criteri previsti dalla 1. 27
luglio 1978, n. 392, 'ultimo costo di produzione:

- per una prima interpretazione, va determinato secondo
quanto stabilito dal decreto ministeriale e poi il relativo im-
porto va aggiornato alla data di esecuzione dell'abuso sulla
base dell'indice ISTAT del costo di costruzione;

- per una alternativa interpretazione, va determinato con rife-
rimento all'ultimo costo di produzione determinato con de-
creto ministeriale, aggiornato alla data di esecuzione dell'a-
buso, e limporto cosi ottenuto va incrementato sulla base
dell'indice ISTAT del costo di costruzione.» Cons. St., A.P., 8
marzo 2024, n. 1-2-3, in Fius, 2024, 10.

22 F, MAZZONETTO, Sanzione Urbanistica, a cura di V, ITALIA,
in Urb. edil. espr., 2007, p. 1144.

25Articolo 99 c.p.a. «La sezione cui ¢ assegnato il ricorso, se
rileva che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato
luogo o possa dare luogo a contrasti giurisprudenziali, con or-
dinanza emanata su richiesta delle parti o d'ufficio puo rimet-
tere il ricorso all'esame dell'adunanza plenaria. L'Adunanza
Plenaria, qualora ne ravvisi 'opportunita, puo restituire gli atti
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termini indica il costo di produzione complessivo,
ossia laestimatio, che va aggiornato (faxatio)?? sulla
base dell'indice ISTAT del costo di costruzione. In
un contesto cosl tratteggiato, la Plenaria ha affer-
mato che (ai sensi dell’art. 99 c.p.a?3), quando vi ¢
il riferimento alla “data di esecuzione dell’abuso”,
deve intendersi il momento di realizzazione delle
opere abusive.

I giudici amministrativi hanno concluso che la
sanzione pecuniaria costituisce una misura alterna-
tiva alla materiale demolizione del manufatto?* e
deve costituire una “risposta sanzionatoria” omo-
genea ed effettiva?®. La sentenza in esame rappre-
senta il risultato di un iter complesso, oggetto di un
conferente percorso logico-argomentativo. Sul
punto si ¢ pronunciata sia la dottrina che la giuri-
sprudenza?6. I’intento dell’elaborato in esame ¢ af-
frontare le diverse questioni che si sono proposte
nel tempo fino ad arrivare alle tre sentenze gemelle
dell’Adunanza Plenaria?’.

alla sezione.» Cfr. M. CLARICH, Manuale di giustizia amministra-
tiwa, 2023, pp. 56.

24 «La sanzione della demolizione ¢ considerata, talvolta, spro-
porzionata per quelle riconducibili nella d.i.a, perché I'ordina-
mento la utilizza per le opere edilizie abusive che necessitano
permesso di costruire.» Per maggiori approfondimenti cfr. F.
DELFINO e F. LIGUORI e S. TUCCILLO, Interventi subordinati a
denuncia di attivitd, in Testo Unico Edilizia, a cura di M. A. SAN-
DULLL, 2004, pp. 296.

25 «La giurisprudenza continua a preferire la pit radicale misura
ripristinatoria, quale effetto primario e naturale dell’annulla-
mento del permesso di costruire» cfr. S. LUCATTINI, Le sanzioni a
lutela del territoro, Torino, 2022, p. 128.

26 «LLa sanzione pecuniaria applicata in alternativa all’ordine
di demolizione delle opere abusive ha carattere risarcitorio poi-
ché tende alla riparazione, in via alternativa al ripristino, nei
confronti dell’amministrazione e, piu in generale, della collet-
tivita, dell’abuso perpetrato mediante il pagamento di una
somma di denaro commisurata al valore di quanto abusiva-
mente costruito.» N. CENTOFANTI e P. CENTOFANTI, L’abusi-
vismo edilizio. Sanzioni amministrative e penali, Milano, 2010, p. 13.
27 «La sanzione pecuniaria costituisce, nei tassativi casi consen-
titi, una misura alternativa alla materiale demolizione del ma-
nufatto e deve costituire una "risposta sanzionatoria" omoge-
nea ed effettiva, cio che non vi sarebbe se si dovesse tenere
conto del suo valore inferiore, commisurato al tempo della rea-
lizzazione dell'abuso.

Puo pertanto, darsi risposta ai quesiti sottoposti all'esame del
Collegio nel senso che:

1) con I'espressione "data di esecuzione dell'abuso", deve inten-
dersi il momento di realizzazione delle opere abusive;

2) ai fini della determinazione della sanzione pecuniaria da de-
terminare ex art. 33, comma 2, del d.P.R. n. 380 del 2001,
deve procedersi alla determinazione della superficie conven-
zionale ai sensi dell'art. 13 della 1. n. 392/1978 ed alla
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2. UNA SANZIONE “MITE”: FISCALIZZA-
ZIONE DELL’ABUSO EDILIZIO NEL
DIALOGO TRA DIRITTO PUBBLICO E
INTERESSE PRIVATO

Per fiscalizzazione dell’abuso edilizio si intende
il pagamento di una sanzione pecuniaria, in sosti-
tuzione della demolizione. In particolare, I’Adu-
nanza Plenaria, negli anni, si ¢ pronunciata a piu
riprese; a titolo esemplificativo, nel 202128, ha pro-
posto un orientamento volto a verificare la possibi-
lita o meno di accedere alla fiscalizzazione: “in caso
di mancanza, totale difformita, o variazione essenziale dal
titolo riferito ad ristrutturazione edilizia; sia a fronte di ac-
certata difformuta solo parziale del permesso di costruire; sia,
wnfine, all’esito di un annullamento, giudiziale o in autotu-
tela, del titolo stesso. Ma nell’ipotesi pin grave, di avvenuta
realizzazione di una nuova opera in assenza di permesso di
costruire o n ltotale difformita o variazione essenziale dello
stesso”?9. L’elenco appena riprodotto ha permesso la
nascita di un iter, che ha segnato la giurisprudenza

successivas?,

determinazione del costo unitario di produzione, sulla base del
decreto aggiornato alla data di esecuzione dell'abuso. 1l costo
complessivo di produzione, dato dalla moltiplicazione della su-
perficie convenzionale con il costo unitario di produzione, va
attualizzato secondo l'indice ISTAT del costo di costruzione».
Tali medesimi principi di diritto sono enunciati dal Consiglio
di Stato, Adunanza Plenaria, sentenze 8 marzo 2024, nn. 1 2
e3.

28« soggetti legittimati al ricorso alla tutela giurisdizionale sono
coloro che abbiano uno stabile collegamento con la zona in cui
va a realizzarsi 'intervento edilizio», per maggiori approfondi-
menti cfr. M. C. COLOMBO e R. RAGOZZINO, Manuale di edilizia
e wrbanistica: le nuove sfide e le opportunita del PNRR, Milano, 2022, p.
43.

29 Una interessante rilettura del concetto di fiscalizzazione in R.
PEPE, Considerazioni sull’annullamento sopravvenuto dell’autorizzazione
paesaggistica, in Riw. Gur: Ed., n. 5, 2020.

30 «Articolato sistema di reazioni previste dall’ordinamento di
fronte al venir meno di situazioni contrastanti con la normativa
urbanistica come un sistema chiuso che si presta ad essere
preso in considerazione secondo una visione unitaria.» P.
STELLA RICHTER, I principi del diritto Urbanistico, Milano, 2006,
pp- 100.

31 «Con la suesposta pronuncia I’Adunanza Plenaria del Consi-
glio di Stato fa chiarezza sull'idoneita o meno della vicinitas per
stabilire se vi sia la presenza dei requisiti per ricorrere: I'interesse
e lalegittimazione a ricorrere. Sostanzialmente, tali requisiti ven-
gono delineati come 1 presupposti indefettibili, in assenza dei
quali, non si potrebbe ricorrere in materia edilizio urbanistica.
La vicinitas ¢ intesa come elemento fisico-spaziale in grado di sta-
bilire un collegamento tra un determinato soggetto e il territorio
o comunque una determinata area su cui su producono gli ef-
fetti. Inoltre, con il termine vicinitas, subentrato in giurisprudenza
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La sentenza in commento si riferisce ad una
delle ipotesi segnalate in passato dai giudici di Pa-
lazzo Spada. In particolare, il caso di specie verte
sulla mancanza, totale difformita o variazione es-
senziale del titolo riferito alla ristrutturazione edili-
zia3!. Tuttavia, non sempre ¢ stata ammessa la san-
zlone pecuniaria, poiché, come rilevato dalla giuri-
sprudenza, ¢ necessario che si tratti di un immobile
non vincolato®?, altrimenti si ritiene preclusa la fi-
scalizzazione3s.

Ulteriore precisazione deve essere fatta anche
per gli immobili non vincolati ubicati nei centri sto-
rici, ove il Consiglio di Stato?* si ¢ pronunciato in
maniera netta, disponendo che non si puo fiscaliz-
zare un abuso situato in un centro storico.?d
Quanto fin qui prospettato segnala sicuramente un
orientamento consolidato della giurisprudenza che
ha permesso di determinare il momento in cui pud
intervenire la fiscalizzazione. Per esempio, in pas-
sato 1l Consiglio di Stato’6, per esigenze di conser-
vazione e di tutela del patrimonio urbano?’ e archi-
tettonico, I’ha negata. L’orientamento suesposto

mette in rilievo due esigenze portanti nel nostro

nel 1967, si permetteva a chiunque di ricorrere rispetto alle con-
cessioni edilizie rilasciate a terzi. Oggi tale concetto permette
all'interessato di differenziarsi e poter impugnare il titolo edili-
zio. Rispetto alla individuazione si deve rimandare al prudente
apprezzamento del giudice.» Coons. St., A.P., 9 dicembre 2021,
n. 22, 2022, 144, www.rivistagiuridicaedilizia.it.

32V, FIASCONARO e A. CANNIZZO, Abusi edilizi: accertamento, de-
molizione e conseguenze economico-patrimoniali, Palermo, 2023, p.
345.

33 F. PAGANO, Le nuove sanziont urbanistico-edilizie ed il condono der
vecchi abusi edilizi, Milano, 1985, pp. 184.

3¢ Cons. St., Sez. II, 25 gennaio 2024, n. 806, in Giust. amm.,
2024.

35 «Occorre a tal riguardo porre talune specificazioni, poiché
rispetto ad opere eseguite su immobili vincolati non si ammette
in nessun caso la fiscalizzazione, poiché nel caso di specie 'am-
ministrazione competente deve vigilare sull’osservanza del vin-
colo. Qualora venga in rilievo immobili situati in luoghi non
vincolati, tuttavia incardinati nei centri storici, la scelta della
sanzione da applicare, reale o pecuniaria, spetta unicamente
all’amministrazione preposta alla tutela di tali beni culturali e
ambientali. Quindi, 'amministrazione sara tenuta ad espri-
mersi mediante un parere vincolante che assume natura deci-
soria. Con I'emanazione del parere, il Comune ¢ tenuto a con-
formarsi al parere dell’amministrazione, salvo che il parere
non venga reso nel termine stabilito». Cfr. A. SENATORE, L ’ese-
cuzione delle sanzioni ammunistrative da illecito urbanistico-edilizio, a
cura di F. CARINGELLA e U. DE LucA, Manuale dell’edilizia e
urbanistica, Roma, 2017, pp. 1275.

36 Cons. St., Sez. VI, 28 novembre 2018, n. 6753, in Giust. in-
steme.

37 L. CIMELLARO, Gli atti di assenso agli interventi edilizi, Milano,
2002, pp. 200.
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ordinamento: da un lato la tutela dell’abuso edilizio
e dall’altro la tutela del patrimonio storico e cultu-
rale38, valore anch’esso pregnante.

A tal riguardo, volendo tirare le fila del di-
scorso, ’Adunanza Plenaria3?, nell’esaminare i casi
soggetti alla fiscalizzazione, pare aver colto le esi-
genze del nostro ordinamento, esattamente come
previsto anche a livello comunitario, ove si ¢ as-
sunto un atteggiamento di rispetto per 1 beni sog-
getti al vincoli paesaggistici. Nella sentenza in com-
mento, pero, sussistono tutti 1 requisiti prontamente
disposti nell’art. 33 comma 2, del d.P.R. n. 380
/200140, Sul punto ¢ interessante notare anche
come la dottrina si sia pronunciata sull’abuso edili-
zio*! perché, come si e gia evidenziato, la fiscalizza-
zione € uno strumento mite, in grado di trovare attuazione
ognigqualvolta la risposta demolitoria si presenti eccessiva*?.

Risulta quindi fondamentale, per la compren-
sione dell’istituto, analizzare le tesi dottrinarie che
si sono susseguite. Un primo orientamento*? ha in-
centrato la portata dell’istituto sulle esigenze priva-
tistiche e, quindi, sulla tutela dell’affidamento del
privato circa la legittimita del titolo.

38«1 patrimonio culturale riguarda tutti i beni che, per parti-
colare rilievo storico ed interesse culturale, costituiscono la ric-
chezza di un luogo. L’art. 9 della Costituzione tende infatti a
garantire una tutela giuridica piena nei confronti di tali beni,
apponendo un sistema di promozione della cultura e del patri-
monio storico e artistico. Quindi, I’art. 9 da vita ad una Costi-
tuzione culturale e opera su due direttrici distinte. Da un lato,
la promozione della cultura e dall’altro la tutela del paesaggio
e del patrimonio. Quindi nella materia esclusiva Statale rientra
la tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali,
mentre nella materia legislativa concorrente Stato-Regioni si
da vita ad un sistema di valorizzazione dei beni culturali.» Per
maggiori approfondimenti sulla recente modifica dell’art 9
della Costituzione. cfr. D. DI PAOLA e G. TRENTA, La valoriz-
zazione costituzionale dell’ambuente, 2023, pp. 6.

39 Cons. St., Sez. 11, 25 ottobre 2023, n. 9243, in Guust. insieme,
2024.

#0 Art. 33 d.P.R. 380/2001: «Qualora, sulla base di motivato
accertamento d’ufficio tecnico comunale, il ripristino dello
stato dei luoghi non sia possibile, il dirigente o il responsabile
d’ufficio irroga una sanzione pecuniaria pari al doppio dell’au-
mento di valore dell'immobile, conseguente alla realizzazione
di opere, determinato, con riferimento alla data di ultimazione
dei lavori, in base ai criteri previsti dalla legge 27 luglio 1978,
n. 392, e con riferimento all’ultimo costo di produzione deter-
minato con decreto ministeriale, aggiornato alla data di esecu-
zione dell’abuso, sulla base dell’indice ISTAT” .»

41 «Con il termine “fiscalizzazione” dell’abuso, funzionale ad
evidenziare sinteticamente e gia a livello definitorio la sua so-
stanziale monetizzazione, si intende un rimedio alternativo ec-
cezionalmente concesso in luogo della demolizione. In partico-
lare, si puo accedere alla fiscalizzazione sia in caso di
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In particolare, 'orientamento ritiene che la fi-
scalizzazione dovrebbe attuarsi nel caso in cui il
permesso di costruire sia annullato per vizi formali
o per vizi sostanziali*t. Tale tesi impatta in modo
decisivo a favore del privato, in particolare, sembra
cogliere un punto saliente che connota la pubblica
amministrazione, ossia che, seppur I'interesse pub-
blico risulti essere sempre preminente, occorre tu-
telare anche gli interessi contrapposti. Dunque, la
pubblica amministrazione attualmente tiene sem-
pre piu in considerazione le esigenze privatistiche
rispetto al passato.

Tale tesi costituisce un caso paradigmatico per-
ché la pubblica amministrazione, oltre a delineare
eventuali caratteri tecnici, effettua eventuali valuta-
zioni di opportunita. Un secondo orientamento®,
diversamente, assume una portata restrittiva, di-
sponendo che I'ausilio della fiscalizzazione vada ap-
plicato solo per i vizi formali non emendabili; men-
tre, in tutti gli altri casi, si adotta la rimessione in
pristino* da parte dell’amministrazione.

Questa tesi, tuttavia, restringe ’ambito di ope-
rativita della misura di fiscalizzazione.

mancanza, totale difformita o variazione essenziale del titolo
riferito ad ristrutturazione edilizia; sia a fronte di accertata dif-
formita solo parziale del permesso di costruire; sia infine
all’esito di un annullamento, giudiziale o in autotutela, del ti-
tolo stesso. Ma non nell’ipotesi piu grave di avvenuta realizza-
zione di nuova opera in assenza di permesso di costruire o in
totale difformita o variazione essenziale dello stesso sul punto»,
per maggiori approfondimenti cfr. A. MERLETTI, Abuso edilizio:
demarcazione det confini processuali e riflessiont sull’istituto della fiscaliz-
zazione, in De jure, 2 febbraio 2024.

42 G. PAGLIARI, Corso di diritto urbanistico, Milano, 2010, p. 683.
43 Cons. St., VI Sez., 28 novembre 2018, n. 6753, in Merito,
2019, 2, 87.

# «In caso di annullamento del permesso di costruire, qualora
non sia impossibile, in base a motivata valutazione, la rimo-
zione dei vizi delle procedure amministrative o la restituzione
in pristino, il dirigente o il responsabile del competente ufficio
comunale applica una sanzione pecuniaria pari al valore ve-
nale delle opere o loro parti abusivamente eseguite, valutato
dall’agenzia del territorio, anche sulla base di accordi stipulati
tra quest’ultima e ’amministrazione comunale. La valutazione
dell’agenzia ¢ notificata all’interessato dal dirigente o dal re-
sponsabile d’ufficio e diviene definitiva decorsi i termini di im-
pugnativa.» R. LEONARDI M. OCCHIENA, Commento all’art. 38,
in M.A. SANDULLI, a cura di, 7esto unico Edilizia, 2015, Milano,
p.- 922.

4 Cons. St., Sez. VI,9 maggio 2016, n. 1861, in Guust. amm.,
2016, 1203.

46 Sulla nozione di opera pubblica e sulla distinzione con la-
voro pubblico cfr. G. ROEHRSSEN, [ lavori pubblici, Torino,
1971, pp. 3.
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Vi ¢ pol un terzo orientamento?’ che assume
una posizione intermedia, rispetto alle due teorie
suesposte, prevedendo ’applicazione della misura
di fiscalizzazione anche per la violazione dei vizi so-
stanziali, purché risultino emendabili. A tal ri-
guardo, tale tesi prospetta un intervento quando sia
necessario conformarsi ai parametri costitutivi del
giudice. In conclusione, tra 1 tre orientamenti, la
prima si colloca in posizione nettamente favorevole
al privato e presenta tratti anche vicini ad un’am-
ministrazione in grado di contemperare le esigenze
privatistiche e pubblicistiche. Cio nonostante,
I’Adunanza Plenaria ha avallato 'orientamento in-
termedio®.

Ne consegue che 'amministrazione ¢ tenuta a
verificare, caso per caso, la concreta possibilita di
accedere alla misura di fiscalizzazione. In tale vi-
suale, quanto espresso dall’Alto Consesso, si trova
in perfetta sintonia con quanto precedentemente
esposto in tema di vincolo paesaggistico®. Infatti,
secondo ’Adunanza Plenaria, ¢ necessario dimo-
strare non solo se 'abuso si ¢ verificato nei con-
fronti del privato, ma anche nei confronti di terzi e

di interessi a tutela della collettivita30.

47 Cons. St., Sez. VI, 10 settembre 2015, n. 4221, i Amb. dur.
2015, 2355.

48 Cons. St., A. P., 7 settembre 2020, n. 17, in ¢/ Diritio amm.

49 Cons. St., Sez. VI, 4 giugno 2019, n. 3764, in Simpliciter.

50 «Nelle ipotesi in cui sia possibile, tuttavia, eliminare la viola-
zione riscontrata dal giudice, per mezzo di un nuovo inter-
vento che restituisca all’opera piena compatibilita con il regime
edilizio inizialmente inosservato, il Comune deve astenersi dal
provvedere, comunque, alla repressione dell’abuso (come, pe-
raltro, chiarito dal primo comma dell’art. 38 d.P.R.)» Per mag-
giori approfondimenti, C. SILVANO, La ‘fiscalizzazione
dell’abuso” alla luce dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato: un
wstituto destinato a scomparire? | in Riv. giur. ed., 2021,1, 1257.

71 Articolo 33 «Gli interventi e le opere di ristrutturazione edi-
lizia di cui all’articolo 10 comma 1, eseguiti in assenza di per-
messo o in totale difformita da esso, sono rimossi ovvero de-
moliti e gli edifici sono resi conformi alle prescrizioni degli stru-
menti urbanistico-edilizi entro il congruo termine stabilito dal
dirigente o dal responsabile del competente ufficio comunale
con propria ordinanza, decorso il quale I'ordinanza stessa ¢
eseguita a cura del comune e a spese dei responsabili
dell’abuso.

52 I’amministrazione ha la facolta di ordinare, oltre alla demo-
lizione, anche la rimozione degli effetti dell’abuso; ipotesi che
di certo si estende a ricomprendere anche le infrazioni al re-
gime urbanistico commesse senza l'effettuazione degli inter-
venti edilizi». Sul punto, V. MAZZARELLL, L’urbanistica e la pia-
nificazione terrifoniale, Milano, 2003, p. 3335.

53 Articolo 10 «Costituiscono interventi di trasformazione ur-
banistica ed edilizia del territorio e sono subordinati al per-
messo di costruire: 1) gli interventi di nuova costruzione; 2) gli
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3. RITORNO ALLA NORMA: L’ART. 33
D.P.RN. 380/2001, QUESTIONI GIURI-
SPRUDENZIALI E DOTTRINARIE
L’articolo 33 d.P.R. 380/20015! permette di

comminare una sanzione quando si verifica una ri-
strutturazione edilizia in totale assenza di titolo o in
totale difformita da esso32. Ne consegue che la sen-
tenza in esame prevede tale caso specifico, ma oc-
corre analizzare 1 caratteri strutturali e funzionali
della norma.

La nozione di ristrutturazione viene ampia-
mente descritta nell’art. 10 TUEd: vi rientrano
tutte quelle opere per cuil intervenga una eventuale
modifica e che comportino una trasformazione
della destinazione d’uso®%. In un siffatto quadro or-
dinamentale, sicuramente la prima sanzione da uti-
lizzare ¢ la rimessione in pristino dello stato det luo-
ghi’® ma, in caso diinerzia del Comune, ’eventuale

esecuzione spettera all’Ente Pubblicod.

interventi di ristrutturazione urbanistica; 3) gli interventi di ri-
strutturazione edilizia che portino ad un organismo edilizio in
tutto o in parte diverso dal precedente, nei casi in cui compor-
tino anche modifiche della volumetria complessiva degli edifici
ovvero che, limitatamente agli immobili compresi nelle zone
omogenee A comportino mutamenti della destinazione d’uso,
nonché gli interventi che comportino modificazione della sa-
goma o della volumetria complessiva degli edifici o dei pro-
spetti di immobili sottoposti a tutela ai sensi del Codice dei beni
culturali e del paesaggio.»

54 L. MARUOTTTL, Articolo 10, Vincoli derivanti da atti diverst dai piani
urbanistict generali, in L'espropriazione per pubblica utilita. Commento
al lesto unico emanato con il decreto del Presidente della Repubblica 8
guugno 2001, a cura di F. CARINGELLA, 2023, 327.

55 A. TRAVL, Nuove modifiche al testo unico in materia edilizia, in Urb.
App., 2003, pp. 144.

56 L’art. 33 si occupa di dettare un regime severo rispetto ad
eventuali abusi edilizi che si possono manifestare. Ne consegue
che viene attuata una tutela maggiormente incisiva in rela-
zione al fatto che vengono in rilievo degli immobili tutelati
sotto I’aspetto ambientale e culturale che presentano un mag-
giore grado di offensivita rispetto a quelli incidenti nel patri-
monio edilizio non vincolato.

Vale nondimeno ribadire che anche I’'Unione si ¢ occupata di
tutelare il patrimonio ambiente con lo scopo di preservare i
beni che possono presentare un particolare interesse storico e
culturale. In particolare, I'art. 167 TFUE si occupa di garan-
tire gli ideali e 1 principi insiti nel patrimonio culturale dell’Eu-
ropa poiché costituiscono fonte di memoria ed identita
dell’Unione.
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Thuttavia, occorre rilevare la portata innovativa
dell’art. 3357 TUEd che contiene taluni caratteri di-
stintivi rispetto all’art. 3258 TUEdS9: innanzitutto,
nel caso in cui non si verifichi la demolizione con
ordinanza per ’esecuzione spontanea®, avviene, in
subordine, quella d’ufficiof!. Secondariamente, si
ammette la possibilita di sostituire la misura ripri-
stinatoria con una sanzione di natura pecuniaria,
pari al doppio dell’ammontare dell'immobile62. Sif-
fatta ipotesi ¢ apparsa del tutto eccezionale per la
dottrina e per la giurisprudenza, ritenendo che lad-
dove si accerti Pabusivita di un’opera edilizia, la
sanzione prescelta dal legislatore ¢ sicuramente la
demolizione®s.

Quindi, per poter procedere alla correspon-
sione della sanzione pecuniaria, occorre verificare

57 G. GUALDL, Commento all’art. 33, in V. Italia, in Testo unico
sulledilizia, Commento al d.P.R. 6 giugno 2001, n. 30, Milano,
2002.

58 La norma in commento si occupa di disciplinare quelle che
sono le fattispecie intermedie rispetto all’art. 31 d.P.R.
38072001, ossia, le opere eseguite con variazioni essenziali ri-
spetto al permesso di costruire. Tale ultimo precipitato ¢ ri-
messo all'individuazione della legislazione regionale, nel ri-
spetto dei limiti stabiliti.

59 Articolo 32 «Fermo restando quanto disposto dal comma 1
dell'articolo 31, le regioni stabiliscono quali siano le variazioni
essenziali al progetto approvato, tenuto conto che l'essenzialita
ricorre esclusivamente quando si verifica una o piu delle se-
guenti condizioni:

1) mutamento della destinazione d'uso che implichi variazione
degli standards previsti dal decreto ministeriale 2 aprile 1968,
pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 97 del 16 aprile 1968;
2) aumento consistente della cubatura o della superficie di so-
laio da valutare in relazione al progetto approvato;

3) modifiche sostanziali di parametri urbanistico-edilizi del
progetto approvato ovvero della localizzazione dell'edificio
sull'area di pertinenza,

4) mutamento delle caratteristiche dell'intervento edilizio as-
sentito;

5) violazione delle norme vigenti in materia di edilizia antisi-
smica, quando non attenga a fatti procedurali.»

60 TAR, sez. II, 3 maggio 2002, n. 930, in Gazz. amm., 2002,
175.

61 G. FLORIDIA, Commento all’art 32, in AA. VV., Commentario al
testo unico dell’edilizia, a cura di R. FERRARA e G.F FERRARI, Pa-
dova, 2005, p. 373.

62 Escludendo la c.d. fiscalizzazione dell’abuso in caso di an-
nullamento del titolo edilizio per un vizio sostanziale, I’Adu-
nanza Plenaria del Consiglio di Stato ha riaffermato il princi-
pio della sua primaria rimozione quale via per ripristinare la
legalita urbanistica-edilizia violata. Rigoroso e netto nei suoi
risultati, Porientamento espresso dall’Adunanza plenaria cfr.
A. GIUSTL, La fiscalizzazione dell’abuso edilizio fra esigenze punitive e
di ripristino dell’equilibrio urbanistico, in Giur. Italiani, 2021.

63 Alcuni abusi edilizi sono sanzionabili con un’ordinanza/or-
dine di demolizione da parte delle autorita competenti.
Quindi, questo istituto rappresenta un atto amministrativo che
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la presenza di taluni requisiti e, in particolare, I'im-
possibilita di poter procedere alla demolizione, poi-
ché quest’ultimo potrebbe pregiudicare la stabilita
dell’edificio®*. Tale aspetto ¢ da considerarsi neces-
sario, perché trattandosi di un sistema derogatorio,
richiede situazioni del tutto eccezionali,> per poter
essere ottemperato. Inoltre, la consolidata giuri-
sprudenza ha anche ritenuto che 'eventuale vaglio,
circa I’esecuzione di tale sanzione, non deve inter-
venire al momento dell’accertamento dell’abuso da
parte dell’amministrazione; piuttosto, ¢ una fase
che si verifica solamente in un momento successivo,
ovvero con I’esecuzione dell’ordine di demolizione.

Ulteriore precisazione va poi posta in riferi-
mento all’art. 3166 TUEd®?, in guisa del quale as-

sume come presupposto la  ponderazione

viene utilizzato dal Comune con lo scopo di ordinare la demo-
lizione di un edificio non autorizzato o abusivo o non conforme
alla normativa edilizia vigente. In tale visuale prospettica, si
pongono talune tipologie di infrazione che possono portare
all’emissione di un’ordinanza di demolizione: a) lottizzazione
abusiva nel momento in cui il territorio sia stato diviso in lotti
in assenza di autorizzazione; b) lavori eseguiti senza permesso
o in difformita; c) interventi abusivi su terreni pubblici: tali in-
terventi sono possi su territori destinati alla proprieta pubblica
ma non sono accompagnati da specifica autorizzazione e si po-
trebbe compromettere la fruizione pubblica; d) difformita delle
norme urbanistiche; e) violazione dei vincoli edilizi: vincoli im-
posti da leggi statali, regionali o da altre norme urbanistiche.
64 Sul punto R. MICALIZZ1, Le sanzioni conseguenti all’annullamento
del titolo edilizio, tra interpretazione letlerale e principi generali, in Urb.
app., 2013, pp. 719.

65 D. DE PRETIS, Diritto urbanistico e delle opere pubbliche, Torino,
2009.

66 «Secondo quanto stabilito dall’art. 31 d.P.R. 380/2001, ¢
compito del dirigente o del responsabile dell’ufficio comunale
esercitare il potere di vigilanza previsto sull’attivita urbanistica:
il dirigente o il responsabile del competente ufficio comunale,
accertata I'esecuzione di interventi in assenza di permesso, in
totale difformita del medesimo, ovvero con variazioni essen-
ziali, determinate ai sensi dell’art. 32, ingiunge al proprietario
e al responsabile dell’abuso la rimozione o la demolizione, in-
dicando nel provvedimento I’area che viene acquisita di di-
ritto.» F, De SANTIS e A. MANDARANO e V. POLL, Commento agl
art. 31-35 del D.P.R. 380/2001, a cura di F. CARINGELLA e G.
DE MARZO, Lattivita edilizia nel testo unico, Milano, 2015, pp.
925.

67 Articolo 31 «Sono interventi eseguiti in totale difformita dal
permesso di costruire quelli che comportano la realizzazione
di un organismo edilizio integralmente diverso per caratteristi-
che tipologiche, plano volumetriche o di utilizzazione da
quello oggetto del permesso stesso, ovvero l'esecuzione di vo-
lumi edilizi oltre 1 limiti indicati nel progetto e tali da costituire
un organismo edilizio o parte di esso con specifica rilevanza ed
autonomamente utilizzabile.

11 dirigente o il responsabile del competente ufficio comunale,
accertata 'esecuzione di interventi in assenza di permesso, in

totale difformita dal medesimo, ovvero con variazioni
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dell’interesse pubblico. Tale ipotesi non si contem-
pla anche nell’art. 33 TUEdS8, poiché si attestano
solamente taluni caratteri di ordine tecnico®. Vale
nondimeno ribadire che I’articolo, oggetto di disa-
mina, introduce anche un’ipotesi piu severa ed in-
tensa, in cui per gli immobili vincolati divengono
cumulativi la sanzione pecuniaria e demolitoria’®.
Alla stregua di tali argomentazioni, si offrono
allamministrazione tre possibili rimedi: i primis,
emendare il vizio del provvedimento e conservare
lattivita compiuta; i secundis, qualora risulti impos-
sibile la convalida, si predispone la sanzione pecu-
niaria’l; i tertius, la rimozione degli effetti’2. Nella
sentenza esaminata si € ottemperata la scelta della
misura pecuniaria corrispondente al valore venale
delle opere.”

La fiscalizzazione, quindi, ¢ uno strumento fa-
vorevole per il privato e si ottempera ogni qualvolta
risulti del tutto improponibile il ritorno allo status
quo ante.

Allo stesso tempo, avendo natura sanzionato-
ria,’# si tratta di una misura da adottare nel rispetto
degli adeguamenti previsti dalla legge che consen-
tono di bilanciare 1 diversi interessi in rilievo. Si
puo, infine, osservare come la giurisprudenza abbia
qualificato la fiscalizzazione quale strumento di “7e-
golarizzazione delle opere abusive’>, imponendo di utilizzare

essenziali, determinate ai sensi dell'articolo 32, ingiunge al pro-
prietario e al responsabile dell'abuso la rimozione o la demoli-
zione, indicando nel provvedimento l'area che viene acquisita
di diritto, ai sensi del comma 3.

Se il responsabile dell'abuso non provvede alla demolizione e
al ripristino dello stato dei luoghi nel termine di novanta giorni
dall'ingiunzione, il bene e l'area di sedime, nonché quella ne-
cessaria, secondo le vigenti prescrizioni urbanistiche, alla rea-
lizzazione di opere analoghe a quelle abusive sono acquisiti di
diritto gratuitamente al patrimonio del comune. L'area acqui-
sita non pud comunque essere superiore a dieci volte la com-
plessiva superficie utile abusivamente costruita. Il termine di
cui al primo periodo puo essere prorogato con atto motivato
del comune fino a un massimo di duecentoquaranta giorni nei
casi di serie e comprovate esigenze di salute dei soggetti resi-
denti nell'immobile all'epoca di adozione dell'ingiunzione o di
assoluto bisogno o di gravi situazioni di disagio socioecono-
mico, che rendano inesigibile il rispetto di tale termine»

68 Cons. St., sez. II, 6 maggio 1992, n. 390, in Cons. st., 1993,
I, 1370.

69 1. PAOLA, “Commento all’art. 297, in Commentario al testo unico
dell’edilizia, a cura di R. FERRARA e G. F. FERRARI, Padova,
2003, pp. 335.

70 L. DI GIOVANNL, La puanificazione paesaggistica e la gestione inte-
grale del territorio, Napoli, 2021, pp. 200.
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il valore di mercato, quando interviene abbandono delle con-
diziont di legittimita™. 76

4. LASOLUZIONE DELL°’ADUNANZA PLE-
NARIA

Alla luce delle questioni di ordine sistematico e
ordinamentale, nonché di carattere ermeneutico,
diverse sono le ragioni che hanno portato alla solu-
zione della Plenaria nella sentenza qui in com-
mento. In particolare, la Seconda Sezione ha rin-
venuto I'applicazione del costo di produzione sulla
base dell'indice ISTAT, ma tale prospetto incontra
un ostacolo, poiché non sono stati emanati piu de-
creti ministeriali dal 1998. Cio inevitabilmente, ad
avviso del Consiglio di Stato, determinerebbe un
“vulnus rispetto alle finalita perseguite ed un vantaggio eco-
nomico per colui che benefici dell’abuso edilizio”’7. Ma al-
tra terminologia incerta si ravvisa nell’espressione
“esecuzione dell’abuso”.

I’Adunanza Plenaria, investita della questione,
ha risolto 1 dubbi, avanzando talune considerazioni
direttamente sulla nomenclatura della norma sue-
sposta art. 33 TUEd?8. In altri termini, I’Alto Con-
sesso ha posto la sua attenzione sull’interpretazione
dogmatica dell’articolo de quo del d.P.R.7®
380/200180, poiché ¢ stato oggetto di diversi

1 F. Cocuccl, Le sanziom amministrative, le singole_fattispecie ed il

regime della responsabilita, in AA. VV., La nuova disciplina edilizia, a

cura di U. FANTIGROSSI, Piacenza, 2003.

72 Cons. St., sez. IV, 6 aprile 2007, n. 1567, in Giust. amm.,

2007, 4, 1245,

73 G. C. MENGOLIL, Manuale di diritto urbanistico, Milano, 2003,

pp- 993.

7 G. PIGHI, “Permesso e norme” nella disciplina penale dell’abuso edi-

lizio, Milano, 2023, pp. 60.

75 G. TURCO LIVERL, Opere pubbliche e trasformazioni del territorio,

in Rou notizie,1995, 361,

76 Cons. St., A. p., 17 ottobre 2017, n. 9, in giorn. dir. amm.,

2018, 67,

77 Cons. St., A. P., 8 marzo 2024, n. 1, in Giust. amm., 2024, 10,

78 Scompare il termine di 120 giorni per la demolizione di

opere, prima quest’ultimo era considerato un termine massimo

che non poteva essere superato. TAR, 23 luglio 1997, in Wil

mob, sol, n. 159, 1, 3705.

79 TAR, 30 aprile 1990, n. 388, in F. 4., 1991, 137.

80 «[rrogazione di una sanzione pecuniaria pari al doppio

dell’aumento di valore dell'immobile, conseguente alla realiz-

zazione di opere, determinato, con riferimento alla data di ul-

timazione dei lavori, in base ai criteri previsti dalla legge 27

luglio 1978 n. 392, e con riferimento all’ultimo costo di produ-

zione determinato con decreto ministeriale, aggiornato alla

data di esecuzione dell’abuso, sulla base dell’indice ISTAT del
112
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dibattiti. Per comprendere Iiter argomentativo se-
guito dalla giurisprudenza fino alla sentenza in
esame, ¢ utile ripercorrerne i passaggi principali.
Innanzitutto, ’Adunanza Plenaria ha tentato di
chiarire il significato delle espressioni menzionate;
in particolare cosa si intende per “costo di produ-
zione”.

Ne consegue che occorre partire dal dettato
normativo e soffermarsi  sull'interpretazione
dell’art. 33 TUEd?! nel momento in cui si stabilisce
che la sanzione deve essere pari al “doppio dell’au-
mento di valore dell’mmobile”82. Tuttavia, tale valore
deve essere obbligatoriamente commisurato con la
data di ultimazione dei lavori e con il costo di pro-
duzione.

Su quest’ultimo aspetto sono emersi vari orien-
tamenti ermeneutici con I'obiettivo di delineare ta-
lune linee-direttive in grado di guidare 1 giudici
nella collocazione temporale del costo di produ-
zlone.

Una prima interpretazione ha posto come ele-
mento centrale il decreto ministeriale; quindi, il re-
lativo importo dovrebbe essere stabilito seguendo 1
criteri esposti nel decreto, per poi aggiornarlo alla
data di esecuzione dell’abuso, con una rivaluta-
zione dell’indice ISTAT del costo di costruziones3.
Questo orientamento non € parso convincente per
1 sostenitori di altro orientamento teorico®+.

In particolare, secondo questi ultimi, 'importo
dovrebbe essere correlato all’ultimo costo di

costo di costruzione.» Cons. St., Sez. VI, 7 settembre 2018, n.
5277, in Foro, 2018, 111, 492.

81 Cass. Pen., sez. III, 13 gennaio 2000, n. 3879, in Brocard. Per
maggiori approfondimenti, ripercorre anche la giurisprudenza
formatasi sulla legislazione precedente all’entrata in vigore del
T.U. Edilizia.

82 L. STEVANETO, Le sanziont edilizie nelle sentenze det giudict amma-
nistratior, Padova, 2000.

8% «Premesso che I’art. 34 D.P.R. 380/2001 non puo applicarsi
a opere di ampliamento successive a quelle realizzate con il ti-
tolo, in quanto presuppone che vengano in rilievo gli stessi la-
vori edilizi posti in essere a seguito del rilascio del titolo e in
parziale difformita da esso ( TAR Lazio, Latina, 20 dicembre
2019, n. 742) e che la sostituzione della demolizione con la san-
zione pecuniaria ( cosiddetta fiscalizzazione) va valutata solo se
il privato non ha ottemperato spontancamente alla demoli-
zione e, quindi, in un momento successivo ed autonomo ri-
spetto alla diffida a demolire ( TAR Lazio, Roma, 16 novem-
bre 2020, n. 12035; Tar Campania, Napoli, 5 ottobre 2020, n.
4202; Cons. St., Sez. VI, 12 maggio 2020, n. 2980) sta il fatto
che la fiscalizzazione dell’abuso non equivale a sanatoria
dell’abuso edilizio, in quanto non integra una regolarizzazione
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produzione che ¢ determinato con decreto ministe-
riale, aggiornato alla data in cui ¢ intervenuto
I’abuso, per poi applicare gli indici ISTAT. In sin-
tesi, mentre il primo orientamento ha stabilito che
I'importo deve essere necessariamente determinato
dal decreto ministeriale, il secondo, diversamente,
si ¢ soffermato sul costo di produzione per poi ap-
plicare il decreto ministeriale. I’Adunanza Plena-
ria, alla luce delle perplessita manifestate dalle tesi
poc’anzi accennate, ha ritenuto di determinare il
costo di produzione, sulla base dell’'ultimo decreto
ministeriale, aggiornato alla data di esecuzione
dell’abuso.

Da qui, il Consesso ha posto un altro problema
pratico-applicativo di non poco momento, ossia
cosa sl intende per “data di esecuzione dell’abuso”®5. In
un primo momento ha, infatti, stabilito che con il
termine esecuzione si deve necessariamente inten-
dere I'ultimazione dell’abuso; in altri termini, il mo-
mento in cul esso ¢ effettivamente terminato, po-
tendo anche coincidere con la sanzione. Ma tale in-
terrogativo ha suscitato talune considerazioni in
dottrina, poiché sono state poste diverse osserva-
zioni sul termine “data di esecuzione dell’abuso”.
Da tale prospetto ¢ possibile individuare quattro
possibili interpretazioni per la collocazione tempo-
rale: 1) il momento in cui sono ultimati i lavori; 2)
il momento in cui Pabuso ¢ accertato da parte
dell’ Amministrazione; 3) il momento in cui I’abuso

¢ autodichiarato da parte dell'interessato; 4) il

dell’illecito e non autorizza il completamento delle opere rea-
lizzate, lasciando cosi immutati i profili penali dell’intervento».
M. C. CoLOMBO R. RAGOZZINO, Manuale di edilizia e urbanistica:
le nuove sfide e le opportunita del PNRR, Milano, 2022, p. 124.

84 G. MASTROPIERRO A. TARTAGLIA L. TRAMONTANO, Reper-
lorio di giurisprudenza amministrativa 2007. Percorso storiografico degh
orientamenty di diritto amministrativo, Matelica, 2007, p. 1162.

85 «Se, infatti, la data di esecuzione coincidesse puramente e
semplicemente con quella di ultimazione dei lavori allora non
avrebbe alcun senso il riferimento all’aggiornamento secondo
gli indici ISTAT. In altri termini, una volta fissato il valore se-
condo la L. n. 392/1978 al momento dell’ultimazione dei la-
vori, non si comprenderebbe la necessita di un aggiornamento
secondo gli indici ISTAT. Al contrario, per evitare di incorrere
in un’interpretazione sostanzialmente abrogante di parte del
comma 2 dell’art. 33, ¢ giocoforza ritenere che la data di ese-
cuzione abuso, non ¢ quella della mera ultimazione dei lavori,
bensi quella in cui ’abuso viene per cosi dire fiscalizzato, es-
sendo I’abuso edilizio un illecito permanente che resta in ese-
cuzione.» V. FIASCONARO e A. CANNIZZO, Abusi edilizi: accerta-
mento, demolizione e conseguenze economico-pairimoniali, Palermo,
2023, p. 348.
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momento in cui ¢ irrogata la sanzione pecuniariast.
Delineata la sequenza logico discorsiva seguita
dalla giurisprudenza e dalla dottrina, occorre chia-
rire come ha risolto la questione I’Adunanza Plena-
ria con la sentenza qui in commento. In via prima-
ria, ha superato 'impasse derivante dalla dubbia
qualificazione della sanzione: ’eventuale applica-
zione degli indici ISTAT non deve riguardare il de-
creto ministeriale, ma piuttosto la data di esecu-
zione dell’abuso?’.

Prospettata una possibile soluzione, I’Adu-
nanza si sofferma, successivamente, sull’altro inter-
rogativo: dare una definizione univoca per “data di
esecuzione dell’abuso”. Sul punto, la Plenaria non as-
sume taluni canoni teorici per la risoluzione, ma
piuttosto ritiene che, con riferimento a tale precipi-
tato, si debba necessariamente considerare il dato
testuale. In tale ottica interpretativa, si devono os-
servare 1 parametri prefissati nella legge n.
392/197888. La legge stabilisce all’art. 1389 che per
determinare la sanzione pecuniaria, si deve, in via
preliminare, calcolare la superficie convenzionale e
determinare il costo unitario di produzione basan-
dosi sul decreto piu recente, aggiornato alla data di
“esecuzione dell’abuso™0.

Il costo complessivo di produzione, risultante
dalla moltiplicazione della superficie?! convenzio-
nale per il costo unitario di produzione, deve poi

86 A, RuM, L’Adunanza Plenaria inaugura il 2024 con tre sentenze
gemelle in tema di fiscalizzazione dell’abuso edilizio: la “data di esecu-
zione dell’abuso” coincide col momento di realizzazione delle opere abu-
swe. La Plenaria, inollre, precisa i critert per la determinazione della san-
zione pecuniaria di cui all’art. 33, comma 2, del d.P.R. n. 380/2001,
in Dir. amm., 2024,

87 M. G. MAzzA e G. M. MAZZA, 11 procedimento edilizio: gestione,
legittimuta e responsabilita, Matelica, 2004, p. 194.

88 . FERRARL, [ comunt e Purbanistica, in Il governo del territorio, a
curadi S. CIVITARESE e E. MATTEUCCI, Milano, 2003, p. 125.
89 Articolo 13 «La superficie convenzionale ¢ data dalla somma
dei seguenti elementi:

- l'intera superficie dell'unita immobiliare;

- 11 50 per cento della superficie delle autorimesse singole;

- i1 20 per cento della superficie del posto macchina in autori-
messe di uso comune;

-1l 25 per cento della superficie di balconi, terrazze, cantine ed
altri accessori simili;

-1l 15 per cento della superficie scoperta di pertinenza dell'im-
mobile in godimento esclusivo del conduttore;

- i1 10 per cento della superficie condominiale a verde nella
misura corrispondente alla quota millesimale dell'unita immo-
biliare.

E detratto il 30 per cento dalla superficie dei vani con altezza
utile inferiore a metri 1,70».
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essere attualizzato, secondo I'indice ISTAT del co-
sto di produzione.?2 Appare in tal modo evidente
che, grazie alla normativa codicistica, viene confe-
rita una risposta circa il quesito della data di esecu-
zione dei lavori, perché finisce per coincidere con
la data di esecuzione dell’abuso?.

La decisione prospettica assunta dalla Plenaria
dimostra 1l favor verso lo strumento della sanzione
piuttosto che la demolizione%. Pertanto, quanto fin
qui esaminato, dimostra di poter ricorrere alla ri-
sposta sanzionatoria anche in presenza di difficolta
tecniche. Tale soluzione permette di contemperare
esigenze contrapposte: ossia da un lato compensare
loffesa subita dall’abuso edilizio e dall’altro rispet-
tare eventuali canoni scolpiti nella legge.

I’Adunanza pone, anche, un ultimo paralleli-
smo tra le norme, poiché osserva che la disciplina
dell’art. 33 TUEd ¢ contenuta anche nell’art. 349
TUEd. Questa disposizione riguarda delle ipotesi
meno gravi rispetto alla tutela invocata nell’art. 33
comma 2 del d.P.R. 380/2001%. Secondo l’art.
3497 TUEd, infatti, la fiscalizzazione deve tenere
conto del valore del bene al tempo della sua deter-
minazione e si riferisce ad immobili sia ad uso abi-

tativo che ad uso diverso da quello abitativo.9

90 V. L. ProcHL, 1l governo del territorio in Toscana. La disciplina edi-
lizia, a cura di G. DE MARZO F. DE SANCTIS, Milano, 2004,
pp- 17.

91 R. CHIEPPA, Governo del territorio, in AA. VV., 1l diritto ammaini-
strativo dopo le riforme costituzionali, a cura di G. CORSO e V. Lo-
PILATO, Milano, 2006.

92 Cons. St., sez. IV, 30 giugno 2005, n. 3555, in Fa. Cds., 2005,
1757.

93 N. ASSINI ¢ P. MANTINL, Manuale di diritto urbanistico, Milano,
2007, p. 373.

94 G. POLL La cd. fiscalizzazione dell’abuso edilizio nell’art. 38 tue, in
Ruw. giur., 2020, 1,

95 G. MORBIDELLIL, La localizzazione delle opere pubbliche, in Ma-
nuale di dinitto Urbanistico, a cura di N. ASSINI, Milano, 2007.

96 F. SALVIA, Manuale di dinitto urbamistico, Padova, 2008, pp. 110.
97 Per maggiori approfondimenti sull’art 34 D.P.R 380/2001
cfr. G.G. FLORIDIA, Sub art. 34, in AA. VV., Commentario al Testo
Unico Edilizio, a cura di R. FERRARA e G.F. FERRARI, Padova,
2005, 384.

98 P. TONDA, Le conseguenze della natura giuridica di sanzione ammi-
nistrativa dell’ordine di demolizione di cur all’art. 31, comma 9, T.U.E,
Milano, 2016, p. 312.
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5. CONCLUSIONI

A seguito della breve disamina dell’orienta-
mento giurisprudenziale, possono rassegnarsi due
conclusioni. In primo luogo, contrariamente a
quanto affermato da altre interpretazioni, ’Alto
Consesso ha esposto, come primo principio di di-
ritto, che la data di esecuzione dell’abuso coincide
con la realizzazione delle opere abusive.

In secondo luogo, I’Adunanza Plenaria dispone
come ulteriore corollario che “ai fini della determina-
zione della sanzione pecuniaria da determinare ex art. 33
comma 2 d.P.R. n. 38072001, deve procedersi alla deter-
minazione della superficie convenzionale ai senst dell’art. 13
della legge n. 392/1978 ed alla determinazione del costo
unitario di produzione, sulla base del decreto aggiornato alla
data di esecuzione dell’abuso. 1l costo complessivo di produ-
zione, dato dalla moltiplicazione della superficie convenzio-
nale con il costo unitario di produzione, va attualizzato se-
condo Uindice ISTAT del costo di costruzione”.

I comprensibile la prudenza e la cautela con
cui ’Adunanza Plenaria ha affrontato le singole
questioni relative alla fiscalizzazione dell’abuso edi-
lizio con lo scopo di delineare un quadro normativo
compatto. Per tali motivazioni appare condivisibile
evitare taluni fraintendimenti che possano intac-
care temi definitori. Solo con il rispetto di tali ul-
time avvertenze, sara possibile colmare 1 vuoti la-
sciati dal legislatore e ricavare dei criteri ermeneu-
tici il piu possibile compatibili con il dato letterale.
Sipuo infatti notare che, come evidenziato nell’ela-
borato, la giurisprudenza e la dottrina in passato
delineavano lo strumento sanzionatorio come un
istituto del tutto eccezionale rispetto alla demoli-
zlone.

Tuttavia, il quadro ordinamentale, nel tempo,
ha assunto una prospettiva diversa, dimostrando
che lo strumento sanzionatorio permette ugual-
mente di tutelare i1 destinatari dell’abuso, tale da

non ricorrere piu in via strettamente residuale.
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IL PENSIERO COSMOPOLITA DI FILANGIERI QUALE MODELLO PER L°’UNIONE EURO-

PEA

di Eleonora MASCOLO*
ABSTRACT

11 presente contributo si propone di esplorare Uattualita del
pensiero di Gaetano Filangieri come possibile chiave di lettura
per orientare @ futurt sviluppr dell’Unione europea. Nel corso
det secoli Uillumanista napoletano ¢ stato in grado di ispirare
riforme i dwerst ordinamenti giuridict, anche oltre i confini
nazionali. Cio soprattutto attraverso la sua opera principale,
la Scienza della Legislazione. E a partire da quest’ultima
che Uarticolo indwidua spunti di riflessione per quella che po-
trebbe essere la _futura evoluzione dell’ordinamento europeo;
m particolare, 1l cosmopolitismo di Filangieri e la sua spinta
a favore della cooperazione tra Stati possono_fungere da rife-
rimento e da base per dare nuova luce e nuovo impulso al
processo di integrazione. Al tempo stesso, viene messa in evi-
denza la coesistenza e la necessita di bilanciamento tra asso-
lutismo e relativismo, filo conduttore di tutta lopera, ¢ possi-
bile compromesso per una svolta federale — o quasi —
dell’Unione europea.

SOMMARIO

1. Gaetano Filangieri: avanguardista
senza confini......cocoeveiiiaiainiiiiniaea..... 116

2. Illascito di Filangieri in europa....119

3. Federalismo europeo tra utopia e
realismo ....cccceviiiiiiiiiiiiiniiiiiinene.. . 120

4. Universalismo e particolarismo nella
scienza della legislazione ................... 122

* Dottoressa in giurisprudenza.

U La Scienza della Legislazione ¢ I'opera principale di Filangieri,
composta da cinque libri (di cui 'ultimo incompleto e pubbli-
cato postumo), scritta tra il 1780 e il 1788. Il piano dell’opera
prevedeva due libri ulteriori — incentrati sulla proprieta e sulla
famiglia — mai realizzati a causa della scomparsa prematura
dell’autore.

2 Nel 1782, Angelo Maria Bandini scriveva nelle Novelle Lettera-
rie che Franklin attendeva il libro III della Scienza della Legisla-
zione, incentrato sulle leggi criminali, «prima di metter mano al
Codice Criminale della Pensilvania». Si veda F. BERTL, D. Ip-
POLITO, La Scienza della legislazione e il paradigma Beccaria, in Cit-
ladino di tutty © luoght, contemporaneo di tutte Ueta: Punwversalita del pen-
stero di Gaetano Filangiers, a cura di A. ARENA, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2024, pp. 61-62.

3 Lo scambio di lettere tra i due ha rappresentato, altresi, I’oc-
casione per uno scambio di opere. Non solo Franklin ha rice-
vuto diverse copie della Scienza della Legislazione, ma si € anche

5. 11 compromesso tra bonta assoluta e
bonta relativa dell’integrazione europea

123

1. GAETANO FILANGIERI: AVANGUAR-
DISTA SENZA CONFINI

Uno degli aspetti che emerge con maggior
chiarezza quando ci st approccia alle opere di Gae-
tano Filangieri ¢ la sua capacita di farsi promotore
e anticipatore di riforme e di cambiamenti nella
vita politica e sociale dei popoli, anche oltre 1 con-
fini nazionali ed europei. Difatti, molti dei temi af-
frontati dal filosofo napoletano sul finire del ‘700
sono poi stati oggetto di discussione nelle pit grandi
sedi politiche del tempo.

E diffusa I'opinione che attraverso la corrispon-
denza con Benjamin Franklin — che ha permesso a
quest’ultimo di entrare in contatto con la Scienza
della Legislazione! — Filangieri abbia contribuito allo
sviluppo di alcuni principi confluiti nella Costitu-
zione degli Stati Uniti d’America del 17872. Fu pro-
prio il politico statunitense a richiedere alcune co-
pie dell’opera filangieriana’, a conferma dell’inte-
resse per il pensiero del giovane illuminista.

Sebbene non sia possibile affermare con asso-
luta certezza che 1 costituenti americani si siano

ispirati alla Scienza della Legislazione, ¢ rilevante che

assicurato che al corrispondente giungessero alcuni suoi scritti,
nonché una copia delle costituzioni dei tredici Stati americani,
contenute nel volume Constitutions des Treize Etats-Unis de ’Amé-
rique. A conclusione di questo scambio, Franklin fece pervenire
al filosofo campano anche una copia della Costituzione degli
Stati Uniti d’America. Per una ricostruzione precisa circa la
corrispondenza tra i due, si veda A. ARENA, Cittadino di tutti ¢
luogha, contemporaneo di tutte Ueta: Puniversalita del pensiero di Gaetano
Filangieri, Napoli, Editoriale Scientifica, 2024, pp. 309-311.

I documentata anche la lettura dell’opera da parte di altri sta-
tisti e personaggi illustri che hanno forgiato gli Stati Unit
d’America, quali Hamilton, Adams e Jefferson, come segnalato
da A. MAURINI, Dato questo primo passo, bisogna _farne un altro: il
realismo filanigeriano nel discorso finale di Benjamin Franklin alla Con-
venzione di Filadelfia, a cura di A. ARENA, tbidem, p. 139.
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in quest’opera siano stati affrontati temi innovativi
per il tempo?, che si ritrovano anche nella Carta
costituzionale. Proprio per questo, Filangieri
emerge come un filosofo dal pensiero spiccata-
mente avanguardista e di ampie vedute. E possibile
cogliere questi aspetti in ognuno dei libri che com-
pongono la Scienza della Legislazione.

Si pensi al terzo libro, dedicato alle leggi crimi-
nali. La rieducazione e la funzione di prevenzione
della pena sono principi, ad oggl, pacificamente ac-
colti nell’ordinamento italiano come in molti ordi-
namenti stranieri. Eppure, gia nel XVIII secolo I'il-
luminista partenopeo — sulla scia di quel filone se-
guito da Beccaria — aveva colto che lo scopo della
pena va oltre la mera punizione per il reato com-
messo. Al riguardo, scriveva che «Ne¢ la vendetta
dell’offesa recata alla societa, né l'espiazione del
reato sono gli oggetti delle pene. La vendetta ¢ una
passione, e le leggi ne sono esenti» (Libro I, Capo
XXVII). Filangieri era ben consapevole che I’atti-
vita legislativa non puo e non deve seguire 1 dettami
delle passioni, né puo essere da queste influenzata.
L’intento del giurista, infatti, era di creare una legi-

slazione che potesse essere una vera e propria

+ L’approccio innovativo emerge anche da altri lavori che
hanno preceduto la Scienza della Legislazione. Si pensi alle Rifles-
stont politiche su Cultima legge del Sovrano: qui Filangieri si serve
della legge promossa da Bernardo Tanucci per riaffermare
I'obbligo di motivazione delle sentenze, onde arginare le scelte
arbitrarie dei giudici. Si trattava senza dubbio di una visione
progressista per ’epoca, volta a liberare il diritto e la giustizia
da eventuali abusi di potere, a tutela dello Stato di diritto:
«L’arbitrio giudiziario, ¢ questo che si cerca d’estirpare. Biso-
gna dunque torre a’ Maggistrati tutto questo, che li rende su-
periori alle leggi». Tramite questa iniziativa legislativa, 1 magi-
strati sarebbero stati tenuti «ad esporre al Pubblico la ragione
della sentenza» (Riflessioni politiche su Cultima legge del Sovrano, § 1,
1774, pp. 13-14). Attraverso la motivazione delle pronunce
giurisprudenziali, ¢ altresi possibile valutare I’adeguatezza e la
proporzionalita tra il fatto commesso e la pena per esso com-
minata, questione altrettanto cara a Filangieri.

5 «Le leggi, allorché puniscono, hanno innanzi agli occhi la so-
cieta e non il delinquente; esse son mosse dallo interesse pub-
blico, e non dall’odio privato; esse cercano un esempio per ’av-
venire, e non una vendetta pel passato. La vendetta qualunque
ella fosse, sarebbe assurda ed inutile» (Scienza della Legislazione,
Libro III, Capo XXVII).

6 «L’oggetto dunque delle leggi nel punire i delitti, altro non
puo essere, se non quello d’impedire che il delinquente rechi
altri danni alla societa, e di distogliere gli altri dallo imitare il
suo esempio, coll'impressione che la pena da lui sofferta dee
fare su 1 loro spiriti» (Scienza della Legislazione, Libro 111, Capo
XXVII).

7 «Il primo legislatore, nel determinare dunque le pene alle di-
verse specie de' delitti, non dee permettersi che quel grado di
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scienza, che in quanto tale seguisse 1 criteri della lo-
gica e della razionalita. Le leggi devono guardare
al fatto in sé e rapportarsi ad esso, ma devono rap-
presentare, altresi, un modello generale per il fu-
turod. Per questo motivo, nel prevedere una deter-
minata pena quale conseguenza del reato, le leggi
devono tendere a una funzione preventiva®, oltre
che meramente retributiva.

Il terzo libro prosegue enunciando un’ulteriore
regola cardine del sistema penale odierno: il princi-
pio di proporzionalita. A tal riguardo, si ribadisce
che tra il delitto e la pena per esso comminata deve
esservi proporzione, onde evitare che il potere del
legislatore si trasformi in abuso tirannico’. E una
regola che non si limita a proteggere solamente
l’accusato, poiché attraverso la proporzionalita si
tutela l'intera comunita dalle ingiustizie e dagli
abust del potere.

Come accennato, le riflessioni di Filangieri —
soprattutto in ambito penale — trovano un paralle-
lismo in quanto stabilito nella Costituzione degli
Stati Uniti d’America8, in particolare nella Bill of
Rights’.

severita necessaria per reprimere I’affezion viziosa che li pro-
duce. Se egli oltrepassa questo confine, egli cade nella tirannia,
poiché se la societa dev’essere protetta, i diritti degli uomini
debbono essere rispettati, e non & permesso sacrificarne se non
quella porzione ch'e¢ necessaria per conservare e difendere la
pubblica sicurezza» (Scienza della Legislazione, Libro 111, Capo
XXVII).

8 Lo stesso Filangieri vedeva negli Stati Uniti d’America il
luogo in cui le idee dell'illuminismo italiano ed europeo pote-
vano maggiormente prosperare e trovare concreta applica-
zione, senza incontrare quelle resistenze che erano ancora forti
in Europa. Anche per questo il filosofo sognava di potersi tra-
sferire oltreoceano, condividendo questo suo desiderio con
Franklin in una lettera del 2 dicembre 1782. A tal proposito,
egli chiedeva di essere invitato a Filadelfia, cosi che attraverso
1 suot lavori potesse «concorrere al gran codice, che si prepara
nelle Provincie Unite d’America».

9 Parallelismi si rinvegono anche al di fuori del campo penale.
Proprio il primo emendamento sancisce la freedom of the press,
proibendo al Congresso di emanare leggi limitatrici della li-
berta di parola e di stampa. Si tratta di un tema caro a Filan-
gieri, che vi dedica il capo LIII del libro IV. 1l filosofo vede
nella liberta di stampa un diritto inalienabile, superiore e ante-
riore rispetto a tutte le leggi, con cui i cittadini possono contri-
buire a migliorare la comunita di cui fanno parte. Si tratta di
«un dritto comune ad ogni individuo di ogni societa; vi ¢ un
dritto che non si puo né perdere né rinunciare né trasferire,
perché dipende da un dovere che obbliga ciascheduna societa
che esiste, finché questa esiste, ¢ dal quale niuno puo esser li-
berato, senza esser escluso dalla societa o senza che questa
venga distrutta».
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Ad esempio, il quinto emendamento tutela 1 di-
ritti degli accusati, enunciando, tra le altre, la re-
gola del ne bis in wdem (cd. double jeopardy), la necessita
di un’accusa formale, e il principio del giusto pro-
cesso. A cio € connesso il successivo emendamento
V1, il quale garantisce un processo pubblico, giusto,
rapido e imparziale; inoltre, si tutela il diritto alla
rappresentanza legale, insieme al diritto al con-
fronto con 1 testimoni.

Tali aspetti si ritrovano nel libro III della
Scienza della Legislazione, 11 cui capo XV si apre con
una riflessione circa quale debba essere lo scopo
della procedura criminale: esso coincide con «L.’in-
teresse che ha la societa nel garantire I'innocenza,
combinato coll’interesse che ha di non lasciare im-
puniti i delitti». E chiara la premura che Filangieri
ha nel sottolineare che lo scopo del processo non
consiste esclusivamente nel punire il reo per un
certo delitto, poiché cio va di pari passo con I'inte-
resse a che soggetti innocenti non siano puniti in-
giustamente. In questa prospettiva emergono una
serie di principi e regole — consacrate, come si € vi-
sto, nella Costituzione americana — che dovrebbero
essere rispettati per non cadere in comportamenti
abusivi nei confronti degli accusati. Cosi, ’autore
sostiene la necessita di un’accusa formale e pub-
blica — richiesta, come gia osservato, anche dal
quinto emendamento della Bill of Rights — che indi-
chi con precisioni alcuni elementi essenziali, tra cui
il nome dell’accusato e dell’accusatore, la data, la
condizione e lo stato dell’accusato, e il territorio in
cul vive.

Filangieri, avvilito dalle derive dispotiche del si-
stema inquisitorio del tempo, disprezza 1 sistemi se-
greti e sostiene fortemente il modello accusatorio

che pone in contatto l'accusato con I'accusatore!?,

10 Si veda Scienza della Legislazione, Libro 111, Capo VII.

11 «La ferrea Logica, che da un supposto diritto del vincitore
sulla vita del vinto, ne deduce un diritto anche piu falso, quale
¢ quello di privarlo della liberta, compensando colla schiavitu
il preteso dono della vita, non ¢ pit ammessa nel moderno di-
ritto delle genti, come non sono ammesse nel moderno diritto
civile le vendite della propria liberta, o della liberta de' figli.
Finita la guerra, le catene de' prigionieri si sciolgono, ed il vin-
citore restituisce al vinto la sua liberta, la sua patria, 1 suoi beni.
11 guerriero non teine piu la schiavitt, e molto meno la teme il
cittadino» (Scienza della Legislazione, Libro 1, Capo IV).

12 Dalle copie in possesso di Franklin, oggi conservate presso
UAmerican Philosophical Society di Filadelfia, si rinvengono eviden-
ziazioni e sottolineature nei passi dell’opera in cui si condanna
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oltre che con 1 testimoni. Cid evoca il sesto emen-
damento della Costituzione americana, che si pone
a garanzia del processo pubblico e giusto, e dei suoi
corollari; tra questi rientra il diritto alla difesa, che
si traduce nel diritto a poter chiamare testimoni a
proprio favore, e il diritto alla rappresentanza le-
gale.

Si ¢ gia parlato del principio di proporzionalita
e di quali dovevano essere, per Filangieri, le fun-
zioni della pena, la quale non puo essere ridotta a
mera punizione vendicativa per il reato commesso.
La regola della proporzionalita ¢ espressa anche
nell’ottavo emendamento, che proibisce pene cru-
deli e inconsuete.

Ancora, un aspetto di particolare importanza
riguarda la schiavitt, aspramente criticata dal filo-
sofo, che ne invocava I’abolizione e condannava il
connesso commercio di schiavi. E cosa certa che
Franklin abbia trovato di particolare interesse il
passo del libro I della Scienza della Legislazione in cui
si affronta il tema della schiavitu, in una chiara
chiave di condanna verso la pratica di privare della
liberta il prigioniero sconfitto!!. Nonostante ’aboli-
zione della schiavitu non trovi un corrispettivo nella
Carta costituzionale statunitense, le annotazioni la-
sciate dallo statista sulle copie dell’opera filangie-
riana sono un chiaro segno dell’interesse per la que-
stione!2.

Dunque, sebbene, lo si ripete, non sia possibile
affermare con certezza che Filangieri abbia contri-
buito in maniera diretta alla formulazione dei prin-
cipi e delle norme poste alla base della Costituzione
americana, sembra possibile desumere in ogni caso
un’influenza sugli statisti del tempo, ispirati dagli
ideali illuministici e innovativi del giovane filosofo
campano.

la schiavitu. Per un quadro generale circa le annotazioni effet-
tuate da Franklin, si veda A. MAURINI, Dato questo primo passo,
bisogna_farne un altro: il realismo filangieriano nel discorso finale di Ben-
Jamin Franklin alla Convenzione di Filadelfia, a cura di A. ARENA,
op. cit., pp. 141-150.

Draltronde, la Pennsylvania fu il primo Stato a sostenere I’abo-
lizione di questa pratica, e di cio Filangieri si compiace con lo
statista americano. Inoltre, come fa notare Maurini, I'impegno
e lattivismo di Franklin per abolire la schiaviti — anche oltre i
confini nazionali — incrementarono dopo la lettura della Scienza
della Legislazione.
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2. IL LASCITO DI FILANGIERI IN EU-
ROPA

Come precedentemente illustrato, Filangieri
ha influenzato il pensiero filosofico e le scelte degli
uomini politici a partire dal ‘700. Eppure, la sua
eredita potrebbe continuare a spargere semi di
cambiamento, almeno in Europa.

Nella Scienza della Legislazione gia sono riscontra-
bili alcuni elementi centrali nel sistema europeo. Si
pensi al libro II, che pone I’accento sulla necessita
di liberalizzare il commercio interno e quello estero
attraverso leggi economiche e politiche adeguate;
altrettanto fondamentale ¢ che nel mercato sia as-
sicurata piena concorrenza tra gli operatori. Di
fatto, Filangieri considera la concorrenza I'unico
mezzo attraverso cui si puo tendere a un progresso
nel mercato, spingendo 1 produttori a una continua
ricerca che possa garantire la qualita dei beni, in
modo da spiccare rispetto ai competitori!s.

La libera circolazione delle merci, insieme alla
tutela della competitivita nel mercato unico, costi-
tuisce uno dei pilastri fondamentali dell’apparato
europeol?. Essa trova tutela sin dal diritto primario
(artt. 26-37 TFUE), ove si proibiscono tanto le re-
strizioni quantitative al commercio, quanto quelle
qualitative. In particolare, I'art. 28 TFUE ¢ dedi-
cato all’'unione doganale, in virtu della quale sono
vietati 1 dazi doganali all'importazione e all’espor-
tazione — cosi come qualsiasi imposizione di effetto
equivalente — predisponendo, altresi, I’adozione di
una tariffa doganale comune nei rapporti commer-

ciali con 1 Paesi terzi.

13 «Or 1 maggiori ostacoli che si oppongono a progressi delle
arti e delle manifatture 1 sono tutti quegli stabiliment, tutte
quelle leggi che tendono a diminuire la concorrenza degli ar-
tefici. [...] A misura che questa € maggiore 1 1'artefice cerca di
migliorare la sua manifattura per superare quella del suo com-
petitore. Egli sa che, mi giurandola, il compratore preferira la
sua a quella degli altri. Egli sa che, essendo molti i suoi compe-
titori, deve far uno sforzo maggiore per superarli. [...] le leggi
dunque che distruggono questa necessaria, concorrenza, o che
la restringono) sono il flagello delle arti e delle manifatture»
(Scienza della Legislazione, Libro II, Capo XVI).

14 La liberta di commercio ¢ stata consacrata anche nella Co-
stituzione statunitense, rappresentando uno dei vari punti di
contatto con la Scienza della Legislazione. Cosi, I’art. 1, sezione 9,
vieta al Governo federale di creare barriere al commercio. In
particolare, ¢ proibita 'imposizione di tasse o dazi su prodotti
esportati dagli Stati, cosi come sull’ingresso di navi in uno
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Anticipando quanto realizzato secoli dopo in
Europa e oltreoceano, Filangieri mostra forte soste-
gno alla cooperazione commerciale tra gli Stati,
con una particolare attenzione rivolta al tema dei
dazi. Questi ultimi, tanto se diretti all’esportazione
e all'importazione, quanto se diretti alla circola-
zlone interna, hanno conseguenze negative.

Per quanto riguarda l’esportazione, ad esser
colpiti in maniera diretta sono 1 venditori, perché ¢
su di loro che ricadono i dazi. Costretti a decidere
se aumentare 1 prezzi o farsi carico dell'imposi-
zione, 1 venditori tenderanno a scegliere quest’ul-
tima opzione. Infatti, se optassero per un incre-
mento dei prezzi, vedrebbero un calo delle vendite,
dal momento che gli acquirenti sarebbero meno
propensi ad acquistare il bene, spinti a cercare e ad
acquistare quello stesso prodotto altrove!s.

Non meno nocivi sono 1 dazi all'importazione.
I governanti possono essere tentati di limitare 1'in-
gresso di beni provenienti dall’estero imponendo
dazi piu elevati, con I'intento di incentivare il con-
sumo di prodotti nazionali. Tuttavia, tali decisioni
spesso trascurano il principio di reciprocita che re-
gola inevitabilmente 1 rapporti tra Stati. Nel mo-
mento in cul una determinata politica protezioni-
stica induce uno Stato a ridurre le importazioni
provenienti da un altro Paese, quest’ultimo sara a
sua volta spinto a limitare gli acquisti dei beni pro-
venienti dal primo, poiché «il commercio non da
che in proporzione di quello che si riceve»16.

Infine, considerando il mercato europeo come
un mercato interno che fa riferimento ad un terri-
torio unico, vale la pena richiamare quanto

espresso da Filangieri circa le restrizioni imposte

Stato; sono vietati, inoltre, 1 trattamenti commerciali o fiscali
preferenziali verso uno o piu Stati, a discapito degli altri. Allo
stesso tempo, la sezione 8 dell’art. I enuncia la cd. commerce
clause: tra 1 poteri federali di cui gode il Governo statunitense
c’¢ quello di regolare il commercio con le nazioni estere e tra
gli Stati, proibendo a questi ultimi di compromettere o inde-
bolire gli scambi commerciali interni.

Lo stesso art. I, sezione 10, vieta ai singoli Stati di imporre tasse
sui beni importati ed esportati senza il permesso del Congresso.
15 Questo ciclo si ripete anche per le materie di cui un certo
Stato sia I'unico possessore o produttore. Infatti, «il venditore
volendo obbligare lo straniero a pagarlo /il dazio, nda/, aumen-
tandone il prezzo, vedrebbe diminuirsi le richieste, e restrin-
gersene la consumatone, e lo Stato vedrebbe allora esaurita in
parte una sorgente di ricchezze, della quale era I'unico proprie-
tario» (Scienza della Legislazione, Libro 11, Capo XXVIII).
168cienza della Legislazione, Libro 11, Capo XXVIII.
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alla circolazione interna. I’autore non si capacita
di come possano esservi ostacoli posti alla circola-
zione di un bene all’interno dello stesso territorio,
quasi come se 1 confini interni ne pregiudicassero
I'integrita; si domanda persino quale cosa possa es-
sere «piu ingiusta, piu molesta per 1 industria e pel
commercio, che ogni membro dello Stato sia estra-
neo alle altre parti dell’istesso corpo?»!7.

Filangieri sottolinea come le restrizioni alla cir-
colazione non danneggino solo I'industria e il com-
mercio, ma si ripercuotano anche sulla circolazione
dei commercianti e dei viaggiatori, costretti a «esser
fermati, esser visitati e tassati in ogni passo che
fanno». L’autore mostra cosl una certa sensibilita
verso la liberta di movimento delle persone e dei
servizi, anch’essi di rilievo centrale nell’attuale as-
setto comunitario, insieme alla circolazione di beni
e capitali. In particolare, il diritto dei cittadini eu-
ropei di muoversi liberamente nel territorio comu-
nitario € un corollario imprescindibile della cittadi-
nanza europea, consacrata a Maastricht nel 1992 e
confermata con 1 successivi Trattati. Limitare e ap-
pesantire il commercio tramite restrizioni, controlli
eccessivi e tariffe doganali significa, altresi, limitare
gli individui nell’esercizio delle proprie liberta, sia
sul piano commerciale che su quello personale.

Dall’analisi filangieriana emerge una forte in-
terdipendenza tra le liberta del mercato e 1 diritti
degli uomini; come si € visto, questa interdipen-
denza travolge anche 1 rapporti tra gli operatori di
diversi territori, nonché le stesse nazioni che sono
coinvolte negli scambi. Le politiche commerciali di
un paese inevitabilmente si riflettono sugli altri Stati
con cui avvengono gli scambi. Affinché questa mu-
tua dipendenza non diventi nociva, ¢ opportuno
che si instaurino rapporti di cooperazione tra i go-
verni, dal momento che «nel mondo fisico, come
nel politico, tutto ¢ dipendenza, tutto € rapporto,

niente ¢ isolato». Proprio il commercio rappresenta

17 Scienza della Legislazione, Libro 11, Capo XXVIII.

18 Nella dichiarazione del 9 maggio 1950 si presento il progetto
di istituzione della CECA, che secondo Robert Schuman do-
veva costituire il primo passo verso la creazione di una federa-
zione europea, «indispensabile al mantenimento della pace».
Le federazioni vengono descritte come un sistema composito
formato da unita periferiche e da un governo centrale, ognuno
con propri poteri da poter esercitare direttamente nei confronti
dei cittadini. Si tratta di un elemento particolarmente
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un punto di congiunzione tra i diversi popoli, poi-
ché esso «vuole che tutte le nazioni si riguardino
come una societa unica, tutt’i membri della quale
abbiano eguali dritti di partecipare a beni di tuttet
le altre» (Libro II, Capo XX).

Il processo di integrazione europea ¢ partito
proprio dalla cooperazione industriale e dall’aper-
tura allo scambio commerciale di acciaio e carbone
tra 1 Paesi membri della Comunita europea del car-
bone e dell’acciaio (CECA), per poi arrivare a con-
templare e realizzare un mercato comune privo di
frontiere interne, nel quale garantire la circolazione
non solo delle merci, ma anche di servizi, capitali e
persone. E a partire dalla dimensione commerciale
che si ¢ progressivamente consolidato il rapporto di
cooperazione e integrazione tra gli Stati membri,
evolvendosi sino a dar vita all’Unione europea nella
sua configurazione attuale. Nonostante il progetto
europeo abbia attraversato un percorso di notevole
sviluppo e potenziamento, giungendo a creare un
ordinamento autonomo e unico nel panorama giu-
ridico internazionale, vi sono ancora dei punti di
debolezza e delle lacune che sarebbe opportuno
colmare per proseguire in maniera efficace e profi-
cua nel processo di integrazione europea. A tal fine,
potrebbe venire in soccorso proprio 'eredita di Fi-
langieri.

3. FEDERALISMO EUROPEO TRA UTO-
PIA E REALISMO

L’idea originale di alcuni dei padri fondatori
dell’Unione europea prevedeva la creazione di un
sistema federale!8, ritenuta ’'opzione piu adeguata
per rispondere alle sfide del tempo e per avviare
forme piu intense di collaborazione. Sebbene I’or-
dinamento europeo presenti alcuni elementi ricon-
ducibili a questo tipo di apparati, non si € mai giunti
alla costituzione di una federazione in senso pro-

prio’f. Tuttavia, negli anni sono giunte da piu fronti

rilevante, che non si ritrova, ad esempio, nei sistemi confede-
rali, dove il rapporto con i cittadini ¢ solo indiretto, a causa
dell'intermediazione delle istituzioni locali (v. S. FABBRINI, De-
mocracy and Federalism in the European Union and the United States.
Exploring post-national governance, Londra, Routledge, 2005, pp.
9-10).
19 In realta, pur presentando caratteristiche riconducibili a di-
versi modelli giuridici, risulta difficile inquadrare I'Unione eu-
ropea in una categoria esistente. Questa peculiarita del sistema
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spinte in tal senso. Ci0 soprattutto perché un simile
scenario potrebbe giovare in maniera significativa
all’ordinamento europeo e agli Stati che ne fanno
parte, dando un forte slancio al processo di integra-
zlone, in un’ottica di unita e di potenziamento del
sistema.

Diversi settori godrebbero degli effetti positivi
derivanti da una svolta federale, a partire da quello
economico e fiscale. Ad esempio, attraverso 1’ado-
zione delle regole e degli schemi tipici del federali-
smo, sarebbe piu semplice prevenire e attutire gli
effetti negativi derivanti dai cd. external shocks che
esistono in economia, favorendo il mantenimento

dell’equilibrio che si tenta di raggiungere tramite la

¢ stata confermata dalla Corte di giustizia sin dalle sue prime
pronunce. Si pensi alla storica sentenza Van Gend en Loos (Sen-
tenza della Corte di giustizia del 5 febbraio 1963, NV Algemene
Transport — En Expeditie Onderneming Van Gend & Loos ¢. Ammani-
strazione olandese delle imposte, Causa 26/62, EU:C:1963:1, in
Race., p. 22), in occasione della quale i giudici hanno ricono-
sciuto per la prima volta il carattere innovativo della Comu-
nita, la quale «costituisce un ordinamento giuridico di nuovo
genere nel campo del diritto internazionale, a favore del quale
gli Stati hanno rinunziato, anche se in settori limitati, ai loro
poteri sovrani, ordinamento che riconosce come soggetti, non
soltanto gli Stati membri ma anche 1 loro cittadini». Questo
concetto ¢ stato ribadito a piu riprese, a partire dall’anno suc-
cessivo. Cosi, nel caso Costa Enel (Sentenza della Corte di giu-
stizia del 15 luglio 1964, Flaminio Costa contro EN.E.L, Causa
6/64, EU:C:1964:66, in Racc., pp. 1144-1145), si legge che «a
differenza dei comuni trattati internazionali, il Trattato C.E.E.
ha istituito un proprio ordinamento giuridico, integrato
nell’ordinamento giuridico degli Stati membri all’atto dell’en-
trata in vigore del Trattato e che i giudici nazionali sono tenuti
ad osservare».

L’atipicita dell’Unione europea comporta anche che il diritto
europeo non segue pedissequamente tutte le regole del diritto
internazionale, ma, data la peculiarita del sistema e del rap-
porto con gli Stati membri, si seguono regole specifiche, che
contribuiscono a rimarcare il carattere unico dell’ordina-
mento. Molti di questi principi sono frutto dell’attivita della
Corte, che in un costante lavoro di interpretazione e di osser-
vazione dell’evolversi della Comunita ha contribuito alla crea-
zione di un diritto autonomo sia rispetto al diritto internazio-
nale, sia rispetto ai diritti interni agli Stati membri.

20 In questo modo, il sistema centralizzato fungerebbe da am-
mortizzatore rispetto a queste scosse, una sorta di skock absorber
posto a tutela dell'unione monetaria. Si veda al riguardo M.
BAIMBRIDGE, P. WHYMAN, Fiscal federalism and European Econo-
mic Integration, Londra, Routledge, 2004, p. 1. Inoltre, va rile-
vato che il meccanismo in esame diminuirebbe il rischio mo-
rale (cd. moral hazard), rappresentato da comportamenti scor-
retti volti a manipolare il sistema a vantaggio di una parte, ¢ a
danno dell’altra (v. C. A. E. GOODHART, S. SMITH, Stabilisation,
in The Economics of Community Public Finance, European Economy,
Reports and Studies, n. 5, 1993, p. 424-425).

Nella prospettiva dell’apparato tributario e della spesa pub-
blica, un sistema di bilancio centralizzato permetterebbe di af-
frontare le fasi avverse del ciclo economico con strumenti piu
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politica monetaria comune; equilibrio che rischia
di essere minato da queste “scosse esterne”. Questa
situazione di maggior stabilita si ricaverebbe dalla
presenza di un’organizzazione centrale forte, in
grado di mitigare le ricadute sfavorevoli sugli Stati
membri attraverso un’attivita di redistribuzione
delle entrate e delle risorse, dalle aree colpite in po-
sitivo a quelle colpite in negativo20.

Volgendo lo sguardo al sistema federale statu-
nitense, si nota come ad un apparato federale con
forti poteri si aggiungono regole fiscali rigide cui gli
Stati devono attenersi; buona parte delle spese di-
screzionali ricade sul governo centrale, per cui I'in-

sieme delle spese che grava sugli Stati e alleggerito,

adeguati, attraverso cui attuare una strategia di stabilizzazione
coordinata (M. BAIMBRIDGE, P. WHYMAN, op. cit., pp. 2-3). Tra
gli strumenti a disposizione del governo federale potrebbero
figurare le sovvenzioni intergovernative, tramite cui trasferire
fondi da un livello di governo ad un altro, ad esempio dal livello
federale a quello statale, oppure dal livello statale a quello re-
gionale e cosi via. Cosi facendo, 1 fondi possono essere utilizzati
per soddisfare i bisogni e gli interessi dei cittadini in maniera
proficua, in applicazione del principio di sussidiarieta: se un
livello di governo produce entrate in eccesso rispetto al reale
bisogno, puo trasferire le somme in eccesso ad un altro livello
che ne necessita. F: un modo per favorire la cooperazione ¢ la
solidarieta tra i diversi livelli, realizzando al tempo stesso un
sistema tributario piu equo: il governo centrale funge da centro
di riscossione delle tasse, per poi procedere alla redistribuzione
dei fondi verso i sistemi periferici, riducendo le disuguaglianze
tra i vari territori (v. W. E. OATES, An Essay on Fiscal Federalism,
in Journal of Economic Literature, Vol. 37 (3), 1999, pp. 1121,
1224, 1228).

A fronte della politica macroeconomica adottata dalle istitu-
zioni federali, sui governi nazionali ricadrebbero obblighi e
oneri volti a garantire I'esistenza di un mercato comune in cui
1 livelli periferici non impongono la propria capacita di regola-
mentazione, dovendo attenersi, altresi, a un vincolo di bilancio
rigido, non potendo stampare moneta, né potendo avere ac-
cesso al credito illimitato, per evitare di attuare politiche ecces-
sivamente rischiose o imprudenti. In un sistema in cui vigono
queste condizioni, i diversi livelli di governo — in particolar
modo quelli decentrati — saranno spinti ad attuare le migliori
scelte e politiche, in un’ottica di competizione con gli altri livelli
(v. B. R. WEINGAST, The Economic Role of Political Institutions:
Market-Preserving Federalism and Economic Development, in Journal of
Law, Economics, & Organization, Oxford University Press, Vol.
11 (1), 1995, p. 4).

Secondo diversi studi (v. T. EVAS et al., Coronavirus and the cost of
non-Europe - An analysis of the economic benefits of common European
action, Servizio Ricerca del Parlamento europeo, Bruxelles,
2020, pp. 10-11), un miglior coordinamento delle politiche na-
zionali e il completamento dell’'unione bancaria potrebbero
produrre effetti positivi per gli Stati membri, con potenziali be-
nefici rispettivamente di 37,5 miliardi di euro e 130 miliardi di
euro. Anche in termini di capacita fiscale europea vi sarebbero
cambiamenti positivi per I'Unione e per gli Stati aderenti, con-
ferendo alla prima il potere di raccogliere risorse proprie, e di
riutilizzarle per la spesa pubblica.
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permettendo loro di concentrarsi sulle regole del
pareggio di bilancio, evitando situazioni di deficit. Se
I’Unione europea seguisse la stessa strada, 1 costi di
indebitamento si ridurrebbero, permettendo agli
Stati membri di focalizzarsi sul debito e sulle regole
di bilancio. Chiaramente, questa scelta comporte-
rebbe una maggior cessione di sovranita verso il
centro, accompagnata da una riforma dei Trattati.
Tuttavia, per agire in questo modo — e, piu in ge-
nerale, per mettere mano al diritto primario — ¢ ne-
cessario il consenso di tutti gli Stati membri. Nono-
stante gli effetti positivi che potrebbero derivarne,
non tutti 1 governi darebbero il proprio consenso
per rafforzare i poteri dell’'Unione europea, con
un’eventuale cessione di parte delle proprie compe-
tenze a favore di quest’ultima.

Si dovrebbe seguire la stessa procedura di revi-
sione — alquanto complessa — se si volessero appor-
tare modifiche nell’ambito della Politica estera e di
sicurezza comune (PESC), settore che sarebbe for-
temente interessato da un’eventuale svolta in senso
federale. Si tratta di una delle aree in cui si segue
ancora il metodo intergovernativo, per cui le deci-
sioni vengono adottate all’'unanimita, salvo alcune
eccezioni. La delicatezza delle questioni inerenti
alla. PESC giustifica il permanere del criterio
dell’'unanimita, ma al tempo stesso rischia di creare
situazioni di stasi in cui non ¢ possibile raggiungere
una posizione condivisa. Cio comporta molto
spesso rallentamenti nel processo di integrazione,
ponendo I’'Unione europea in secondo piano ri-
spetto agli altri attori internazionali, con ricadute
negative anche a livello interno: in assenza di una
politica unitaria e di una linea di azione comune, 1
Paesi adottano politiche interne autonome, talora
in contrasto con quelle seguite dagli altri Stati
membri. Questa mancanza di uniformita si riversa
sulla percezione esterna dell’Unione, vista come in-
capace di seguire una linea comune e di agire come

un’unica potenza.

21 A ben vedere, I’attuale sistema gia contempla metodi in
grado di “attenuare” la regola ferrea dell’'unanimita. Si pensi
alla clausola passerella prevista dall’art. 31, par. 3, TUE: in se-
guito a decisione unanime del Consiglio europeo, il Consiglio
dell’Ue potrebbe votare secondo il criterio della maggioranza
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Un approccio di tipo federale permetterebbe di
superare questo limite?!, dando cosi una forte
spinta al processo di integrazione.

L’applicazione degli schemi e dei principi tipici
del federalismo nell’ordinamento europeo consen-
tirebbe all’Unione di agire sul piano comunitario e
internazionale con maggior coesione, con una sola
voce che sia espressione dei bisogni e delle volonta
dei cittadini europei, con risvolti positivi tanto in
singole aree, quanto per I’'Unione nel suo insieme,
pur senza rinunciare all’autonomia e all’indipen-
denza degli Stati membri. Anzi, queste due entita
continuerebbero a governare secondo il riparto
delle competenze, con le dovute modifiche neces-
sarie per attuare il modello federale. Tuttavia, sono
proprio le entita nazionali a temere che il processo
di federalizzazione possa minare la loro sovranita,
con un’eccessiva cessione di poteri a favore delle
istituzioni europee.

Tenendo conto di questo scenario, potrebbe
tornare utile richiamare quanto espresso da Filan-

gierl nei suol scritti.

4. UNIVERSALISMO E PARTICOLARI-
SMO NELLA SCIENZA DELIA LEGI-
SLAZIONE

Il filo conduttore che attraversa tutti 1 volumi
della Scienza della Legislazione € il concetto di relati-
vita, inteso come necessita di contestualizzazione:
lopera sottolinea l'mportanza di analizzare ogni
ambito d’intervento alla luce del contesto culturale,
sociale, storico, economico e politico in cui si col-
loca.

Lo si ¢ visto nel libro II: sebbene ad un primo
sguardo possa sembrare proficuo applicare dazi
allimportazione in modo da favorire la circola-
zione e la vendita dei prodotti interni, in concreto
queste scelte protezionistiche finiscono col ledere
non solo gli operatori economici locali, ma anche
eventuali acquirenti terzi e ’economia nel suo com-
plesso. Come ha evidenziato Filangieri, ogni ele-
mento della realta ¢ interconnesso e soggetto a un

qualificata in alcuni settori della politica estera che richiedono
I'unanimita. Nonostante la possibilita prevista dal Trattato, il
potenziale dell’art. 31 TUE — come piu in generale quello delle
clausole passerella — non ¢ ancora stato sfruttato.
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costante rapporto di reciproca interdipendenza. In
tale prospettiva, un’analisi approfondita delle leggi
economiche di carattere protezionistico, del conte-
sto in cul esse trovano applicazione e delle conse-
guenze che ne derivano, rivela la natura potenzial-
mente lesiva di tali misure, anche laddove esse, in
apparenza, possano sembrare giuste e vantaggiose.

Nel libro III il giovane illuminista mostra
quanto sia pericoloso trattare le leggi criminali
come uno strumento di mera repressione e ven-
detta. Non si possono accettare leggi che siano ec-
cessivamente crudeli e sproporzionate, poiché
ognuna di esse deve essere calibrata sulla base del
reato commesso, in virtu della funzione rieducativa
e preventiva della legislazione penale. Partendo da
pene fisse e prestabilite che limitano I’arbitrio dei
magistrati, ¢ necessario valutare caso per caso come
procedere nella scelta della pena da infliggere, te-
nendo conto dell’illecito, di tutte le circostanze rile-
vanti, e dello scopo di prevenzione che si intende
raggiungere attraverso la pena.

Il concetto di relativita emerge anche nel
quarto libro, dedicato all’educazione. In questa
parte dell’opera Filangieri si propone di riordinare
il sistema educativo, sulla ferma convinzione che la
formazione scolastica vada adattata in relazione ai
soggetti cui € rivolta. Egli reputava che lo stesso tipo
di istruzione non potesse essere impartita ai figli dei
sovrani e ai figli dei commercianti: entrambe le ca-
tegorie godono del diritto all’istruzione — e tale di-
ritto deve essere garantito e tutelato — ma non per
questo il tipo di educazione deve essere uguale, per-
ché diversi saranno gli scopi. Per il filosofo I’educa-

zione dovrebbe essere universale ma non uniforme,

22 «’educazione pubblica finalmente, per esser universale, ri-
chiede che tutte le classi, tutti gli ordini dello Stato vi abbiano
parte; ma non richiede che tutti questi ordini, tutte queste classi
vi abbiano la parte istessa» (Scienza della Legislazione, Libro 1V,
Capo IV).

23 L’espressione “integrazione differenziata” fa riferimento alla
possibilita che, a date condizioni, non tutti gli Stati collaborino
per il raggiungimento di determinati obiettivi attinenti ai Trat-
tati. Sipuo manifestare in forme diverse, alcune delle quali pre-
viste dalle fonti primarie: si pensi alla cooperazione rafforzata,
contemplata gia a partire dal Trattato di Amsterdam del 1997,
tramite cui ¢ possibile procedere attraverso “coalizioni” ri-
strette di almeno nove Stati per il perseguimento di determinati
obiettivi comunitari, a patto che non si tratti di materie rien-
tranti nella competenza esclusiva dell’'Unione. L’autorizza-
zione a procedere in tal senso deve essere accordata tramite
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da garantire a tutti, pur non dovendo né potendo
essere la stessa per I'intera popolazione??.

E pero nel libro I — che si occupa dei principi ge-
nerali della scienza legislativa — che questo con-
cetto € espresso in maniera piu chiara ed esplicita,
aprendo le porte a quanto affrontato nel resto
dell’opera.

5. IL COMPROMESSO TRA BONTA ASSO-
LUTA E BONTA RELATIVA DELL’INTE-
GRAZIONE EUROPEA

Nonostante gli effetti positivi che potrebbero
derivarne, una svolta federale piena dell’'Unione
europea risulta difficilmente realizzabile.

Tuttavia, cio non esclude la possibilita di per-
seguire comunque un certo tipo di federalismo, an-
che se in forma attenuata. Ad esempio, dando vita
a un federalismo asimmetrico, da realizzare attra-
verso un modello di integrazione differenziata —
che ha gia trovato spazio nel contesto comunita-
rio?? — tramite cul poter porre in essere eventuali
forme ristrette di cooperazione, che permettono di
avanzare nel cammino verso un apparato piu forte
e coeso. In questo modo, laddove non si dovesse
riuscire a raggiungere il consenso e il coinvolgi-
mento di tutti 1 27 Paesi, si potrebbe agire attra-
verso modalita concentrate di partecipazione, che
non vedono un’azione uniforme e congiunta da
parte di tutti gli Stati membri, ma i cui risultati sono
comunque ascrivibili all’'Unione nel suo insieme.
Lo stesso dicasi laddove — al di 1a della volonta po-
litica di aderire o meno a una certa azione o strate-
gia — non tutti 1 membri godano delle capacita e
disponibilita necessarie a tal fine, potendo, in questi

decisione del Consiglio, chiamato a verificare che i relativi
scopi non possano essere raggiunti dall’Unione nel suo insieme
e in tempi ragionevoli (art. 20 TUE).

In realta, sul piano pratico si ¢ assistito a forme diverse di inte-
grazione differenziata gia negli anni ‘80 con gli Accordi di
Schengen, cui non hanno aderito tutti gli Stati. Lo stesso vale
per la partecipazione all’Eurozona: sebbene nell’area
dell’Unione Economica Monetaria tutti gli Stati abbiano ade-
rito all’unione economica, non tutti fanno parte della zona
euro; alcuni Paesi non hanno aderito per mancanza di conver-
genza con i criteri a tal fine richiesti; la Danimarca, invece, ha
deciso di avvalersi della clausola di opt-out, uno strumento che
permette di non aderire a determinate politiche europee, man-
tenendo una certa autonomia in determinati settori, senza in-
tralciare il processo di integrazione.
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casi, muoversi secondo ritmi differenti, sulla base
delle proprie risorse.

Seppure nei lavori di Filangieri non si parli mai
di federalismo, né tantomeno di federalismo asim-
metrico, vi sono alcuni punti che possono fungere
da riferimento per il sistema in esame. Il libro I ¢
quello che, ad opinione di chi scrive, potrebbe ri-
sultare piu di ispirazione per 1 futuri sviluppi
dell’Unione.

Nell'intento di delineare principi guida per una
legislazione fondata sulla ragione, I’autore si pro-
pone un obiettivo ambizioso, poiché il suo lavoro
non si rivolge a un interlocutore determinato,
avendo piuttosto carattere universale2t. Tuttavia,
pur rivolgendosi ai legislatori di ogni luogo e
tempo, il filosofo rimarca un dettaglio importante:
¢ vero che vi sono principi e regole generali che do-
vrebbero guidare tutti gli uomini, ma chi scrive le
leggi non puo omettere di considerare il contesto in
cui opera. Cosl, ogni legislazione — pur mante-
nendo una sorta di nucleo comune riferibile a tutti
gli Stati — deve essere “adattata” al popolo a cui ¢
rivolta, alla luce dei suoi costumi, del tipo di go-
verno, del territorio e delle condizioni economiche
e sociali.

All’'interno del libro I, 'autore introduce il con-
cetto del «doppio carattere di bonta che deve avere
ogni legge», ossia una bonta assoluta e una relativa,
a indicare che oltre al carattere assoluto delle leggi
— valevole in via generale per tutti 1 popoli — biso-
gna considerarne anche laspetto relativo, a se-
conda del contesto in cui tali leggl sono emanate e
applicate. Nell'intento di spiegare in cosa si sostan-
zia 1l dualismo della legislazione, Filangieri parla di
una «bonta di rapporto» (Libro II, Gapo III). 1l
punto di incontro tra le parti di questo rapporto —
tra il carattere assoluto e quello relativo delle leggi
— ¢ da rinvenire nell’oggetto stesso di questa rela-
zlone, ossia lo stato della nazione in cui la legisla-
zlone va applicata.

24 «LLa bonta delle leggi ¢ inseparabile dall’uniformita. [...]
niuno ci ha dato ancora un sistema compiuto e ragionato di
legislazione, niuno ha ancora ridotta questa materia ad una
scienza sicura ed ordinata, unendo 1 mezzi alle regole, e la teo-
ria alla pratica. Questo ¢ quello ch’io intraprendo di fare in
quest’opera» (Scienza della Legislazione, Libro I, Introduzione).

25 Siveda A. GARGANO, La Scienza della legislazione di Gaetano Fi-
langieri, Istituto Italiano per gli Studi Filosofici, 2014.
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Il capo IV si apre con una definizione del ca-
rattere assoluto delle leggi: esso indica «la loro ar-
monia co’ principj universali della morale, comuni
a tutte le nazioni, a tutti 1 governi, ed adattabili in
tutti 1 climi [...] parla a tutti gli uomini il medesimo
linguaggio, e prescrive in tutti i tempi le medesime
leggi». Da tale introduzione emerge la portata uni-
versale di alcuni principi che costituiscono, per ’ap-
punto, il carattere assoluto delle leggi, valido in
ogni luogo e in ogni tempo, poiché rappresenta
«c10 che ¢ giusto ed equo in tutti 1 casi». La bonta
relativa delle leggi, invece, ¢ quella che ¢ «piu adat-
tata allo stato della nazione alla quale si emana»
(Libro I, Capo VI). Ma per adattare le leggi ad un
determinato territorio, bisogna partire dai principi
comuni e universali, e a questi rifarsi continua-
mente nell’applicazione delle legislazioni nazionali,
poiché ¢ tramite essi che si potranno «vedere 1 di-
versi oggetti, le diverse mire, il tuono diverso che
deve prendere la legislazione ne diversi popoli o
negl’istessi popoli, ma ne’ diversi tempi». Anche
laddove le leggi interne dovessero attraversare fasi
patologiche, ¢ rifacendosi alla legislazione generale
che si possono individuare 1 rimedi.

Alcuni autori?> hanno rinvenuto in questo mo-
dello uno schema geometrico, immaginando una
circonferenza dal cui centro si diramano 1 raggi.
Applicando il metodo deduttivo, dal centro della
circonferenza — quindi, dai principi generali della
scienza legislativa — si possono ricavare le norme
particolari sulle cui basi andare a sviluppare gli or-
dinamenti nazionali. I’idea dello schema geome-
trico richiama quella dell’Europa “a geometria va-
riabile”, uno dei modelli attraverso cui si puo con-
cretizzare lintegrazione differenziata. Questa
espressione lascia immaginare un sistema costituito
da cerchi di diverse dimensioni, che rappresentano
livelli differenti di integrazione. Il cerchio piu pic-
colo, posto al centro, ¢ quello in cui rientrano tutti

gli Stati membri e in cui le attivita comunitarie

Filangieri segue uno schema geometrico simile in relazione alla
divisione del potere e all’esercizio dello stesso. Dopo aver sot-
tolineato la necessita che il potere sia distribuito pur mante-
nendo l'autorita di governo al centro, afferma che «ogni parte
del potere, ogni esercizio di autorita deve immediatamente da
questo punto partire, deve continuamente a questo punto ri-
tornare» (Scienza della Legislazione, Libro 111, Capo XVIII).
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vengono poste in essere in maniera uguale; dal cen-
tro si sviluppano cerchi sempre piu grandi, in cui
gli Stati rientrano a seconda delle rispettive capa-
cita.

Cos, seguendo il pensiero di Filangieri, il prin-
cipio dualista che contraddistingue la legislazione
puo essere trasposto nell’apparato europeo quale
modello per 1 suot futuri sviluppi, partendo proprio
da queste forme di integrazione differenziata. In-
fatti, si € parlato di una svolta federale quale possi-
bile strada da intraprendere per conferire una veste
nuova all’'Unione. Tuttavia, dal momento che una
federalizzazione in senso pieno, ad oggi, non sem-
bra attuabile, sulla scia dello spirito cosmopolita del
filosofo napoletano si potrebbe comunque dare una
notevole spinta al processo di integrazione e alla
cooperazione europea, rafforzando 1 rapporti intra-
comunitari e 'Unione nel suo complesso, attra-
verso un sistema federale asimmetrico. Questa
scelta potrebbe rappresentare il giusto compro-
messo tra 1 governi che sostengono forme di parte-
cipazione e di europeizzazione piu intense, € 1 go-
verni che, al contrario, non intendono rinunciare
ulteriormente alla propria autonomia e sovranita.

Per comprendere meglio il fenomeno in esame,
¢ utile partire da una definizione: con federalismo
asimmetrico si fa riferimento a un sistema multili-
vello che presenta elementi federali, al cui interno
coesistono entita minori non del tutto omogenee tra
loro26, A differenza del federalismo classico, in cui
le entita periferiche sono poste sullo stesso livello e
godono dello stesso grado di sovranita, conse-
guenza del federalismo asimmetrico ¢ Ieteroge-
neita che si puo verificare su piu piani, come quello
delle competenze.

Seguendo questa strada, si avrebbe effettiva-
mente un’Unione a piu velocita — con un percorso

piu celere e intenso scelto dagli Stati favorevoli al

26 F. PALERMO, K. KOSSLER, Comparative Federalism. Constitutio-
nal Arrangements and Case Law, Oxford, Hart Publishing, 2017,
p. 40. Le differenze tra le subunita possono essere dovute a
molteplici fattori, sebbene generalmente se ne individuino due
principali: quelli attinenti all'identita culturale e ideologica, e
quelli legati alle condizioni socioeconomiche.

27 Proprio con questo obiettivo alcuni Paesi hanno deciso di
seguire la strada del federalismo asimmetrico. Si pensi alla Spa-
gna, dove figurano delle comunita autonome che godono di un
grado di indipendenza piu elevato rispetto alle altre unita ter-
ritoriali che compongono il Paese. Il fenomeno ¢ ancora piu
rimarcato in Canada: alla provincia del Québec ¢ riconosciuta
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federalismo — pur mantenendo un “nucleo duro”
comune, che costituisce le fondamenta del sistema
europeo, vincolante per tutti gli Stati membri, a
prescindere dalla volonta di mantenere un’indipen-
denza maggiore o minore. Nucleo duro che, per
usare la terminologia della Scienza della Legislazione,
potremmo definire quale “bonta assoluta” dell’in-
tegrazione europea, da bilanciare con il suo carat-
tere “relativo”, a seconda del grado di integrazione
delle subunita che compongono il sistema. Indivi-
duati gli elementi che compongono il nucleo duro
e fissati gli obiettivi da raggiungere, la scelta circa
quanto e come impegnarsi in tal senso € rimessa al
singolo Stato, senza dover seguire necessariamente
una linea d’azione comune, potendo dar vita a
forme ristrette di partecipazione.

Inoltre, permettendo modalita concentrate di
cooperazione tra Stati con maggiori risorse in de-
terminati settori — quale puo essere quello militare
o economico — si consente di attuare politiche e
azioni che con ampia probabilita garantirebbero
maggior efficacia e successo. Si assicurano piu fles-
sibilita e liberta, sia in termini di modalita tramite
cul agire — pur sempre nel rispetto delle regole e dei
limiti posti dai Trattati — sia in termini di scelta
circa quanto i governi nazionali intendono impe-
gnarsi; da cio discende anche una maggior sosteni-
bilita del progetto europeo e un carico minore sugli
Stati, piu propensi, in questo modo, a vincolarsi se-
condo le rispettive possibilita.

Cosi facendo, si permetterebbe di avanzare nel
processo di integrazione — molto spesso bloccato o
rallentato dalle scelte poco europeiste di alcuni go-
verni — seppure a velocita e con gradi di intensita
differenti; si eviterebbe, altresi, di perseguire
un’uniformita forzata, che a lungo andare potrebbe
portare a fratture interne all’ordinamento?’. La-

sciando maggior liberta di scelta circa il grado di

un’autonomia tale da costituire una vera e propria nazione —
almeno simbolicamente — all’interno della federazione cana-
dese. Si ¢ trattato quasi di una scelta necessaria, volta ad evitare
uno sgretolamento derivante dalle “minacce” di secessione da
parte dei quebecchesi, e utile per mantenere intatta la federa-
zione. Cio ¢é stato possibile perché si sono prese in considera-
zione e sono state accolte le differenze esistenti al suo interno,
e sulla base di queste si ¢ agito (v. L. GRECO, I riconoscimento
della nazione québecoise all’interno di un Canada unmito, in Civitas Eu-
ropa, Vol. 18, 2007, pp. 163-164).
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integrazione che si intende raggiungere, si riducono
le tensioni interne all’Unione europea.

Dubbi potrebbero nascere dal timore che al-
cuni Stati siano “lasciati indietro”, laddove deci-
dano di non aderire alle forme piu avanzate di par-
tecipazione. In realta, procedere in questa dire-
zlone non significa avvantaggiare alcuni Stati a di-
scapito di altri; né I'Unione che conosciamo oggi
verrebbe stravolta. Ad esempio, il mercato comune
— e tutti 1 benefici ad esso connesso — fungerebbe da
anello di congiunzione tra i diversi livelli del si-
stema, insieme al nucleo duro di valori e principi
che reggono I'ordinamento. N¢ verrebbero meno 1
progressi e gli obiettivi raggiunti dalla creazione
della prima Comunita fino ad ora.

Procedere in questa direzione significa, piutto-
sto, prendere atto delle debolezze e delle lacune
dell’attuale apparato e agire per colmarle, ponendo
fine all’inerzia che non giova né agli Stati filoeuro-
pei, né a quelli euroscettici.

Come per Iilangieri universalita della legge
non significa uniformita, 'Unione europea po-
trebbe perseguire obiettivi comuni e, nel contesto
comunitario, universali, pur senza richiedere
quell’'uniformita di azione e di impegno che risulta
difficilmente raggiungibile in una Unione a 27
Stati. Anzi, le differenze e le diverse necessita e ca-
pacita degli Stati verrebbero viste quale mezzo tra-
mite cui far ripartire il processo di integrazione,
dandovi nuova linfa e nuovo slancio. In questo
modo si rafforzerebbe il motto europeo di “unita
nella diversita”, di cui il filosofo partenopeo — col
suo carattere spiccatamente cosmopolita — sembra
essere un precursore.

Per concludere con le parole di Filangieri: «Av-
vicinate gli uomini, e voi li renderete industriosi ed
attivi: separateli, e voi li renderete tanti selvaggi in-
capaci d’avere I'idea istessa della loro perfettibilita»
(Libro II, CGapo XXVI). Attraverso una piu intensa
unione tra gli Stati e 1 popoli europei, si possono
raggiungere obiettivi a cui, da soli, difficilmente si
arriverebbe. E percid opportuno rafforzare la coo-
perazione intracomunitaria e 1 rapporti tra gli Stati
e tra 1 popoli, nel rispetto delle necessita e volonta
di ognuno di essi, ma con lo sguardo puntato verso
un’Unione europea piu coesa e forte, pronta a rea-

gire con una sola voce alle sfide del mondo.
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La Corte di giustizia ha cliarito che uno Stato membro ¢
lenuto a riconoscere, ai_fini dell’esercizio dei diritti connessi
alla liberta di circolazione e di soggiorno, un matrimonio tra
due cittadini dell’Unione dello stesso sesso validamente cele-
brato in un altro Stato membro nel quale tali cittadini hanno
esercitato tali liberta.
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1. ANTEFATTO DELLA CAUSA

Nel 2018 due cittadini polacchi, stabilitisi in
Germania, di cui uno in possesso anche della citta-
dinanza tedesca, hanno contratto matrimonio a
Berlino. Con l'intento di trasferirsi in Polonia e di
esservi riconosciuti come coppia legalmente coniu-
gata, essi hanno presentato istanza alle autorita po-
lacche competenti affinché l'atto di matrimonio
formato in Germania fosse trascritto nei registri
dello stato civile polacco.

La trascrizione di un atto di stato civile stra-
niero comporta, nel sistema polacco, la riprodu-
zione integrale e fedele del suo contenuto nei regi-
strl nazionali, dando luogo a un autonomo atto di
stato civile polacco, dotato della medesima efficacia
probatoria di quelli redatti sul territorio nazionale.

La richiesta ¢ stata tuttavia respinta, sul presup-
posto che 'ordinamento polacco non ammette il
matrimonio tra persone dello stesso sesso. Secondo
le autorita competenti, la trascrizione di un atto di

matrimonio siffatto si porrebbe in contrasto con 1
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principi fondamentali dell’ordinamento giuridico
nazionale.

I coniugi hanno impugnato tale decisione e,
nell’ambito del giudizio, la Corte amministrativa
suprema polacca ha sottoposto la questione alla
Corte di giustizia. In particolare, il giudice del rin-
vio ha chiesto se una normativa nazionale che
esclude il riconoscimento di un matrimonio tra per-
sone dello stesso sesso validamente celebrato in un
altro Stato membro, nonché la conseguente trascri-
zione dell’atto nei registri dello stato civile, sia com-
patibile con il diritto dell’'Unione, alla luce degli ar-
ticoli 20 e 21, paragrafo 1, TFUE, interpretati in
combinato disposto con I’articolo 7 e l’articolo 21,
paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELIA CORTE

La Corte di giustizia ha rammentato prelimi-
narmente che, sebbene la disciplina del matrimo-
nio rientri nella sfera di competenza degli Stati
membri, 'esercizio di tale competenza deve in ogni
caso avvenire nel rispetto del diritto dell’Unione. I
coniugi interessati, in quanto cittadini dell’Unione
europea, beneficiano infatti del diritto di libera cir-
colazione e soggiorno nel territorio degli Stati
membri, nonché del diritto di condurre una vita fa-
miliare effettiva durante ’esercizio di tale liberta e
al momento del rientro nello Stato membro di ori-
gine. Ne consegue che, qualora essi abbiano costi-
tuito una vita familiare in uno Stato membro ospi-
tante — segnatamente mediante la celebrazione
del matrimonio — devono poter confidare nella
possibilita di proseguirla una volta tornati nel pro-
prio Stato d’origine.

I mancato riconoscimento, da parte di
quest'ultimo, di un matrimonio tra due cittadini
dell’Unione dello stesso sesso validamente cele-
brato in un altro Stato membro, nel quale essi
hanno esercitato il diritto di libera circolazione e
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soggiorno, ¢ idoneo a generare gravi difficolta di
natura amministrativa, professionale e personale,
costringendo di fatto 1 coniugi a essere trattati come
persone non sposate nello Stato di cui sono citta-
dini.

Alla luce di tali considerazioni, la Corte di giu-
stizia ha affermato che un simile rifiuto ¢ incompa-
tibile con il diritto dell’Unione. Esso determina in-
fatti una violazione non solo della liberta di circo-
lazione e di soggiorno, ma anche del diritto fonda-
mentale al rispetto della vita privata e familiare,
sancito dall’articolo 7 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea, il quale presenta lo
stesso significato e la medesima portata dell’articolo
8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo.
In tale contesto, la Corte di giustizia ha richiamato
in particolare la sentenza della Corte europea det
diritti dell'uomo del 12 dicembre 2023, Przybyszew-
ska e altri c. Polonia, nella quale ¢é stato accertato I'ina-
dempimento, da parte della Polonia, dell’obbligo
positivo di predisporre un quadro giuridico idoneo
a garantire il riconoscimento e la tutela delle coppie
formate da persone dello stesso sesso.

Secondo la Corte di giustizia, I’obbligo di rico-
noscere tali matrimoni non incide né sull’identita
nazionale né sull’ordine pubblico dello Stato mem-
bro di origine. Esso, infatti, non comporta I'impo-
sizione di introdurre il matrimonio tra persone
dello stesso sesso nell’ordinamento nazionale, ma si
limita a garantire il rispetto dei diritti derivanti dal
diritto dell’Unione.

Gli Stati membri conservano, peraltro, un mar-
gine di discrezionalita quanto alle modalita attra-
verso le quali procedere a tale riconoscimento, e la
trascrizione dell’atto di matrimonio celebrato
all’estero rappresenta soltanto una delle possibili
opzioni. Tuttavia, tali modalita non possono tra-
dursi in un ostacolo tale da rendere il riconosci-
mento impossibile o eccessivamente gravoso, né
possono dar luogo a discriminazioni fondate
sull’orientamento sessuale, come avviene qualora
l’ordinamento nazionale non preveda, per le cop-
pie dello stesso sesso, una forma di riconoscimento
equivalente a quella garantita alle coppie eteroses-
suali.

Pertanto, poiché la trascrizione costituisce, nel

diritto polacco, I'unico strumento idoneo a
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consentire il riconoscimento effettivo, da parte delle
autorita amministrative, dei matrimoni contratti in
un altro Stato membro, la Polonia ¢ tenuta ad ap-
plicare tale meccanismo senza distinzione ai matri-
moni tra persone dello stesso sesso e a quelli tra per-
sone di sesso opposto.
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CORTE DI GIUSTIZIA 18 DICEMBRE 2025 NELLA CAUSA C-448/23, COMMISSIONE C. PO-

LONIA, ECLI:EU:C:2025:975

A cura di Emanuela DE FALCO*
MASSIMA!

La Corte di giustizia ha rilevato che la Corte costituzionale
polacca ha disatteso principt essenziali dell’ordinamento
dell’Unione, in particolare omettendo di conformarsi alla pro-
pria giurisprudenza vincolante. La Corte ha osservato inoltre
che Lorgano costituzionale polacco non soddisfa v requisiti di
indipendenza e imparzialitd, in ragione di gravi irregolarita
che hanno inciso sul procedimento di nomina di tre giudici e
della Presidente.

SOMMARIO
1. Antefatto della causa................... 129

2. Le motivazioni della pronuncia della
Corte . ccecnininiiiiiieieieincncninenececececeenen.. 130

1. ANTEFATTO DELLA CAUSA

Con due decisioni rese rispettivamente il 14 lu-
glio e il 7 ottobre 2021, la Corte costituzionale po-
lacca ha affermato 'incompatibilita di talune dispo-
sizioni dei Trattati dell’'Unione europea, cosi come
interpretate dalla Corte di giustizia, con la Costitu-
zione nazionale. Tali pronunce si inseriscono nel
contesto del contenzioso relativo all'indipendenza
del potere giudiziario in Polonia e si pongono in di-
retto contrasto con la giurisprudenza della Corte in
materia.

In particolare, attraverso queste sentenze la
Corte costituzionale polacca ha sostanzialmente
negato la competenza riconosciuta dalla Corte di
giustizia ai giudici nazionali di verificare la legitti-
mita delle procedure di nomina dei magistrati,
comprese le delibere del Consiglio nazionale della
magistratura polacco (Krajowa Rada Sadownic-
twa, di seguito: «KRS»), nonché di accertare
Peventuale irregolarita di tali procedure. Tale
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posizione si pone in aperta contraddizione con la
giurisprudenza della Corte di giustizia, come emer-
gente, tra l'altro, dalle sentenze del 2 marzo 2021,
A.B. e a. (Nomina dei giudici alla Corte suprema —
Ricorso), C-824/18, e del 6 ottobre 2021, W. Z.
(Sezione di controllo straordinario e delle questioni
pubbliche della Corte suprema — Nomina), C-
487/19.

Le medesime pronunce della Corte costituzio-
nale polacca hanno inoltre disatteso i provvedi-
menti provvisori adottati dalla Corte di giustizia in
relazione all’organizzazione, alla competenza e alle
procedure applicabili ai giudici polacchi. In parti-
colare, conI’ordinanza dell’8 aprile 2020, Commis-
sionec. Polonia (Regime disciplinare dei giudici), C-
791719 R, la Corte di giustizia aveva imposto alla
Polonia di sospendere I’applicazione delle disposi-
zioni che attribuivano alla Sezione disciplinare
della Corte suprema la competenza a decidere sui
procedimenti disciplinari riguardanti i giudici, al
fine di salvaguardare il diritto a una tutela giurisdi-
zionale effettiva, messo a rischio dai dubbi sull’in-
dipendenza e sull’'imparzialita di tale organo.

Ritenendo che le sentenze della Corte costitu-
zionale polacca violino il principio della tutela giu-
risdizionale effettiva, sancito dall’articolo 19, para-
grafo 1, secondo comma, TUE, nonché i principi
di autonomia, primato, effettivita e applicazione
uniforme del diritto dell’Unione, oltre al principio
dell’efficacia vincolante della giurisprudenza della
Corte di giustizia, la Commissione europea ha pro-
mosso un ricorso per inadempimento nei confronti
della Polonia dinanzi alla Corte di giustizia. Tale
iniziativa ¢ stata formalizzata con il comunicato
stampa del 15 febbraio 2023 (https://ec.eu-

ropa.eu/commission/presscorner/de-

tail/it/ip_23 842), con cui la Commissione ha an-

nunciato il deferimento della Polonia per violazioni
del diritto dell’'Unione imputabili al suo Tribunale

costituzionale.
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Nel ricorso, la Commissione ha inoltre denun-
clato gravi irregolarita relative alla nomina di tre
giudici della Corte costituzionale polacca. In parti-
colare, nel dicembre 2015, 'ottava legislatura della
Camera bassa del Parlamento polacco ha eletto tre
persone destinate a sostituire giudici il cui mandato
era scaduto, nonostante la settima legislatura avesse
gia proceduto, nell’ottobre dello stesso anno,
all’elezione di altri tre giudici per le medesime po-
sizioni. Con sentenze del 3 e del 9 dicembre 2015,
la Corte costituzionale polacca aveva dichiarato in-
costituzionale I’elezione operata dall’ottava legisla-
tura. Nondimeno, le tre persone elette nel dicembre
2015 hanno prestato giuramento dinanzi al Presi-
dente della Repubblica e sono state autorizzate a
entrare in carica, mentre 1 giudici eletti nell’ottobre
2015 non hanno potuto assumere le loro funzioni.

Ulteriori censure riguardano la procedura di
nomina della Presidente della Corte costituzionale
polacca. L’assemblea generale chiamata a desi-
gnare i candidati per tale incarico ¢ stata convocata
lo stesso giorno previsto per la nomina, in assenza
di uno dei quindici giudici della Corte. Dei quattor-
dici giudici presenti, otto si sono rifiutati di parteci-
pare alla votazione, chiedendo un rinvio al fine di
consentire la partecipazione del quindicesimo ma-
gistrato. La candidata successivamente nominata
dal Presidente della Polonia ¢ stata eletta con cin-
que voti, comprensivi di quelli dei tre giudici la cui
nomina era gia oggetto di contestazione. Tuttavia,
la presentazione di candidati non sostenuti dalla
maggioranza dei giudici € stata ritenuta contraria
alla Costituzione polacca.

Alla luce di tali circostanze, la Commissione
europea ha sostenuto che la Corte costituzionale
polacca, cost come attualmente composta e ope-
rante, non possa essere qualificata come un giudice
indipendente e imparziale, precostituito per legge,
ai sensi del diritto dell’'Unione.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELILA CORTE

Nella sentenza in esame, la Corte di giustizia
accoglie integralmente il ricorso proposto dalla
Commissione europea, accertando i plurimi ina-

dempimenti imputabili alla Repubblica di Polonia.
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In primo luogo, la Corte di giustizia ha osser-
vato che la decisione della Corte costituzionale po-
lacca del 7 ottobre 2021 si pone in contrasto con il
principio della tutela giurisdizionale effettiva, poi-
ché, in aperta violazione della consolidata giuri-
sprudenza dell’Unione, esclude la competenza dei
giudici nazionali a verificare la legittimita delle pro-
cedure di nomina dei magistrati. Tale esclusione ri-
guarda anche le deliberazioni del Consiglio nazio-
nale della magistratura (KRS) che propongono 1
candidati alla nomina, nonché la possibilita per i
giudici di pronunciarsi sulle eventuali irregolarita di
tali procedure. Analogamente, con la sentenza del
14 luglio 2021, la Corte costituzionale polacca ha
violato il medesimo principio rifiutando di ricono-
scere Deffetto vincolante delle misure provvisorie
adottate dalla Corte di giustizia in relazione all’or-
ganizzazione e alla competenza degli organi giuri-
sdizionali polacchi, nonché allo svolgimento dei
procedimenti dinanzi a questi ultimi.

Le decisioni controverse incidono, inoltre, sui
tratti fondamentali dell’ordinamento giuridico
dell’Unione, in quanto negano principi cardine
quali 'autonomia, il primato, I'effettivita e Pappli-
cazione uniforme del diritto dell’'Unione, oltre al
principio della forza vincolante della giurispru-
denza della Corte di giustizia. Cosi facendo, esse
impediscono alle autorita pubbliche polacche di
dare applicazione alle disposizioni del diritto pri-
mario dell’Unione.

La Corte di giustizia ha ribadito, a tal propo-
sito, che uno Stato membro non puo invocare la
propria identita costituzionale al fine di sottrarsi al
rispetto dei valori comuni sanciti dall’articolo 2
TUE, tra i quali figurano lo Stato di diritto, la tutela
giurisdizionale effettiva e I'indipendenza della ma-
gistratura. Tali valori costituiscono infatti il fonda-
mento stesso dell’identita dell’Unione europea, alla
quale la Polonia ha aderito liberamente; una volta
avvenuta ’adesione, essi si traducono in obblighi
giuridicamente vincolanti dai quali gli Statt mem-
bri non possono unilateralmente discostarsi.

Inoltre, 1 giudici nazionali non sono legittimati
a determinare autonomamente l’estensione e 1 li-
miti delle competenze attribuite all’Unione. Que-
stioni di tal genere implicano necessariamente

un’interpretazione del diritto dell’'Unione e, nel
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sistema giurisdizionale delineato dai Trattati, rien-
trano nella competenza esclusiva dei giudici
dell’Unione. In particolare, 'autonomia e Ieffetti-
vita dell’ordinamento giuridico dell’Unione ostano
a qualsiasi forma di controllo esterno sulle decisioni
della Corte di giustizia adottate nell’esercizio della
sua competenza esclusiva a fornire un’interpreta-
zione definitiva e vincolante del diritto dell’'Unione
e a sindacare la legittimita degli atti dell’'Unione.
Eventuali dubbi dei giudici nazionali in merito alla
portata delle competenze dell’Unione o alla validita
di un atto di diritto dell’'Unione — sia perché rite-
nuto eccedente tali competenze, sia perché repu-
tato lesivo dell’obbligo dell’Unione di rispettare
I'identita nazionale degli Stati membri — possono
essere risolti esclusivamente nell’ambito di un dia-
logo con la Corte di giustizia, attraverso il mecca-
nismo del rinvio pregiudiziale. Cio vale anche
quando tali dubbi riguardino I'interpretazione del
diritto dell’'Unione fornita dalla stessa Corte.

Infine, la Corte di giustizia ha concluso che le
nomine di tre giudici della Corte costituzionale po-
lacca nel dicembre 2015, cosi come quella della sua
presidente nel dicembre 2016, sono state inficiate
da violazioni di norme fondamentali che discipli-
nano le procedure di nomina in Polonia. Ne conse-
gue che la Corte costituzionale polacca non soddi-
sfa 1 requisiti di un giudice precostituito per legge,
indipendente e imparziale, come richiesto dal di-
ritto dell’Unione.
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CORTE DI GIUSTIZIA 15 GENNAIO 2026 NELLA CAUSA C-129/24, COILLTE CUIDEACHTA
GHNIOMHAIOCHTA AINMNITHE, ECLI:EU:C:2026:5

A cura di Emanuela DE FALCO*
MASSIMA!

La Corte di giustizia ha stabilito che, in caso di richieste
anomime di accesso alle informazioni ambientali, gl Stati
membri possono richiedere un’identificazione preventiva per
garantire 1l corretto svolgimento delle procedure, pur non es-
sendo 1l diritto dell’ULE vincolante in tal senso.

SOMMARIO
1. Antefatto della causa................... 132

2. Le motivazioni della pronuncia della
Corte . ccecnininiiiieieieininccnineneiecececenee.. 133

1. ANTEFATTO DELLA CAUSA
Tra il 10 marzo e il 7 giugno 2022, la Coillte

ha ricevuto 130 richieste di accesso a informazioni
ambientali. Di queste, 97 provenivano da richie-
denti anonimi o che avevano utilizzato pseudonimi,
spesso ispirati a personaggi cinematografici, e pre-
sentavano un formato identico o molto simile,
senza indicare un indirizzo fisico (di seguito: «ri-
chieste anonime o sotto pseudonimo»). La somi-
glianza dei contenuti ha portato la Coillte a consi-
derare tali richieste parte di una campagna orga-
nizzata, finalizzata a scopi discutibili, e a chiedere
ai soggetti interessati di confermare la propria iden-
tita.

Non avendo ricevuto risposta, la Coillte ha re-
spinto tali richieste come invalide, non fornendo
quindi le informazioni entro 1 termini previsti dalla
normativa nazionale. I richiedenti hanno poi ri-
chiesto un riesame interno delle decisioni di rigetto.
Anche in questa fase, la Coillte ha reiterato la ri-
chiesta di conferma del nome legale e dell’indirizzo,
precisando che non era necessario indicare la mo-

tivazione delle richieste, ma avvertendo che, in
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assenza di tali dati, il riesame sarebbe stato re-
spinto. Non ricevendo alcuna risposta, le richieste
di riesame sono state rigettate per invalidita.

Tra le decisioni di rigetto, 81 sono state impu-
gnate davanti al Commissario per le informazioni
ambientali. Esaminati 1 primi 58 cast, il Gommissa-
rio ha concluso, con decisione del 29 agosto 2022,
che la Coillte non era legittimata a considerare in-
valide quelle richieste secondo la normativa nazio-
nale irlandese.

La Coillte ha impugnato tale decisione davanti
all’Alta Corte irlandese (High Court), giudice del
rinvio. Secondo il giudice, le richieste anonime o
sotto pseudonimo provenivano probabilmente da
un’unica fonte o erano parte di una campagna
coordinata, come dimostrato dalla loro cessazione
simultanea. I.’anonimato potrebbe dunque essere
stato utilizzato per abusare del procedimento di ac-
cesso e ostacolare il corretto funzionamento
dell’ente. Il giudice ha ritenuto ragionevole che la
Coillte verificasse se le richieste fossero manifesta-
mente abusive, considerando volume, natura e fre-
quenza delle altre richieste dello stesso soggetto, e
ha osservato che la comunicazione del nome reale
e/o dell'indirizzo fisico non implica necessaria-
mente deduzioni sull’interesse del richiedente ai
sensi dell’articolo 3, paragrafo 1, della direttiva
2003/4-.

Il giudice del rinvio ha inoltre rilevato che, se-
condo la normativa nazionale irlandese, 1 termini
«nome» e «indirizzo» indicano rispettivamente il
nome reale del richiedente e un indirizzo fisico
presso cul ¢ contattabile, sollevando dubbi sulla
compatibilita di tale interpretazione con la direttiva
200374 letta alla luce della Convenzione di Aarhus.
In particolare, ha chiesto alla Corte di giustizia di
chiarire se la direttiva e la Convenzione ostino a
una normativa nazionale che richieda al richie-
dente di indicare il proprio nome reale e 'indirizzo
fisico per poter presentare una richiesta, e se, in
caso di dubbi ragionevoli sull’autenticita dei dati
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forniti, un’autorita pubblica possa chiedere con-
ferma del nome e dell'indirizzo del richiedente
senza che cio sia finalizzato a valutare il suo inte-
resse. Il giudice ha chiesto inoltre se la direttiva per-
metta alle autorita di verificare se una richiesta sia
manifestamente irragionevole in relazione al vo-
lume, alla natura e alla frequenza delle altre richie-
ste dello stesso soggetto, pur senza usare tali infor-

mazioni per valutare I'interesse del richiedente.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELIA CORTE

Nella sua sentenza, la Corte di giustizia ha sta-
bilito che, sebbene la direttiva 2003/4/CE non im-
ponga di divulgare il nome reale o 'indirizzo fisico
attuale di un richiedente di informazioni ambien-
tali, essa non esclude che le autorita nazionali pos-
sano richiedere tali dati sulla base della normativa
nazionale. La Corte ha confermato quindi che gli
Stati membri possono, nel rispetto dei principi di
equivalenza ed effettivita, richiedere un’identifica-
zlone preventiva quando cio sia giustificato al fine
di garantire il corretto funzionamento delle proce-
dure. Ne consegue che disposizioni nazionali come
quelle oggetto del procedimento principale, che im-
pongono al richiedente di indicare il proprio nome
reale e l'indirizzo fisico attuale, sono compatibili
con la direttiva, purché non risultino meno favore-
voli rispetto a norme analoghe vigenti nell’ordina-
mento nazionale (principio di equivalenza) e non
rendano eccessivamente difficile 'accesso alle in-
formazioni ambientali (principio di effettivita).

Con le questioni sollevate, che vanno esami-
nate congiuntamente, il giudice del rinvio chiedeva
in sostanza se la nozione di «richiedente» di cui
all’articolo 2, punto 5, della direttiva 2003/4, letta
alla luce della Convenzione di Aarhus, debba es-
sere interpretata nel senso che richieda 'identifica-
zione di una persona fisica o giuridica tramite il
nome reale e/o l'indirizzo fisico attuale, e se, in
caso contrario, cid osti a una normativa nazionale
che impone una tale identificazione.

A tal riguardo, la Corte ha ricordato la costante
giurisprudenza secondo cui, per garantire I’appli-
cazione uniforme del diritto dell’Unione e il princi-
pio di uguaglianza, i termini di una disposizione del

diritto UE devono essere interpretati in modo
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autonomo e uniforme in tutta 'Unione, tenendo
conto non solo della loro formulazione, ma anche
del contesto e degli obiettivi della normativa di ri-
ferimento. In particolare, I’articolo 2, punto 5, della
direttiva 2003/4 definisce il «richiedente» come
«ogni persona fisica o giuridica che chiede I'infor-
mazione ambientale», senza subordinare tale qua-
lita all’identificazione tramite nome reale o indi-
rizzo fisico.

Anche il contesto della direttiva non introduce
un obbligo di questo tipo. L’articolo 3, paragrafo 1,
prevede infatti che gli Stati membri assicurino che
le autorita pubbliche mettano a disposizione le in-
formazioni ambientali «a chiunque ne faccia richie-
sta, senza che il richiedente debba dichiarare il pro-
prio interesse». Ne consegue che la validita di una
richiesta dipende solo dal fatto che provenga da un
«richiedente», ma non dall’obbligo di fornire il
nome reale o I'indirizzo fisico, né impone agli Stati
membri di richiedere tali dati.

Questa assenza di obbligo non compromette gli
obiettivi della direttiva, che consistono nel garan-
tire ’accesso alle informazioni ambientali detenute
dalle autorita pubbliche e nella loro diffusione siste-
matica al pubblico, né ostacola I'attuazione della
Convenzione di  Aarhus nell’ordinamento
dell’Unione, che assicura a ogni richiedente il di-
ritto di accesso senza dover dimostrare un interesse.

La Corte ha osservato inoltre che la direttiva
non richiede alle autorita di fornire nuovamente
I'informazione a seguito di un numero considere-
vole di richieste identiche da parte dello stesso sog-
getto, poiché cio potrebbe incidere sull’efficacia
dell’accesso da parte di altri richiedenti, conside-
rando le risorse limitate delle autorita pubbliche. In
mancanza di disposizioni UE che definiscano det-
tagliatamente le modalita pratiche di accesso,
spetta agli Stati membri stabilire procedure che
consentano di verificare che le richieste siano effet-
tivamente presentate da persone fisiche o giuridi-
che e non siano richieste manifestamente abusive,
senza tuttavia rendere I’accesso meno favorevole o
eccessivamente difficile.

Nel caso concreto, la normativa irlandese ri-
chiede che ogni richiesta indichi il nome reale e I'in-
dirizzo fisico del richiedente, al fine di consentire
alle autorita pubbliche di verificare l'autenticita
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della domanda e di notificare sia la decisione sia
I’eventuale informazione richiesta. La Corte non
ha riscontrato elementi contrari al principio di
equivalenza e rileva che la comunicazione del
nome e dell’indirizzo non impedisce né rende ec-
cessivamente difficile Iesercizio del diritto di ac-
cesso all'informazione ambientale. Tale normativa
puo quindi legittimamente prevedere che ogni «ri-
chiedente» sia identificabile dall’autorita pubblica
tramite nome, indirizzo e altri recapiti utili, senza
che ci6 comporti speculazioni indebite sul suo inte-
resse a ottenere 'informazione.

Alla luce di quanto sopra, la Corte ha concluso
che la nozione di «richiedente», ai sensi dell’arti-
colo 2, punto 5, della direttiva 2003/4, letta alla
luce della Convenzione di Aarhus, non richiede
I'identificazione tramite nome reale o indirizzo fi-
sico, ma non ostacola una normativa nazionale che
imponga tale identificazione, a condizione che
siano rispettati 1 principi di equivalenza ed effetti-

vita.
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ILLEGITTIMITA COSTITUZIONALE DELL’ART. 55 DELLA LEGGE N. 184 DEL 1983 IN RE-
LAZIONE ALL’ART. 299, CO. 1 DEL CODICE CIVILE - CORTE COST., N. 210/2025, DEP. 30

DICEMBRE 2025

A cura di Cecilia LILLO*
MASSIMA!

La Corte Costituzionale dichiara [illegittimita costituzionale
dell’art. 55 della legge n. 184 del 1983, in relazione all’art.
299, primo comma, del codice civile, nella parte in cui non
consente all’adottando di assumere, con la sentenza di ado-
zione del minore d’eta, il solo cognome dell’adottante, se i
consenst e gli assenst di cut agli artt. 45 ¢ 46 della legge
n.184 del 1983 sono favorevoli a tale effetto ¢ se esso ri-
sponde all’interesse del minore.

SOMMARIO
1. JI£atto.ceceeeeeeceeeeneneccecccconecccccncns 135
2. LadeciSione...c.c.ccceeeeeeeeeeeeeeeeececnnns 135
3. ConcluSioni....cccccceeieeeccccccccccccees 136
1. IL FATTO

Con ordinanza del 17 gennaio 2025, il Tribu-
nale per 1 minorenne di Bari ha sollevato, in riferi-
mento agli artt. 2, 3 e 117, primo comma, della Co-
stituzione, quest’ultimo in relazione all’art. 8 della
Convenzione Europea dei diritti dell'uomo, que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 55 della
legge 4 maggio 1983, n. 184, in coordinamento con
Part. 299, primo comma, del codice civile, nella
parte in cui non consente, con la sentenza di ado-
zione in casi particolari, di sostituire il cognome
dell’adottato minore d’eta con quello dell’adot-
tante, derogando alla previsione che impone di an-
teporre 1 cognome dell’adottante a quello
dell’adottato.

La normativa censurata, rinviando alla disci-

plina dell’adozione del maggiorenne, imponeva

* Funzionaria addetta all’Ufficio per il processo presso il Tribu-
nale di Totino.

l’automatica anteposizione del cognome dell’adot-
tante a quello dell’adottato, ledendo automatica-
mente il diritto inviolabile all’identita personale e il
preminente interesse del minore. Pertanto, il giu-
dice a quo ha sollevato questione di legittimita co-
stituzionale dell’art. 55 della legge n. 184 del 1983,
in coordinamento con I'art. 299, comma 1, del co-
dice civile.

In merito alla rilevanza e non manifesta infon-
datezza di tale questione, il giudice a quo, appurato
che 1 dubbi di legittimita costituzionale non pos-
sano essere superati né in via interpretativa, stante
la formulazione letterale dell’art. 299 cod. civile, né
ricorrendo alla procedura amministrativa di cui al
D.P.R. 396/2000, ha osservato che, nell’ambito
dell’adozione in casi particolari, sono ricomprese
situazioni in cui I'imposizione del doppio cognome
non risponde al superiore interesse del minore, ma
rischia di pregiudicarne lo sviluppo psicofisico e la
costruzione dell’identita.

Pertanto, si ritiene che il giudice dovrebbe va-
lutare in concreto il complesso di circostanze in cui
si forma la personalita del minore e adeguare in
maniera conforme ’attribuzione del cognome, bi-
lanciando 1l rispetto della vita privata e personale
con il best interest del minore.

In data 13 magio 2025, il Presidente del Con-
siglio dei ministri ¢ intervenuto in giudizio, ecce-
pendo Pinammissibilita e la non fondatezza delle
questioni sollevate. In particolare, la difesa dello
Stato ha ritenuto che sia stato richiesto alla Corte
un intervento manipolativo additivo che eccede 1
poteri del giudice costituzionale; inoltre, ha affer-
mato che, nell’adozione in casi particolari, il man-
tenimento del cognome originario ¢ funzionale a

preservare 1 rapporti con la famiglia di origine.

2. LA DECISIONE

IMassima non ufficiale.
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La Corte Costituzione ritiene che la questione
di legittimita costituzionale sollevata sia fondata per
le seguenti ragioni.

L’art. 55 della legge 184 del 1983, nel regolare
Pattribuzione del cognome per effetto dell’adozione
in casi particolari, opera un rinvio all’art. 299,
primo comma, cod. civ., dettato in materia di ado-
zione del maggiore d’eta, il quale sancisce che
“Padottato assume il cognome dell’adottante e lo
antepone al proprio”.

La Corte Costituzionale osserva che tale disci-
plina interseca sia il complesso tema dei rapporti fra
lattribuzione del cognome e il diritto all’identita
personale sia la relazione tra ’adozione in casi par-
ticolari e le regole dettate per I’adozione del mag-
gior d’eta.

In particolare, si rileva che il cognome di un in-
dividuo rispecchia I'identita familiare e riflette gl
eventi che incidono sulla stessa; difatti, il cognome,
attribuito alla nascita con 'acquisizione dello status
Sfiliationis, collega I'individuo alla formazione sociale
che lo accoglie e puo mutare in conseguenza di
eventi come il riconoscimento o accertamento giu-
diziale della filiazione, aprendo nuovi scenari che
spaziano dall’anteposizione, all’aggiunta, nonché
alla sostituzione del nuovo cognome al precedente.

Il giudice delle leggi osserva altresi che l'istituto
dell’adozione in casi particolari abbraccia una
complessa varieta di fattispecie con riguardo alle
quali si possono prospettare situazioni molto diffe-
renti quanto al rapporto tra il cognome dell’adot-
tante e quello dell’adottato; a titolo esemplificativo,
sl puo citare la situazione in cui I’adottando porti il
cognome del genitore che ¢ decaduto dalla respon-
sabilita genitoriale o che comunque ¢ favorevole
all’adozione e alla sostituzione del proprio co-
gnome; oppure, quella del minore orfano e affetto
da “durature compromissioni fisiche, mentali, in-
tellettive o sensoriali” che viene adottato da un sog-
getto terzo.

Pertanto, la Corte Costituzionale ritiene che il
giudice debba valutare in concreto una serie di ele-
menti per comprendere se la sostituzione del co-
gnome originario del minore con quello dell’adot-
tante risponda alla sua effettiva identita ed al suo
preminente interesse. Tra gli elementi che il giudice

deve valutare rientrano: il totale disinteresse e
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l’assenza di rapporti tra il minore e la famiglia d’ori-
gine, a fronte di rapporti gia instaurati da tempo
con 1l genitore adottante nell’ambito della famiglia
ricomposta o con la famiglia adottiva, che sia stata
in precedenza affidataria del minore. Parimenti,
potrebbero essere valutate ulteriori circostanze ag-
giuntive, quale, per ipotes, la sussistenza di fratelli
o sorelle che hanno gia il cognome dell’adottante.
I altresi necessario considerare I'eta dell’adot-
tando, poiché incide sul possibile autonomo rilievo
identitario del suo originario cognome; in partico-
lare, quanto piu il bambino ¢ in tenera eta, tanto
piu il processo di formazione della sua identita per-
sonale intorno all’originario cognome risulta tenue.

Alla luce delle osservazioni formulate, la Corte
Costituzionale ritiene che bisogna accogliere la
prospettiva del best interest of child, inteso quale sintesi
verbale dell’esigenza di operare 1 bilanciamenti di
interesse, nell’ambito di discipline giusfamiliari
concernenti il minore, tenendo conto che la loro fi-
nalita primaria si rinviene proprio nella protezione
del minore stesso. Conseguentemente, ove il giu-
dice sia sollecitato alla sostituzione del cognome da
parte di chi esprime consensi e assensi di cui agli
artt. 45 e 46 della legge 184 del 1983, deve verifi-
care se 1l cognome originario del minore rispecchi
in effetti la sua identita o se realizza, invece, il suo
preminente interesse la sostituzione di tale co-

gnome con quello dell’adottante o degli adottanti.

3. CONCLUSIONI

La Corte dichiara costituzionalmente illegit-
timo l'art. 55 della legge n. 184 del 1983, in rela-
zione all’art. 299, primo comma, del codice civile,
nella parte in cui non consente all’adottando di as-
sumere, con la sentenza di adozione del minore
d’eta, il solo cognome dell’adottante, se 1 consensi e
gli assensi di cui agli artt. 45 e 46 della legge n. 184
del 1983 sono favorevoli a tale effetto e se esso ri-
sponde all’interesse del minore.

Il giudice delle leggi precisa altresi che tale pos-
sibilita si aggiunge a quella di invertire ’ordine dei
cognomi, gia prevista dall’art. 299, primo comma,
del codice civile, a seguito della sentenza n. 135 del
2023 concernente I’adozione del maggiore d’eta.
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RISCRITTURA DEL REATO DI TRAFFICO DI INFLUENZE ILLECITE E REGOLAZIONE DEL
LOBBYING - CORTE COST. SENT. N. 185 DEL 16 DICEMBRE 2025

A cura di Paola RUSSO*
MASSIMA!

La riscrittura del reato di traffico di influenze illecite ad opera
dell’art. 1, comma 1, lettera ¢), della legge n. 114 del 2024
non ¢ incompatibile con Pobbligo di incriminazione stabilito
dall’art. 12 della Convenzione di Strasburgo.

SOMMARIO
1. JI£atto.ceceeeeeeeeeeeeneneccecccconecccccccns 137
2. LadeciSione...c.c.ccceeeeeeeeeeeeeeeeececnnns 138
3. ConcluSioni....ccccceeeeeececcccccccccccees 139
1. IL FATTO

Nel corso di un procedimento penale pendente
dinanzi al Tribunale ordinario di Roma, la procura
contestava a numerosi imputati (persone fisiche e
alcune societa) diversi reati contro la pubblica am-
ministrazione, tra cui traffico di influenze illecite,
frode nelle pubbliche forniture e abuso d’ufficio.

Secondo la prospettazione accusatoria, le con-
dotte oggetto di imputazione erano riconducibili a
forme di mediazione illecita verso pubblici agenti,
finalizzate a condizionarne I’azione in senso con-
trario ai doveri d’ufficio.

Tuttavia, al momento della celebrazione
dell’udienza preliminare, il quadro normativo di ri-
ferimento era mutato: il legislatore, infatti, tramite
lapprovazione della legge 9 agosto 2024, n. 114,
aveva modificato, in senso restrittivo, la fattispecie
incriminatrice disciplinata all’art. 346-bis del Co-
dice penale.

Il nuovo testo richiedeva che I’oggetto del pac-
tum illecito si determinasse nell’induzione del pub-
blico agente al compimento di una condotta costi-
tuente specifico reato, e non gia in una sua remu-

nerazione «in relazione all’esercizio delle sue

* Dottoressa in Giurisprudenza. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

funzioni o dei suol poteri», ovvero in una (illecita)
mediazione, come previsto, invece, dalla prece-
dente formulazione.

A parere della procura di Roma, la nuova for-
mulazione dell’art. 346-bis del Codice penale pri-
vava di rilevanza penale un novero di condotte che,
pur integrando, di fatto, forme di influenza indebita
su agenti pubblici, non si traducevano necessaria-
mente nella realizzazione di un reato. Pertanto,
non prevedeva quel nucleo minimo di condotte in-
dividuate dall’art. 12 della Convenzione penale
sulla corruzione di Strasburgo (redatta il 27 gen-
naio 1999, e, successivamente, ratificata e resa ese-
cutiva, in Italia, con la legge 28 giugno 2012, n.
110) che avrebbero invece dovuto essere oggetto di
incriminazione.

I in questo contesto che il GUP del Tribunale
ordinario di Roma, chiamato a valutare la sussi-
stenza dei presupposti per il rinvio a giudizio, solle-
vava, con ordinanza del 31 gennaio 2025, la que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 1,
comma 1, lettera e), della legge 9 agosto 2024, n.
114 (“Modifiche al Codice penale, al codice di procedura
penale, all’ordinamento giudiziario e al codice dell’ordina-
mento militare”) che ha sostituito ’art. 346-bis del Co-
dice penale, in riferimento all’art. 11 e all’art. 117,
primo comma, della Costituzione, relativamente
all’art. 12 della Convenzione penale sulla corru-
zione di Strasburgo; la verifica in merito alla tenuta
dell’impianto accusatorio ai fini del rinvio a giudi-
zio, alla luce della delimitazione della fattispecie di
traffico di influenze, induceva il giudice a quo a con-
dividere il dubbio — gia evidenziato dall’organo re-
quirente — sulla legittimita costituzionale di tale re-
stringimento.

Il rimettente, dunque, invocava dal giudice co-
stituzionale un intervento ablativo sull’art. 1,
comma 1, lettera e), della legge n. 114 del 2024,
concentrando le sue censure sulla definizione di
mediazione illecita, di cui al nuovo secondo comma

dell’art.  346-bis del Codice penale, e

I Massima non ufficiale.
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specificatamente, come poi evidenziato dalla
Corte, sull’inciso «costituente reato».

In punto di rilevanza, il giudice a quo rilevava
I'impossibilita di sussumere 1 fatti contestati ai sin-
goli imputati nella fattispecie ridisegnata dalla legge
n. 114 del 2024, poiché la condotta cui sarebbe
stata finalizzata la mediazione illecita (’abuso d’uf-
ficio) non costituiva piu reato, a seguito della abro-
gazione dell’art. 323 del Codice penale. A ben ve-
dere, I’abrogazione del reato di abuso di ufficio non
avrebbe, di per sé, privato della rilevanza penale la
condotta di traffico di influenze illecite contestata
agli imputati del menzionato procedimento, se non
vi fosse intervenuta la riscrittura, in senso restrit-
tivo, della fattispecie di cui all’art. 346-bus del Co-
dice penale.

In punto di ammissibilita, il giudice rimettente
annoverava 1l caso nel prisma delle eccezioni alla
preclusione del sindacato di legittimita costituzio-
nale in materia penale con effetti in malam partem;
tali, infatti, sarebbero state le conseguenze sfavore-
voli per gli imputati nell’ipotesi di una reviviscenza
della fattispecie incriminatrice antecedenti alla
legge n. 114 del 2024. A sostegno di tale assunto, il
giudice a quo richiamava, tra le altre, le sentenze n.
37 del 2019 e n. 8 del 2022 della Corte costituzio-
nale, che individuavano, tra queste eccezioni, il
contrasto della disposizione censurata con obblighi
sovranazionali rilevanti ai sensi degli artt. 11 ¢ 117
Cost. Nel caso di specie, i1 GUP del Tribunale or-
dinario di Roma sottolineava — in continuita con le
considerazioni della procura sul tema — il carattere
cogente della disposizione dell’art. 12 della Con-
venzione di Strasburgo del 1999, che, nel determi-
nare, in concreto, un obbligo — e non gia una mera
raccomandazione —in capo agli Stati di criminaliz-
zazione di alcune specifiche condotte, recava
Pespressione «shall adopt [...] as criminal offences»; per
tali ragioni, dubitava della legittimita costituzionale
dell’art. 1, comma 1, lettera e), della legge n. 114
del 2024, alla luce della restrizione della fattispecie
incriminatrice a un novero di condotte assai piu li-
mitate rispetto a quel nucleo minimo gia indivi-
duato dalla disposizione convenzionale, e, nello
specifico, «per quanto rileva nel caso di specie, nella

2 Cosi come specificato dalla stessa Corte costituzionale nella
sentenza n. 95 del 2025, punto 5.3 del Considerato in diritto.
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parte in cui, nel richiedere che la mediazione ille-
cita sia solo quella finalizzata alla commissione di
un atto contrario ai doveri d’ufficio costituente
reato, non prevede, tra le possibili finalita della con-
dotta, 1 fatti rientranti [n]ella ormai abrogata ipo-
tesi di abuso di ufficio».

Quanto alla non manifesta infondatezza, il giu-
dice rimettente ricostruiva ’evoluzione della fatti-
specie incriminatrice di cui all’art. 346-bus del Co-
dice penale alla luce dei mutamenti — prima am-
pliativi e, da ultimo, restrittivi — che hanno interes-
sato le modalita di prevenzione e contrasto all’ille-
galita nella pubblica amministrazione.

Cosi perimetrato, tale era il thema decidendum che
veniva sottoposto alla Corte costituzionale.

2. LA DECISIONE

L’esame della Corte costituzionale si ¢ concluso
attraverso due distinte statuizioni, calibrate sui di-
versi parametri costituzionali evocati dal giudice ri-
mettente.

Quanto all’art. 11 Cost., la Corte ha ritenuto la
questione formulata inammissibile.

Il parametro interposto indicato dal giudice a
quo —art. 12 della Convenzione di Strasburgo del
1999 — ¢ una norma di diritto internazionale patti-
zio e, per questo motivo, inidonea a integrare il pa-
rametro di cui all’art. 11 Cost., che la costante giu-
risprudenza della Corte considera coinvolto esclu-
sivamente in presenza di obblighi derivanti dal di-
ritto dell’Unione europea, rispetto ai quali operano
le «limitazioni di sovranita» ivi menzionate?.

Con riferimento al parametro dell’art. 117,
primo comma, Cost., la Corte ha ritenuto la que-
stione non fondata.

Ritenuto pacifico il carattere vincolante
dell’art. 12 della Convenzione di Strasburgo e in-
dagando nel merito 1 profili dell’obbligo stabilito
dalla norma convenzionale, la Corte costituzionale
ha evidenziato la sussistenza di un ampio margine
di discrezionalita rimesso agli Stati firmatari
quanto alla definizione del rapporto di mediazione
penalmente rilevante ({rading in influence), in conside-

razione del proprio diritto interno; margine
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allinterno del quale legittimamente si colloca, a
giudizio della Corte, la rinnovata — e restrittiva —
definizione di mediazione illecita.

In tale prospettiva, e in chiave di ulteriori pos-
sibili riflessioni a margine dell’analisi della norma-
tiva internazionale richiamata, il ragionamento
della Corte, integrato dalla lettura dell’ Explanatory
Report della Convenzione, presentava almeno tre
profili di specifico interesse.

Il primo.

Lo scopo dell’incriminazione richiesta agli Stati
contraenti dalla Convenzione ¢ quello di tutelare la
trasparenza e 'imparzialita all’interno dei processi
decisionali delle pubbliche amministrazioni, me-
diante la criminalizzazione delle condotte poste in
essere da chiunque tenti di ottenere vantaggi in
virtu della propria posizione, contribuendo a dif-
fondere una “atmosfera di corruzione” (background
corruption) potenzialmente lesiva della fiducia, da
parte dei cittadini, nella imparzialita e correttezza
della pubblica amministrazione.

1l secondo.

L’obbligo, stabilito dall’art. 12 della Conven-
zione di Strasburgo, di criminalizzare la condotta
di chi promette, offre o procura indebiti vantaggi a
chiunque asserisca o confermi di poter esercitare
«an tmproper wnfluence over the decision-making» di un
pubblico agente (actiwe trading in influence), e correla-
tivamente la condotta di chi riceve tali vantaggi af-
fermando di essere in grado di esercitare tale impro-
per influence (passive trading in influence), risulta caratte-
rizzato da un apprezzabile tasso di elasticita.

Il paragrafo 65 del Report individua, pero, e util-
mente, il perimetro della «umproper influence» eserci-
tata dal mediatore (il peddler) sul pubblico agente,
identificandolo con un chiaro intento corruttivo (a
corrupt intent) del primo nei confronti del secondo;
percio, viene utilizzata la nozione di corruption, che
assume un’area semantica ben piu ampia del ter-
mine italiano “corruzione” (bribery)?.

Il terzo.

3 Clome specificato dal giudice costituzionale, al punto 5.4 del
Considerato in diritto della sentenza in esame, “[...] la stessa Coon-
venzione di Strasburgo, cosi come la parallela Convenzione di
Meérida adottata nell’ambito delle Nazioni Unite, si autoquali-
ficano come dirette a combattere la corruzione, prevedendo
pero al loro interno obblighi di incriminazione relativi a una
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L Explanatory Report esclude dalla nozione di
traffico di influenze illecite qualsiasi forma acknow-
ledged di lobbying, non definendo, pero, 1 confini di
liceita di tali attivita, talvolta caratterizzate da spe-
cifici accordi con cui una parte si impegna a in-
fluire, nell’interesse di un’altra, sulle determina-
zioni di pubblici agenti.

A tal riguardo, la Corte costituzionale — non ri-
nunciando a porsi in dialogo con il legislatore — ha
ritenuto opportuno evidenziare la necessita di in-
trodurre una disciplina organica delle attivita di lob-
bying, volta a sopperire a quella tensione — rischiosa
— tra illegittime e legittime forme di intermedia-
zione con 1 pubblici ufficiali; queste ultime, infatti,
finalizzate a rappresentare e sostenere una moltitu-
dine di interessi, rappresentano una fisiologica con-
seguenza del pluralismo, sociale e politico, cui ¢
orientata la Costituzione italiana?.

1l lobbista, coerentemente con la sua funzione,
promuove presso il decisore pubblico interessi par-
ticolari ma collettivi, non sempre di natura econo-
mica, suscettibili di essere incisi da una decisione
politica, e non meramente amministrativa (come
accade, invece, nell’ipotesi di traffico di influenze).

A ben vedere, pero, I’auspicabilita di tale rego-
lazione non ¢ da rinvenirsi nella linea di demarca-
zlone — gia evidente, peraltro — tra attivita di lobby-
ing e traffico di influenze, bensi nella necessita di ga-
rantire una maggiore trasparenza nella prassi di in-
terlocuzione con le istituzioni e assicurare ai citta-
dini la possibilita di controllare adeguatamente
Poperato dei pubblici uffici.

3. CONCLUSIONI

La scelta del legislatore del 2024 di ridurre la
sfera di applicazione della fattispecie penale del
traffico di influenze costituisce un revirément delle
tendenze che avevano interessato — ¢ ampliato — la
tutela penale del buon andamento e della imparzia-
lita della pubblica amministrazione.

pluralita di condotte che nel nostro ordinamento sono ricon-
ducibili a diversi titoli di reato.”, p. 11.
4 Come sottolineato da P. L. PETRILLO, Teorie ¢ tecniche del lob-
bying. Regole, cas, procedure, 11 Mulino, Bologna, 2019, «nei si-
stemi democratici, in cui il pluralismo ¢ elemento indefettibile,
Pattivita di lobbying non solo appare legittima ma ¢ essa stessa
indice di democraticita del sistema».
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Ci0 nonostante, 1l giudice costituzionale non ha
ritenuto — per le motivazioni sopra esposte — la ri-
scrittura dell’art. 346-bis del Codice penale incom-
patibile con I'obbligo di incriminazione stabilito
dallart. 12 della Convenzione di Strasburgo.

Per tali ragioni, la Corte costituzionale:

- dichiara mammissibile 1a questione di legitti-

mita costituzionale dell’art. 1, comma 1,
lettera e), della legge 9 agosto 2024, n. 114
(“Modifiche al Codice penale, all’ordinamento giu-
diziario e al codice dell’ordinamento militare”),
che ha sostituito I'art. 346-bis del Codice
penale, sollevata in riferimento all’art. 11
della Costituzione;

- dichiara non fondata la questione di legitti-
mita costituzionale dell’art. 1, comma 1,
lettera e), della legge n. 114 del 2024, solle-
vata, in riferimento all’art. 117, primo
comma, Cost., in relazione all’art. 12 della
Convenzione penale sulla corruzione, fatta
a Strasburgo il 27 gennaio 1999, ratificata
e resa esecutiva con la legge 28 giugno
2012, n. 110.
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PER CONFIGURARE IL REATO DI MOLESTIE RILEVA IL CARATTERE INVASIVO DEL MEZZO
IMPIEGATO PER RAGGIUNGERE IL DESTINATARIO - CASS. PEN. SEZ. I, 3 NOVEMBRE 2025,

N. 32770

A cura di Fabrizio REGA¥*
MASSIMA!

Ai fini della configurabilita del reato di cui all'art. 660 cod.
pen. commesso attraverso il mezzo del telefono, cio che rileva
¢ 1l carattere invasivo del mezzo impiegato per raggiungere il
destinatario, ¢ non la possibilita per quest'ultimo di interrom-
pere la condotta illecita, escludendo o bloccando il con-tatto o
l'utenza non  gradita, poiché ['eventuale interruzione
dell’azione molesta o disturbatrice tenuta per petulanza o per
biasimevole motivo non puo che intervenire dopo che la stessa
st ¢ gid realizzata.
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1. ILFATTO

Il Tribunale, con sentenza del 30 aprile 2024,
condannava 'imputato J. G. L. N. alla pena di euro
100,00 di ammenda, riconoscendolo responsabile
del reato di cui all’art. 660 cod. pen.

Il compendio probatorio, costituito dalla depo-
sizione della persona offesa e dagli screenshot delle
telefonate e dei messaggi, consentiva di accertare
che, dopo la fine della relazione sentimentale
dell’imputato con la persona offesa, il reo iniziava a
tempestare la stessa di telefonate e messaggi al fine
di riallacciare il rapporto amoroso.

L’imputato, per mezzo del suo procuratore
speciale, impugnava la sentenza deducendo vizio di
motivazione e violazione di legge.

Con il primo motivo si deduceva che il Giudice
di Prime Cure errava nel ritenere integrato 1’ele-
mento oggettivo del reato quando si presentava in-
nanzi alla porta dell’abitazione della P.O.

* Avvocato presso il Foro di Torre Annunziata. Componente
del Comitato Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

Quanto alle telefonate ed ai messaggi, lamen-
tava la mancata acquisizione della prova che gli
stessi abbiano alterato lo stato psichico della P.O.,
ovvero che si sia trattato di condotta petulante o te-
nuta per biasimevole motivo.

A tal proposito, il ricorrente rilevava che, nel
caso di specie, la vittima del reato non attivava nes-
sun blocco dei messaggi provenienti dall’utenza del
J. G. L. N.; inoltre, nessun messaggio aveva conte-
nuto offensivo, essendo rivolti esclusivamente al re-
cupero del rapporto affettivo con la P.O.

Successivamente, tramite il secondo motivo,
deduceva l'assenza di motivazione in merito alla
mancata applicazione della causa di esclusione
della punibilita per particolare tenuita del fatto.

2. LA DECISIONE

Il ricorso era inammissibile.

La Suprema Corte descriveva la fattispecie
contravvenzionale di cui all’art. 660 cod. pen., po-
sta a tutela della tranquillita pubblica. Questa puo
essere lesa a fronte di disturbo o molestia che, posti
in essere al danni di un singolo individuo, possono
determinare reazioni tali da causare disordini per
'ordine pubblico.

Invero, elemento materiale del reato ¢ costi-
tuito da due elementi alternativi: la molestia o il di-
sturbo.

L’una, la prima, definita come cio che altera
dolosamente, fastidiosamente o inopportunamente
la condizione psichica di una persona, essendo irri-
levante se si tratti di alterazione durevole o momen-
tanea (cosi C. Cost. 172/2014); I’altra, il disturbo,
da definirsi come condotta volta a modificare le
normali condizioni di vita e l'occupazione delle per-
sone.

In tale direzione, la giurisprudenza precisava
che, al fine della consumazione del reato, era ne-
cessaria una effettiva e significativa intrusione
nell'altrui sfera personale che assurga al rango di
"molestia o disturbo" ingenerato dall'attivita di
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comunicazione in sé considerata e a prescindere dal
suo contenuto.

Ci0 premesso, in risposta al primo motivo rela-
tivo alla mancata integrazione dell’elemento ogget-
tivo del reato, non ¢ necessario che la persona of-
fesa percepisca o meno il fastidio. La norma incri-
minatrice, infatti, richiede che la condotta molesta
o disturbatrice sia tenuta «per petulanza o per altro
biasimevole motivo», tanto che la contravvenzione
puo essere integrata anche da un corteggiamento
particolarmente intenso e petulante.

L’obiezione mossa dalla difesa, la quale rappre-
sentava che la P.O. non aveva bloccato 1 canali di
messaggistica con 'imputato, era inconsistente. Nel
reato di molestia, cio che rileva ¢ il carattere inva-
sivo del mezzo impiegato per raggiungere il desti-
natario, e non la possibilita per quest'ultimo di in-
terrompere o prevenire l'azione perturbatrice,
escludendo o bloccando il contatto o l'utenza non
gradita.

E pur vero, sul punto, che la giurisprudenza ha
escluso I'integrazione del reato de quo a fronte della
possibilita, per la P.O., di disattivare le notifiche?;
ma, nel caso di specie, tale principio di diritto era
irrilevante, poiché la condotta, per essere molesta,
deve essere prima avvertita come tale, con la con-
seguenza che la possibilita di interrompere 'azione
perturbatrice non puo che sorgere dopo che la mo-
lestia si ¢ gia realizzata.

A tal proposito, allora, la Prima Sezione riba-
diva il principio di diritto secondo cui:

«Ai fini della configurabilita del reato di cui all'art. 660
cod. pen. commesso attraverso il mezzo del telefono, cio che
rileva ¢ il carattere invasivo del mezzo impiegato per raggiun-
gere 1l destinatario, ¢ non la possibilita per quest'ultimo di
interrompere la condotta illecita, escludendo o bloccando il
contatto o l'utenza non gradita, poiché 'eventuale interru-
zione dell’azione molesta o disturbatrice tenuta per petulanza
0 per biasimevole motivo non puo che intervenire dopo che la
stessa st € gid realizzata».

Risolta la deduzione sull’elemento oggettivo, 1
Giudici di Piazza Cavour ritenevano altresi muta
Pargomentazione sull’assenza dell’elemento sog-
gettivo. Stando alla lettura difensiva, il reato era
manchevole del dolo richiesto dall’art. 660 cod.

2 Sul punto Cfr. Cass. Pen. Sez. I, n. 40033/2023
3 Cass. Pen., Sez. I, n. 50381/2018.
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pen., siccome — lo stesso — intendeva riallacciare il
rapporto sentimentale con la P.O.

Ebbene, dalla lettura della norma incrimina-
trice emerge che il fatto debba essere commesso per
lo specifico motivo della petulanza o per altro bia-
simevole motivo. Di conseguenza, ¢ naturale la let-
tura esegetica per cui:

«In tema di molestia e disturbo alle persone, 'elemento
soggettivo del reato consiste nella coscienza e volonta della
condotta, tenuta nella consapevolezza della sua idoneita a
molestare o disturbare il soggetto passivo, senza che possa ri-
levare U'eventuale convinzione dell'agente di operare per un
Jfine non biasimevole o addirittura per il ritenuto consegui-
mento, con modalita non legali, della soddisfazione di u pro-
prio diritto»’.

Da quanto sopra illustrato ne discendeva la
manifesta infondatezza del primo motivo di ri-
COrs0.

In uno, la condanna era fondata sulle continue
chiamate vocali ed 1 messaggi di testo che il ricor-
rente inviava all’ex compagna; in altro, il resto della
doglianza richiedeva una rivalutazione nel merito
della vicenda, inammissibile in sede di legittimita,
non rilevandosi conclusioni illogiche o viziate da un
travisamento delle prove.

Riguardo il secondo motivo, anch’esso veniva
considerato manifestamente infondato. Il caso di
specie si caratterizzava per una certa insistenza e
reiterazione delle condotte moleste, portando
all’esclusione della formula di proscioglimento pre-
vista dall’art. 131 bzs cod. pen.

In realta, orientamento prevalente della giuri-
sprudenza gia riteneva inapplicabile la causa di non
punibilita a fronte di molestie reiterate nel tempo,
senza onere — per il giudice procedente — di prov-

vedere ad una esplicita motivazione sul punto.

3. CONCLUSIONI

Dichiarava 1l ricorso inammissibile.
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VIOLENZA SESSUALE, CORPOREITA DELLA PERSONA OFFESA E COSTRIZIONE ALLA VI-
SIONE DI ATTI DI AUTOEROTISMO - CASS. PEN., SEZ. III, 21 NOVEMBRE 2025, N. 37942

A cura di Francesco MARTIN*
MASSIMA!

In tema di violenza sessuale, il principio di tassatwita osta a
che nel concetto di "subire" atti sessuali possano essere ricom-
presi atli sessuali, sia pure posti in essere in modo costrittivo
0 induttivo, che non impingano sulla sfera corporea della per-
sona offesa.
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1. ILFATTO

Con sentenza la Corte di appello, in parziale
riforma della sentenza del GUP del Tribunale, che
aveva condannato l'imputato in ordine ai reati di
cut agli artt. 81 cpv., 609-bis-, 609-ter u.c. cod. pen.
in danno della persona offesa, alla pena di anni tre
e mesi quattro di reclusione), dichiarato 'estinzione
per prescrizione dei fatti, confermato la pena irro-
gata dal primo giudice (in quanto contenuta nel mi-
nimo edittale e senza aumento per la continua-
zione) e irrogato all'imputato le pene accessorie
dell'interdizione perpetua da qualsiasi ufficio atti-
nente alla tutela, alla curatela e all'amministrazione
di sostegno e l'interdizione perpetua da qualunque
incarico nelle scuole di ogni ordine e grado nonché
da ogni ufficio o servizio in istituzioni o in altre
strutture pubbliche o private frequentate prevalen-
temente da minori.

Avverso tale sentenza ricorre, tramite il proprio
difensore di fiducia, I''mputato.

Con il primo motivo, lamenta vizio di motiva-
zione in ordine al par. 3.1. della sentenza in rela-

zione alla penale responsabilita dell'imputato.

* Avvocato del Foro di Venezia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

Preliminarmente la difesa ritiene che, se sola-
mente l'ultimo episodio non é stato attinto da pre-
scrizione, erroneamente la sentenza si dilunga ad
affrontare il tema della responsabilita dei reati pre-
scritti, mentre nulla dice sull'unico episodio rima-
sto, risultando peraltro inverosimile che un sog-
getto dell'eta del ricorrente possa avere la potenza
sessuale per prodigarsi in pratiche erotiche di tal
fatta.

Sul punto, I'evento "del garage" avrebbe come
unico riscontro la testimonianza resa dall'unica per-
sona informata sull'accaduto dalla persona offesa.

In prima battuta si rileva come la madre non
sia un riscontro decisivo del narrato in quanto, pro-
prio alla madre sembrava che l'accaduto fosse inve-
rosimile, soprattutto per l'eta dell'imputato, che
all'epoca dei fatti aveva settant'anni e, aggiunge il
ricorrente, le erezioni improvvise non sono confa-
centl a quel periodo di eta.

In aggiunta, la non verosimiglianza della rico-
struzione si deve allo specifico periodo vissuto dalla
persona offesa e dalla teste, le quali in quel periodo
potrebbero aver confuso l'evento visto il periodo
adolescenziale nel quale la persona offesa viveva.

Tale errore lo si puo inferire se si considerano
le dichiarazioni fatte dalla persona offesa alla teste,
alla quale era stato raccontato di aver subito delle
penetrazioni vaginali e la somministrazione di rap-
porti orali, salvo poi smentire la testimone affer-
mando che quest'ultima si era confusa nel narrato.

Con il secondo motivo, lamenta violazione di
legge in relazione all'articolo 609-bis, primo
comma, cod. pen.

Manca del tutto un contatto corporeo tra 'im-
putato e la persona offesa, tale da poter ricondurre
la condotta del soggetto attivo del reato al compi-
mento di atti sessuali e del soggetto passivo nel pa-
timento degli stessi.

Il ricorrente evidenzia anche la scorretta for-
mulazione del capo di imputazione, che ritiene sus-

sistente la condotta costrittiva del ricorrente,
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quando nessuna forma di coartazione ¢ stata com-
piuta in danno della bambina.

Con il terzo motivo, lamenta violazione di
legge e vizio di motivazione in riferimento al man-
cato riconoscimento dell'ipotesi di minore gravita
di cui all'articolo 609-bis, terzo comma, cod. pen.

Il ricorrente ritiene che la Corte di Appello sia
caduta in contraddizione, nel momento in cui af-
ferma di svolgere il giudizio sull'attenuante in rela-
zione al singolo episodio del garage, per poi pren-
dere in considerazione tutta la serie di abusi inter-
corsi nell'arco di un anno.

Con 1l quarto motivo di ricorso lamenta man-
canza e vizio di motivazione in ordine al bilancia-
mento delle circostanze in regime di equivalenza
anziché di prevalenza.

La difesa ritiene che il bilanciamento svolto dai
giudici di secondo grado sia errato dal momento in
cui si prende in considerazione non solo il fatto di
reato per cui si procede ma anche quelli dichiarati
prescritti.

Con 1l quinto motivo di ricorso si deduce erro-
nea applicazione dell'articolo 609-nonies cod. pen.
in riferimento alla condanna alla pena accessoria
dell'interdizione perpetua da qualsiasi ufficio atti-
nente all'amministrazione di sostegno.

La difesa lamenta l'erronea irrogazione delle
pene accessorie in quanto all'epoca del fatto, set-
tembre 2012, la disposizione non era stata ancora
in vigore, ma sono state introdotte dalla L. n.
17272012 (23 ottobre 2012).

In data 1° ottobre 2025, ¢ stata depositata me-
moria in cul insisteva per l'accoglimento del ri-
COrs0.

Con particolare riferimento al secondo motivo,
evidenziava che l'unica imputazione di violenza
sessuale rimasta testualmente recita "mentre erano
soli in garage, si denudava, mostrava alla p.o. il
pene in erezione chiedendole di masturbarlo e al
diniego della minore le diceva "cosa credi, che
quando lo faccio non ti penso?" masturbandosi da-
vanti alla stessa".

Tale azione ¢ stata sussunta dai giudici di me-
rito all'interno della fattispecie di reato di cui all'art.
609-bzs c.p.; tuttavia, 'orientamento ormai consoli-
dato di questa Terza Sezione ritiene che, ai fini
della  configurazione di tale delitto, sia

Rivista scientifica Anno 2026 — N°1 — Gennaio 2026

ISSN 2974-7562

indispensabile definire con maggiore chiarezza la
nozione di "atti sessuali", la quale "implica necessa-
riamente il coinvolgimento della corporeita ses-
suale del soggetto passivo, dovendo questi essere
costretto a "compiere" o a "subire" tali atti, rispetto
ai quali devono ritenersi estranei gli atti di esibizio-
nismo, di autoerotismo in presenza di terzi costretti
ad assistervi, o di "voyeurismo" che, pur essendo
manifestazione di istinto sessuale, non coinvolgono
la corporeita sessuale del soggetto passivo, nem-
meno in termini di tentativo”" (Sez. 3, n. 33045 del
29/10/2020, P., Rv. 280044 - 01).

Tale orientamento appare peraltro confermato
da un ulteriore sentenza della medesima Sezione
(Sez. 3,n. 37916 del 13/04/2022, F., Rv. 283696 -
01) la quale, investita sul punto, afferma che "inte-
gra il reato di violenza sessuale il compimento di
atti di autoerotismo al cospetto della persona offesa
solo ove coinvolgente la corporeita di quest'ultima".

Partendo dunque dall'analisi del concetto di
"atti sessuali", 1 quali devono avvenire a seguito di
costrizione del soggetto agente, si deduce che ele-
mento necessario della condotta debba consistere
in una congiunzione, anche latamente interpretata,
tra la corporeita dell'autore del delitto e la persona
offesa, mancante nel caso di specie per tale motivo
si lamenta con la presente doglianza l'erronea ap-
plicazione della legge penale sostanziale in quanto
non puo esservi costrizione a subire o compiere atti
sessuali senza la presenza di comportamenti ricon-
ducibili a tale categoria.

Data dunque per assunta la mancanza di co-
strizione da parte del soggetto agente, e soprattutto
la mancanza dell'ulteriore elemento oggettivo
dell'atto sessuale, il capo d'imputazione risulta ina-
datto a descrivere il fatto cosi come ricostruito nelle
fasi di merito.

Appare piu opportuno, sempre sulla scorta
dell'insegnamento di questa Sezione, eventual-
mente, riqualificare il fatto storico come "corru-
zione di minorenne", fattispecie delineata dall'art.
609-quinquies c.p., la cui configurazione sarebbe
peraltro condizionata dall'avvenuta prescrizione di
suddetto reato, essendo pacifico che la condotta in
questione st sia verificata, cosl come delineato dal
giudice di seconde cure, nel settembre 2012, dun-
que nell'arco temporale di vigenza della normativa
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ante modifica dell'art. 157 c.p., intervenuta con la
legge 172/2012 (si tratterebbe, inoltre, della formu-
lazione della fattispecie corruttiva antecedente alla
riforma di cui alla legge n. 172/2012).

In ogni caso, il fatto dovrebbe essere ricondotto
nel terzo comma dell'articolo 609-bis c.p., come de-
dotto con il terzo motivo di ricorso.

In data 6 ottobre 2025, venivana depositate
conclusioni scritte, in cui chiedeva dichiararsi
inammissibile o rigettarsi il ricorso, e depositava
nota spese.

Quanto al secondo motivo, in particolare, sot-
tolinea che la violazione di legge ivi contestata non
¢ stata dedotta in alcun motivo di appello.

In appello, invero, con il terzo motivo di gra-
vame la difesa dell'imputato chiedeva l'assoluzione
del medesimo, in quanto il fatto non avrebbe costi-
tuito il reato di cui all'art. 609-bis, esclusivamente
con riferimento all'episodio in cui il Gu.Ni. "en-
trava nella camera della minore o nel bagno
quando era nuda per guardarla".

Nessuna censura veniva, invece, rivolta alla
configurabilita del reato di cui all'art. 609-bis c.p.
con riferimento all'episodio oggetto dell'odierna
doglianza. Ne consegue che, ai sensi dell'art. 606,
comma 3, c.p.p., il ricorso debba essere dichiarato
inammissibile.

Chiede, in ogni caso, in applicazione dell'arti-
colo 578 cod. proc. pen. (a mente del quale
"quando nei confronti dell'imputato ¢ stata pro-
nunciata condanna, anche generica, alle restitu-
zioni o al risarcimento dei danni cagionati dal
reato, a favore della parte civile, il giudice di ap-
pello e la Corte di cassazione, nel dichiarare il reato
estinto per amnistia o per prescrizione, decidono
sull'impugnazione ai soli effetti delle disposizioni e
dei capi della sentenza che concernono gli interessi

civili"), la conferma delle statuizioni civili.

2. LA DECISIONE

I motivi analizzati dalla Suprema Corte pos-
sono cosl essere articolati:
La Corte, in primo luogo, si sofferma sulla no-
zione di atto sessuale.
Sul punto, va in primo luogo sottolineato come
tale locuzione debba essere intesa in senso "ogget-

tivo". Non hanno infatti rilievo determinante, ai fini
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del perfezionamento del reato (salvo quanto si ve-
dra al par. 6), la finalita dell'agente dell'eventuale
soddisfacimento del proprio piacere sessuale, né l'e-
ventuale concorrente finalita ingiuriosa o minac-
ciosa dello stesso (Sez. 3, n. 20459 del 24/01/2019,
M., Rv. 275965 - 01), ovvero il suo compimento
iocl causa.

Rientra nell'accezione di "atto sessuale", rile-
vante ai fini della configurabilita del reato di cui
all'art. 609-4us cod. pen., non soltanto ogni forma di
"congiunzione carnale", ma altresi qualsiasi atto
che, risolvendosi in un contatto corporeo, ancorché
fugace ed estemporaneo, tra soggetto attivo e sog-
getto passivo, o comunque coinvolgente la corpo-
reita sessuale di quest'ultimo, sia finalizzato ed ido-
neo a porre in pericolo la liberta di autodetermina-
zione del soggetto passivo nella sua sfera sessuale.

Si ¢ anche affermato che sussiste il reato di vio-
lenza sessuale tentata e non consumata allor-
quando l'atto posto in essere dal soggetto agente,
indirizzato verso una zona erogena della persona
offesa, raggiunga invece una zona non erogena per
la pronta reazione della vittima o per altri fattori
indipendenti dalla volonta dell'agente (nella specie
la Corte ha ritenuto sussistente il tentativo in un
caso in cul, per la reazione della vittima, il tocca-
mento, indirizzato alla coscia e alla zona genitale,
aveva attinto la gamba). Si tratta, in tutta evidenza,
di una particolare forma di aberratio ictus.

Ancora, si ¢ ritenuto che ¢ atto sessuale sia il
contatto fisico "diretto" che quello "simulato" con
una zona erogena del corpo, in quanto atto pari-
menti invasivo dell'altrui sfera sessuale (la Corte,
nella specie, ha ritenuto penalmente rilevante la
condotta dell'imputato, il quale, dopo aver sdraiato
e denudato la vittima, pur in assenza di un contatto
fisico diretto con le zone erogene di quest'ultima, le
aveva eiaculato sull'addome).

Vi sono poi atti che, "in quanto non diretta-
mente indirizzati a zone chiaramente definibili
come erogene, possono essere rivolti al soggetto
passivo, anche con finalita del tutto diverse, come 1
baci o gli abbracci".

Si tratta di quella zona "zona grigia", compren-
siva di quegli atti che, per il loro carattere poliva-
lente (ovverosia per le diverse finalita di cui possono

essere, In astratto, espressione), impongono una
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necessaria opera di "decodificazione" da parte del
giudice.

In questi casi, la valorizzazione di tali condotte
in termini di "atti sessuali” costituisce oggetto di ac-
certamento, da parte del giudice del merito, se-
condo una valutazione che tenga conto della "con-
dotta nel suo complesso", del "contesto sociale e
culturale" in cui l'azione ¢ stata realizzata, della sua
"incidenza sulla liberta sessuale" della persona of-
fesa, del "contesto relazionale" intercorrente tra i
soggetti coinvolti e di ogni altro dato fattuale quali-
ficante, in maniera che dalle modalita della con-
dotta nel suo complesso e da altri elementi signifi-
cativi sl accerti se vi sia stata o meno una indebita
compromissione della libera determinazione della
sfera sessuale altrui.

Tale orientamento unisce all'approccio tradi-
zionale, che la dottrina definisce "anatomico-cultu-
rale", elementi propri dell'approccio c.d. "conte-
stualistico” (secondo cui la natura sessuale dell'atto
va enucleata in seno al contesto in cui l'azione di
svolge) e di quello "relazionale" (secondo cui la na-
tura sessuale dell'atto va enucleata in riferimento al
rapporto tra le parti).

Si e tuttavia progressivamente affermato anche
un filone giurisprudenziale che, partendo dalla con-
siderazione secondo cui "la sfera della sessualita
non resta confinata sul piano strettamente fisico,
ma involge anche la sfera psichica e quella emotiva,
suscettibile di modularsi diversamente in relazione
ai valori del comune sentire che si consolidano nello
specifico contesto storico, culturale e sociale di rife-
rimento", ha progressivamente "sublimato" la no-
zione di "atti sessuali", includendovi casi in cui il
corpo della vittima non viene fisicamente aggredito
dall'agente di reato, ma nei quali il contesto dell'a-
zione consenta di affermare che la condotta dell'a-
gente ha comunque inciso nella sfera di autodeter-
minazione sessuale della vittima.

Il reato di violenza sessuale potrebbe essere
commesso anche "a distanza", ovverossia a mezzo
telefono o di altre apparecchiature di comunica-
zione elettronica, in quanto la norma incrimina-
trice non richiede, all'interno dell'elemento ogget-
tivo del reato, che tra soggetto attivo e passivo vi sia
contestualita spaziale, ben potendo la minaccia o la

violenza essere posta anche in luogo diverso da
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quello in cui 1l soggetto passivo la subisce, essenziale
invece essendo che la costrizione venga, da que-
st'ultima, effettivamente percepita.

Successivamente la Corte si interroga se sia
possibile ritenere che una condotta caratterizzata
dalla assenza di coinvolgimento della corporeita
della vittima (I'essere costretti a vedere un soggetto
che pratica autoerotismo su sé stesso, possa inte-
grare la norma penale invocata).

Occorre poi verificare se, in ossequio al princi-
pio di stretta legalita, costringere il minore ad assi-
stere forzatamente ad una condotta masturbatoria
senza contatto corporeo alcuno, per un verso possa
consistere in una condotta "costrittiva", e, per altro
verso, possa integrare quel "subire" atti sessuali ri-
chiesto dalla norma.

Quanto al primo aspetto, il costante orienta-
mento di questa Corte ¢ nel senso che, ove la con-
dotta sia posta in essere in modo subdolo o repen-
tino, tale ipotesi deve essere equiparata al compi-
mento di atti di costrizione in senso stretto.

A tale ipotesi si aggiunge quella in cui il fatto
sia compiuto con abuso di autorita, il quale presup-
pone una posizione di preminenza, anche di fatto e
di natura privata, che l'agente strumentalizza per
costringere il soggetto passivo a compiere o a subire
atti sessuali.

Sul punto la Corte ha esaminato anche le fonti
sovranazionall.

La Convenzione di Istanbul del Consiglio
d'Europa dell'll maggio 2011 sulla prevenzione e
la lotta contro la violenza nei confronti delle donne
e la violenza domestica (sottoscritta dall'Ttalia il 27
settembre 2012 e ratificata in Italia con L. n.
77/2013, cui ha aderito altresi 'Unione europea in
data 1 giugno 2023), all'articolo 36 (rubricato "Vio-
lenza sessuale, compreso lo stupro") stabilisce che
debba essere previsto quale illecito penale qualsiasi
"atto sessuale non consensuale con penetrazione
vaginale, anale o orale compiuto su un'altra per-
sona con qualsiasi parte del corpo o con un og-
getto" e "qualsiasi altro atto sessuale compiuti su
una persona senza il suo consenso", nonché il fatto
di "costringere un'altra persona a compiere atti ses-
suali non consensuali con un terzo".

Il successivo articolo 40 ("molestie sessuali”, o
sexual harassement) prevede l'obbligo di punire
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"qualsiasi forma di comportamento indesiderato,
verbale, non verbale o fisico, di natura sessuale, con
lo scopo o l'effetto di violare la dignita di una per-
sona, segnatamente quando tale comportamento
crea un clima intimidatorio, ostile, degradante,
umiliante o offensivo” (come nel caso del c.d. "cat-
calling", ossia la molestia da strada o "pappagalli-
smo", consistente nella condotta di importunare, in
maniera insistente e grossolana, le donne - e in ge-
nerale le persone - che si incontrano, generalmente
in strada, con parole o allusioni a sfondo sessuale).

Il "baricentro dell'offensivita" delle molestie
sessuali non puo quindi essere ricercato nel coinvol-
gimento della sfera "corporea" della vittima, in
quanto cio che viene attinto ¢ la sua "dignita ses-
suale", aggredita da comportamenti umilianti o de-
gradanti.

Nel settore penale, puo evidenziarsi come,
sotto il profilo oggettivo, la nozione di molestie ses-
suali contenuta sia nella convenzione di Istanbul
che nel D.Lgs. 198 del 2006 includa ogni forma di
sexual harassement (ossia la molestia sessuale in
senso stretto), ma non si spinga a sanzionare il c.d.
sexual assault (che implica una qualche forma di
"aggressione" sessuale), mentre, sotto il profilo sog-
gettivo (o degli effetti della condotta, la Conven-
zione sul punto lascia spazio ai legislatori nazionali)
il focus della norma non ¢ puntato sulla compres-
sione della liberta sessuale della vittima, quanto
sulla creazione (e cio spiega perché la previsione
normativa italiana si e focalizzata sul luogo di la-
voro) di un "clima intimidatorio, ostile, degradante,
umiliante o offensivo", attuato, tuttavia, mediante
un comportamento di natura sessuale, che ¢ quindi
solo un "mezzo" per ottenere lo scopo di ledere la
"dignita sessuale" del soggetto passivo.

Il 13 gennaio del 2020, il GREVIO (Group of
Experts on Action against Violence against Women
and Domestic Violence del Consiglio d'Europa) nel
suo rapporto relativo al livello di implementazione
nello Stato italiano della Convenzione di Istambul,
ha evidenziato (par. 199) che la tutela offerta
dall'art. 609-bis cod. pen. risulta essere lacunosa in
quanto non ¢ in grado di rivolgersi all'intera
gamma dei comportamenti "molesti", poiché, per
giurisprudenza consolidata, si richiede il coinvolgi-
mento della corporeita del soggetto ("la condotta
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criminale descritta nell'articolo 40 della Convenzione puo es-
sere ricompresa in diverse disposizioni giuridiche esistentt, sia
penali che civili, nessuna delle quali, tuttavia, comprende
"intero spettro dei comportamenti indesiderati di natura ses-
suale prest di mira da questa disposizione. Pertanto, il reato
di violenza sessuale - articoli 609-bis e seguenti del codice
penale - non st applica net cast di contatto fisico indesiderato
di natura sessuale che cotnvolga parti del corpo della vittima
dwerse dai suot genitali o dalle sue zone erogene. 1l reato di
violenza privata - articolo 610 del codice penale - si concre-
tizza solo net cast di uso di violenza o minaccia. Il reato di
maltrattamenti - articolo 572 del codice penale - ¢ applicato
dai tribunali per sanzionare le molestie sessuali solo nell'am-
bito limatato delle relazioni familiar"), concludendo con
un forte incoraggiamento alle autorita italiane a
prendere in considerazione l'introduzione di una
legislazione che garantisca che le molestie sessuali
subite in tutti gli ambiti della vita siano soggette a
sanzioni legali.

Come ultimo punto la Suprema Corte, in me-
rito alla possibilita che la norma di cui all'articolo
609-bis cod. pen. possa essere dilatata fino a ricom-
prendere anche l'assenza di contatto fisico tra i due
soggetti o di atti di autoerotismo della persona of-
fesa o, ancora, se 1l delitto in parola possa sussistere
anche in mancanza di una dimensione corporea
dell'assalto sessuale, dando responso negativo.

Il concetto di costringere taluno a "subire" atti
sessuali non possa essere dilatato fino a ricompren-
dere casi, come quello in esame, caratterizzati cer-
tamente dalla lesione al bene giuridico tutelato, ma
anche dalla completa assenza di corporeita,
ostando il principio di tassativita ad estendere la no-
zione del "pati" fino a ricomprendervi il mero assi-
stere all'atto sessuale altrui.

Né, come visto, 1l fatto potrebbe ascriversi al
reato di molestie sessuali (in relazione al quale va
evidenziata la presenza di una lacuna normativa
dell'ordinamento nazionale, che il legislatore &
chiamato a colmare), posto che, nel caso in esame,
si € sicuramente in presenza di un quid pluris rispetto
al mero sexual harassement, costituito dalla presenza
di una condotta repentina ad esplicito contenuto
sessuale volta a comprimere la liberta sessuale della
vittima.

Venendo al caso in esame, il delitto in parola
deve invece essere riqualificato, assorbita ogni altra

147

1ustitia.it



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

questione sulla qualificazione giuridica del fatto,
come violenza sessuale aggravata commessa in
forma tentata.

Come noto, infatti, ¢ configurabile il tentativo
del reato previsto dall'art. 609-4is cod. pen. in tutte
le ipotesi in cui la condotta violenta o minacciosa
non abbia determinato una immediata e concreta
intrusione nella sfera sessuale della vittima, poiché
'agente non ne ha raggiunto le zone genitali o ero-
gene ovvero non ha provocato un contatto tra le
proprie parti intime e la vittima

Il discrimen esistente tra la fattispecie di vio-
lenza sessuale tentata e quella consumata ¢ costi-
tuito dalla "concreta intrusione dell'agente nella
sfera sessuale della vittima", arrestandosi il fatto allo
stadio di tentativo solo nel caso in cui "la materia-
lita degli atti - pur giudicati idonei ad inserirsi in
una serie causale indirizzata in modo non equivoco
alla commissione del reato in questione - non sia
pervenuta sino al contatto fisico con il corpo della
vittima.

Nell'ambito del tentativo di violenza sessuale,
inoltre, la prova della specifica finalita perseguita
dall'aggressore puo essere desunta da elementi
esterni alla condotta tipica e sussiste anche quando,
pur in assenza di un contatto fisico tra imputato e
vittima, la condotta assunta risulti sintomatica
dell'intenzione di appagare 1 propri istinti sessuali.

In altre parole, al fine della configurabilita del
tentativo di violenza sessuale, non ¢ necessario che
gli atti si siano estrinsecati in un contatto corporeo,
potendo evidentemente l'idoneita a porre in essere
un abuso ben prescindere da un tale requisito pur
essendo necessaria, naturalmente, la non equivo-
cita della direzione degli atti in tal senso.

In definitiva la Corte di cassazione stabilisce
che:

- in tema di violenza sessuale, il principio di tas-
sativita osta a che nel concetto di "subire" atti ses-
suali possano essere ricompresi atti sessuali, sia pure
posti in essere in modo costrittivo o induttivo, che
non inmpingano sulla sfera corporea del minore;

- essere costretti ad assistere ad atti di autoero-
tismo (da qualificarsi, questi ultimi, certamente
come "atto sessuale") da parte dell'agente di reato,
tuttavia, puo integrare un tentativo punibile di vio-
lenza sessuale, ove, in base ad elementi di fatto
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preesistenti (come il preordinarsi una situazione di
abuso), concomitanti (come il compimento di
azione repentina o subdola e il proferire espressioni
univocamente dirette a far si che la persona offesa
compia o subisca atti sessuali) o successivi (come la
fuga della persona offesa) alla condotta, emergano
l'i"doneita e la direzione univoca degli atti a costrin-
gere la persona offesa a subire gli atti sessuali, nella
prospettiva del reo di soddisfare od eccitare il pro-
prio istinto sessuale (elemento comunque estraneo
alla fattispecie ma che "colora" la condotta sotto il
profilo della direzione degli atti), non compiendosi
l'evento per cause indipendenti dalla volonta
dell'autore.

3. CONCLUSIONI

Annulla senza rinvio la sentenza impugnata
agli effetti penali, perché il residuo reato, riqualifi-
cato come tentativo di violenza sessuale, E estinto
per prescrizione.

Rigetta il ricorso agli effetti civili.

Condanna, inoltre, I'mputato alla rifusione
delle spese di rappresentanza e difesa sostenute nel
presente giudizio dalla parte civile ammessa al pa-
trocinio a spese dello Stato, nella misura che sara'
liquidata dalla Corte di appello con separato de-
creto di pagamento ai sensi degli artt. 82 ¢ 83
D.P.R. 115/2002, disponendo il pagamento in fa-
vore dello Stato.
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RAPPORTI DI VICINATO TRA L’ART. 322-TER E L’ART. 322-QUATER: RIMESSI AL GIU-
DICE DELLE LEGGI I DUBBI DI COSTITUZIONALITA SULLE SOVRAPPOSIZIONI ABLA-
TIVE — CASS. PEN., SEZ. VI, ORD. 7 NOVEMBRE 2025, N. 36356

A cura di Maria Chiara MASTRANTONIO*

MASSIMA!

Va dichiarata rilevante e non manifestamente infondata la
questione di legittimita costituzionale dell'art. 322-quater
c.p. in riferimento agli artt. 3 ¢ 27 Cost. nonché agl artt.
11, 117 Cost. in relazione all'art. 48 Carta der dinith
fondamentali dell’Unione europea, nella parte in cui prevede
che dalla condanna per taluno det delitty di cui agli artt. 314,
317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321 ¢ 322-
bis c.p. consegua la confisca, anche per equivalente, dei beni
che ne costituiscono il profitto o il prezzo e, nel contempo, il
pagamento di una somma equivalente al prezzo o al profitto
del reato a titolo di riparazione pecuniaria in favore
dell'amministrazione lesa.
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1. ILFATTO

Avverso la sentenza emessa dalla Corte di ap-
pello di Brescia, confermativa dell’affermazione di
responsabilita penale per il reato di corruzione per
Pesercizio della funzione, proponeva ricorso per
cassazione I'imputato.

Secondo la ricostruzione accolta da entrambe
le sentenze di merito, I'imputato, appartenente alla
Guardia di Finanza, avrebbe ricevuto — per il tra-
mite di un collega, poi reo confesso — la somma di
euro 5.000 da due imprenditori interessati a che le
attivita di controllo svolte nei confronti della loro
societa non evidenziassero condotte illecite.

Nell'interesse del ricorrente venivano articolati
cinque motivi di doglianza.

Con 1 primi due si denunciava la ritenuta suffi-

cienza della mera confessione dell'imputato a

* Avvocato del Foro di Roma. Componente del Comitato Edi-
toriale della Rivista “De Iustitia”.

sorreggere la pronuncia di condanna. La difesa evi-
denziava, infatti, come, sebbene in sede di interro-
gatorio di garanzia egli avesse ammesso 1 fatti a sé
sfavorevoli, tali dichiarazioni fossero il portato di
una condizione di fragilita e confusione indotta
dall’applicazione della misura cautelare; si soste-
neva, per converso, che dagli atti non emergesse af-
fatto la prova della compartecipazione dell'impu-
tato all’accordo corruttivo.

Il terzo motivo di ricorso atteneva alla ritenuta
sussistenza dell’elemento soggettivo del reato di cui
all’art. 318 c.p., assumendosi che 'imputato si sa-
rebbe limitato a ricevere la somma consegnatagli
dal collega, senza aver preso parte al pactum sceleris.

Con 1l quarto motivo, poi, si deduceva la mani-
festa illogicita e contraddittorieta della motivazione
nella parte in cul era stata esclusa ’applicabilita
dell’art. 323-bis c.p., valorizzandosi la violazione
dei doveri connessi alla qualifica dell'imputato e
P’entita del lucro conseguito.

Infine, con I'ultimo motivo, si censurava il cu-
mulo sanzionatorio derivante dalla contestuale ir-
rogazione, da un lato, della confisca — diretta e per
equivalente — del prezzo del reato (euro 5.000) e,
dall’altro, della riparazione pecuniaria ex art. 322-
quater c.p., quantificata in misura pari al valore della
confisca.

2. LA DECISIONE

In limine, la Suprema Corte rileva come i primi
quattro motivi di ricorso attengano a profili di me-
rito gia diffusamente esaminati e coerentemente ri-
solti dai giudici di primo e secondo grado, con mo-
tivazioni immuni da vizi di manifesta illogicita o
contraddittorieta e, pertanto, non suscettibili di sin-
dacato in sede di legittimita. Proprio perché il loro
rigetto condurrebbe alla conferma integrale della
sentenza, anche quanto al duplice prelievo patri-
moniale disposto nei confronti dell'imputato, la
Corte ritiene di dover sollevare questione di legitti-

mita costituzionale in ordine al cumulo derivante

I Massima non ufficiale.
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dall’applicazione combinata degli artt. 322-ter e
322-quater c.p., per possibile violazione dei principi
di ragionevolezza e proporzionalita del trattamento
sanzionatorio.

E su tale cumulo — reso ineludibile dall’even-
tuale rigetto del ricorso — che il Collegio appunta
lattenzione, reputando rilevante e non manifesta-
mente infondata la questione di legittimita costitu-
zionale della disciplina risultante dall’intreccio tra
gli artt. 322-ter e 322-quater c.p., nella parte in cui
impongono una duplicazione di misure patrimo-
niali aventi sostanzialmente il medesimo oggetto e
una chiara funzione afflittivo-sanzionatoria.

Per giungere a tale approdo, la Corte muove
da una ricostruzione sistematica del quadro norma-
tivo entro cui si colloca I'istituto della riparazione
pecuniaria, mettendone in luce 'ormai pressoché
perfetta sovrapposizione, sul piano oggettivo e sog-
gettivo, rispetto alla confisca del prezzo o del pro-
fitto del reato.

L’art. 322-quater c.p. ¢ stato introdotto dalla 1.
27 maggio 2015, n. 69, con I'intento dichiarato di
rafforzare ’armamentario sanzionatorio a presidio
dei delitti contro la pubblica amministrazione.
Nella versione originaria, la disposizione prevedeva
che, in caso di condanna per una serie di delitti con-
tro la PA (tra cui peculato, concussione, corruzione
propria e impropria, induzione indebita), il solo
pubblico agente fosse condannato al pagamento di
una somma equivalente a «quanto indebitamente rice-
vutor; Padempimento di tale obbligo costituiva, inol-
tre, presupposto necessario tanto per la concessione
della sospensione condizionale della pena, ai sensi
dell’art. 165, comma 4, c.p., quanto per ’accesso al
patteggiamento.

La riforma del 2019 (1. 9 gennaio 2019, n. 3) ha
ampliato I’ambito applicativo della norma, esten-
dendola anche al privato corruttore e sostituendo il
riferimento a «quanto indebitamente ricevuto» con
quello, piu ampio, ad «una somma equivalente al prezzo
0 al profitto del reator.

Questa evoluzione mette in luce, secondo la
Corte, una tendenziale e ormai compiuta sovrap-
posizione tra riparazione pecuniaria e confisca ob-
bligatoria del prezzo o del profitto del reato ex art.
322-ter c.p., glacché «’ambito oggettivo e soggettivo di ap-
plicazione della confisca e della riparazione pecuniaria, come
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pure T presupposti applicativr, Pobbligatorieta e i parametri
di determinazione del quantum, sono totalmente sovrapponi-
bilir.

Se si pongono a raffronto le due disposizioni,
emergono plurimi profili di coincidenza: i presup-
posti oggettivi (condanna per 1 medesimi delitti
contro la pubblica amministrazione); 1’oggetto
dell’ablazione (prezzo o profitto del reato); ’'ambito
soggettivo (pubblico agente e privato concorrente);
soprattutto, il carattere obbligatorio di entrambe le
misure.

Nel caso di specie, trova applicazione la formu-
lazione originaria dell’art. 322-quater c.p.; nondi-
meno, osserva la Cassazione, la locuzione «quanto
indebitamente ricevuto» ricomprendeva gia, quanto
meno con riguardo ai reati di corruzione, la no-
zione di prezzo del reato.

Ne discende che, tanto nella disciplina previ-
gente quanto in quella vigente, riparazione pecu-
niaria e confisca colpiscono il medesimo valore pa-
trimoniale, in base a presupposti identici, in via ob-
bligatoria e secondo criteri di quantificazione so-
stanzialmente coincidenti.

Da questo assetto normativo deriva un’inevita-
bile interferenza: in presenza di una condanna per
corruzione — come nel caso in esame — il giudice ¢
tenuto a disporre sia la confisca, diretta o per equi-
valente, del prezzo del reato, sia la condanna al pa-
gamento, a titolo di riparazione pecuniaria, di una
somma di pari entita.

La Corte precisa che cio determina «una dupli-
cazione di obblight che, pur avendo una differente natura, de-
terminano Ueffetto ultimo di sottrarre al reo un valore doppio
rispetto a quello indebitamente conseguito dal reaton. 11 risul-
tato ¢ che il condannato subisce una duplicazione
di prelievi che conducono alla sottrazione di un va-
lore pari al doppio di quanto illecitamente perce-
pito.

La Suprema Corte sottolinea, peraltro, come la
legge non contenga alcuna clausola che consenta di
modulare tale cumulo, né preveda meccanismi di
coordinamento o di alternativita tra confisca e ri-
parazione pecuniaria: il sistema positivo, in altre
parole, ¢ strutturato per imporre la congiunta ap-
plicazione dei due istituti, senza margini di discre-

zionalita giudiziale.
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Per verificare se tale esito sia compatibile con 1
parametri costituzionali, il Collegio si concentra
anzitutto sulla natura giuridica della riparazione
pecuniaria.

Una prima linea di indagine intercetta il rap-
porto tra I'istituto e il risarcimento del danno civile.
L’art. 322-quater c.p., nel prevedere espressamente
che il pagamento della somma dovuta a titolo di ri-
parazione lascia impregiudicato il diritto al risarci-
mento del danno, sancisce chiaramente il cumulo
tra le due poste.

Il dato letterale rende arduo ogni tentativo di
ricondurre la riparazione pecuniaria nell’alveo
della responsabilita civilistica, espungendone la di-
mensione sanzionatoria. A cio si aggiunge che il ri-
sarcimento del danno presuppone I'iniziativa del
danneggiato, mentre la riparazione ex art. 322-qua-
ter c.p. e disposta d’ufficio dal giudice, indipenden-
temente dalla costituzione di parte civile; e, ancora,
che la parametrazione al prezzo o al profitto del
reato prescinde dal concreto ammontare del danno
risarcibile, che solo nel peculato tende a coincidere
con il profitto.

Nella corruzione per Pesercizio della funzione
— quale ¢ il caso di specie — ’atto rimane, almeno
formalmente, conforme ai doveri d’ufficio, sicché
Pamministrazione puo non aver subito un danno
patrimoniale diretto, se non I'offesa all'immagine,
la cui quantificazione non ¢ automatica né corre-
lata al prezzo della dazione corruttiva.

Da cio non puo che discendere una scissione
strutturale tra riparazione pecuniaria e danno risar-
cibile, che consente di escludere qualsiasi qualifica-
zione dell’istituto in chiave meramente riparatoria.
Come afferma la Corte, «la parametrazione della ripa-
razione pecuniaria al prezzo o al profitto del reato determina
necessariamente una scissione tra la riparazione e il risarci-
mento del danno, essendo Uistituto connotato da una esclusiva
Sfinalita punitiva e non gia compensatives.

Esclusa allora la natura risarcitoria, la giuri-
sprudenza di legittimita ha progressivamente chia-
rito che la riparazione pecuniaria ex art. 322-quater
c.p. integra una «sanzione civile accessoria che consegue
necessariamente alla condanna per @ reati indicati ¢ si ag-
gunge alla pena irrogata a ciascun soggetto condannator,

con marcata connotazione punitiva (cfr. Cass. pen.,

Sez. VI, 5 febbraio 2020, n. 16098, Ciferri; Cass.
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pen., Sez. VI, 25 gennaio 2023, n. 8959, La Face;
Cass. pen., Sez. VI, 25 luglio 2025, n. 27422, Mo-
cellin).

L’art. 322-quater c.p. delinea, in questa prospet-
tiva, una forma di riparazione coattiva, di tipo non
risarcitorio, non rimessa all’iniziativa dell’impu-
tato, non graduabile in funzione dei pregiudizi su-
biti dalla pubblica amministrazione, ma rigida-
mente parametrata al quantum del prezzo o del
profitto.

«SI tratta, dunque, di una “sanzione civile accessoria™
—rammenta la Cassazione — «he, nella chiara prospet-
twa di realizzare un rafforzamento dell’armamentario san-
zionatorio posto a tutela del buon andamento della pubblica
ammanistrazione, consegue necessariamente (“sempre”) alla
condanna per 1 reati-presupposto di cut al catalogo dello stesso
art. 322-quater cod. pen. e si caratterizza per un’indubbia
connotazione punitiva, tanto che la relativa applicazione in
assenza det presupposti di legge ¢ stata da questa Corte ri-
condotta nell’alveo della “pena illegale”» (Cass. pen., Sez.
VI, 14 marzo 2019, n. 12541, Ferraresi).

Il dato giurisprudenziale trova puntuale riscon-
tro in dottrina, che in larga parte sottolinea come
I’istituto non presupponga alcuna condotta di resi-
piscenza o di spontaneo impegno riparatorio da
parte dell’autore — tratti tipici dei modelli di restora-
twe justice — ma sl risolva in una vera e propria san-
zlone pecuniaria aggiuntiva, funzionalmente assi-
milabile a una pena pecuniaria reintrodotta surret-
tiziamente nel sistema dopo la sua eliminazione,
per i delitti contro la PA, con la riforma del 1990 (1.
26 aprile 1990, n. 86).

Una conferma in tal senso ¢ desunta dalla rela-
zione governativa alla . n. 69 del 2015, che quali-
fica la riparazione pecuniaria come strumento volto
a recepire le raccomandazioni, in particolare
del’OCSE, in tema di «sanzioni pecuniarie» idonee a
rafforzare il contrasto alla corruzione nelle transa-
zloni economiche internazionali.

La relazione prende atto di una scelta consape-
vole del legislatore di non rimodulare le pene prin-
cipali — ritenute gia adeguatamente afflittive — op-
tando invece per un meccanismo formalmente in-
quadrato come «iparazione», ma dotato di una fun-
zione dichiaratamente afflittivo-sanzionatoria.
Leffetto ¢ quello di inserire nel sistema un istituto

che, pur gravitante nominalmente nell’orbita
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civilistica, opera nella sostanza come sanzione pe-
cuniaria a parametro fisso.

In un passaggio di particolare raffinatezza, Ior-
dinanza si confronta con la riparazione pecuniaria
prevista dall’art. 12 della 1. 8 febbraio 1948, n. 47,
in materia di diffamazione a mezzo stampa, spesso
evocata quale termine di paragone. Anche in tale
ambito, infatti, la giurisprudenza civile ha ricono-
sciuto 'introduzione di una «pena pecuniaria privata»
aggiuntiva rispetto al risarcimento del danno (Cass.
civ., Sez. II1, 12 dicembre 2017, n. 29640).

Thuttavia, la Cassazione penale evidenzia le dif-
ferenze decisive: la riparazione in materia di diffa-
mazione presuppone pur sempre una richiesta
della persona offesa, non ¢ applicabile d’ufficio e si
inserisce in un sistema in cui le pene principali sono
relativamente miti, si da giustificare un correttivo
patrimoniale piu incisivo. L’art. 322-quater c.p., al
contrario, opera in un contesto opposto: ’'obbligo
di pagamento sorge automaticamente, senza do-
manda della parte lesa, con importo predetermi-
nato e senza margini di discrezionalita, in aggiunta
a pene detentive gia severe e a misure ablative ob-
bligatorie quali la confisca del prezzo o del profitto.

Ancor piu significativa, nella prospettiva della
Corte, ¢ la convergenza tra riparazione pecuniaria
e danno erariale da lesione dell'immagine della
pubblica amministrazione ai sensi dell’art. 1,
comma l-sexies, 1. 14 gennaio 1994, n. 20, che
quantifica, salvo prova contraria, tale danno nel
doppio del valore dell’utilita illecitamente perce-
pita. Riparazione pecuniaria e danno erariale,
come rilevato in dottrina, rispondono a una logica
spiccatamente sanzionatoria e si affiancano al tra-
dizionale risarcimento con finalita essenzialmente
punitive e di deterrenza, generando un quadro nel
quale il medesimo fatto di reato espone 'autore a
una pluralita di prelievi patrimoniali collocati su
piani formalmente distinti (penale, civile, conta-
bile), ma convergenti nella funzione afflittiva.

Accertata la natura sanzionatoria della ripara-
zione pecuniaria, la Corte prende atto che una
parte della giurisprudenza di legittimita ha tentato
di neutralizzare la duplicazione rispetto alla confi-
sca introducendo, in via interpretativa, un regime

di alternativita tra art. 322-ter e art. 322-quater c.p.
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I in questa prospettiva che Pordinanza esa-
mina criticamente I'indirizzo espresso, tra le altre,
da Cass. pen., Sez. VI, 5 marzo 2024, n. 23203,
Petrini, secondo cui ’applicazione congiunta della
confisca per equivalente del profitto e della ripara-
zione pecuniaria determinerebbe una violazione
del principio del ne bis in idem sanzionatorio, impo-
nendo di optare per una sola delle due misure. La
Cassazione osserva che tale soluzione si traduce in
una nlerpretatio abrogans dell’art. 322-quater c.p., poi-
ché «n ragione dell’identita dei presupposti applicativi, ove
¢ applicabile la riparazione pecuniaria lo ¢ anche la confisca,
con la conseguenza che il principio di alternativita conduce
sempre alla disapplicazione dell’art. 322-quater cod. pen.».

Una simile esegesi non ¢ ritenuta compatibile
con il tenore letterale delle disposizioni, le quali non
solo non prevedono alcuna clausola di alternativita,
ma, al contrario, sono concepite per operare con-
giuntamente. Come la Corte costituzionale ha rei-
teratamente affermato, invero, «/’uniwoco tenore della
norma segna il confine in presenza del quale il tentativo in-
lerpretativo deve cedere 1l passo al sindacato di legittimita co-
stituzionale» (Corte cost., sent. n. 109 del 1989; Corte
cost., sent. n. 219 del 2008; Corte cost., sent. n. 26
del 2010; Corte cost., sent. n. 110 del 2012).

Nella prospettiva dell’ordinanza, il problema
del cumulo tra confisca e riparazione pecuniaria
deve, dunque, essere affrontato sul terreno della le-
gittimita costituzionale, e segnatamente del rispetto
del principio di proporzionalita della pena e del di-
vieto di duplicazione irragionevole di misure afflit-
tive, anche alla luce dell’art. 49, par. 3, della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

In tale contesto, la Corte valorizza altresi il re-
cente arresto delle Sezioni unite in tema di confisca
del profitto (Cass. pen., Sez. Un., 26 settembre
2024, n. 13783, Massini), che ribadisce la funzione
primariamente recuperatoria della confisca — an-
che per equivalente — pur riconoscendone il conte-
nuto afflittivo e, in determinate ipotesi, punitivo.

Il fatto che la confisca miri a neutralizzare il
vantaggio illecito non elide, infatti, la sua dimen-
sione afflittiva, che assume rilievo tanto pit mar-
cato quando essa venga affiancata da ulteriori stru-
menti patrimoniali di segno punitivo, come la ripa-
razione pecuniaria. Sul piano sostanziale, la com-

binazione delle due misure conduce a un
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raddoppio dell’obbligo ablatorio, con effetto di
privare il condannato di un valore pari al doppio
del prezzo o del profitto, oltre alle pene detentive e
ad altri eventuali oneri economici.

Il baricentro argomentativo si sposta, allora, sul
terreno del controllo di proporzionalita. Alla luce
della giurisprudenza costituzionale (Corte cost.,
sent. n. 236 del 2016; Corte cost., sent. n. 179 del
2017; Corte cost., sent. n. 149 del 2018; Corte cost.,
sent. n. 222 del 2018), la Corte ricorda come il prin-
cipio di proporzionalita della sanzione rispetto al
disvalore del fatto abbia assunto autonoma valenza,
non riducibile al solo canone di eguaglianza for-
male di cui all’art. 3 Cost., ma strettamente intrec-
ciato con la funzione rieducativa della pena sancita
dall’art. 27 Cost. Quando la risposta sanzionatoria
si rivell manifestamente sproporzionata rispetto
all’offesa, I'ingiustizia percepita della pena stessa
tende a compromettere ab origine ogni processo rie-
ducativo, traducendosi in un contrasto congiunto
con i due parametri costituzionali. (Corte cost.,
sent. n. 68 del 2012; Corte cost., sent. n. 251 del
2012).

Pur nascendo, storicamente, con riguardo alle
pene detentive, il principio di proporzionalita ¢
stato esteso, dalla stessa Coorte costituzionale, anche
a sanzioni diverse dalla privazione della liberta, in
particolare alle sanzioni amministrative di carattere
punitivo, sulla base dell’art. 3 Cost. in combinato
disposto con le norme che tutelano 1 diritti incist
(Corte cost., sent. n. 112 del 2019).

In tale pronuncia, richiamando l’art. 49, par.
3, CDFUE e la giurisprudenza della Corte di giu-
stizia (in particolare Corte giust. UE, 20 marzo
2018, Garlsson Real Estate SA, C-537/16), si af-
ferma che il principio di proporzionalita si applica
all'insieme delle sanzioni, anche amministrative,
quando rivestono carattere punitivo; la stessa linea
¢ stata seguita dalle Sezioni unite civili nel ricono-
scimento dei punitive damages di matrice straniera
(Cass. civ., Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601).

Da tale percorso argomentativo, la Cassazione
trae un duplice corollario. Da un lato, il principio
di proporzionalita deve ritenersi applicabile anche
alla riparazione pecuniaria, tanto piu in quanto
essa incide indirettamente sul regime della pena de-
tentiva, essendo posta quale condizione per la
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sospensione condizionale ex art. 165, comma 4,
c.p., senza che siano previsti meccanismi di adegua-
mento alle capacita economiche del condannato.
Dall’altro lato, il parametro di proporzionalita
opera sia in senso «ntrinseco» — valutando la con-
gruita complessiva del trattamento sanzionatorio
previsto per una determinata fattispecie — sia in
senso «elazionaler, nel confronto con altri contesti
normativi: nel caso di specie, viene in rilievo soprat-
tutto 1l profilo intrinseco, giacché la lesione deriva
dalla duplicazione, per il medesimo fatto, di misure
che incidono sullo stesso segmento patrimoniale in
assenza di qualunque correttivo.

La Corte soggiunge, poi, un ulteriore rilievo
che accentua la problematicita costituzionale
dell’istituto: la riparazione pecuniaria €, per sua
struttura, sostanzialmente fissa e predeterminata. Il
quantum ¢ rigidamente correlato al prezzo o al pro-
fitto del reato, senza che il giudice possa graduarlo
in base alla situazione economica dell'imputato,
all’eventuale risarcimento del danno gia versato ov-
vero all'integrale restituzione del profitto. In parti-
colare, si sottolinea come «la predeterminazione legisla-
twa del parametro di commisurazione della riparazione pe-
cumiaria impedisce al giudice ogni valutazione di adeguatezza
i concreto, rendendo la misura del tutto impermeabile ai cri-
teri dell’art. 133 cod. pen.n».

Questa predeterminazione oggettiva, che
esclude ogni scrutinio di adeguatezza in concreto, &
gia stata ritenuta censurabile, in linea di principio,
dalla giurisprudenza costituzionale con riguardo a
sanzioni pecuniarie prive di margini di modula-
zione (Corte cost., sent. n. 28 del 2022).

L’istituto risulta, dunque, impermeabile ad
ogni valutazione di equita e incapace di valorizzare
le condotte riparatorie spontanee del reo.

Nella parte finale del proprio i#er argomenta-
tivo, ordinanza intreccia il profilo di proporziona-
lita con una ricognizione sistemica delle regole che
governano il rapporto tra confisca e condotte ripa-
ratorie.

Vengono richiamate — tra le altre —le previsioni
dell’art. 19 del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, che
esclude la confisca «per la parte che puo essere restituita
al danneggiator, e quelle degli artt. 600-septies, 452-un-
decies € 423-quater c.p., che subordinano o escludono

la confisca nei casi in cui l'imputato abbia
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provveduto alla messa in sicurezza, alla bonifica o
al ripristino dello stato dei luoghi.

Sul piano giurisprudenziale, si ¢ affermato co-
stantemente che la confisca del profitto non puo es-
sere disposta quando questo sia venuto meno per
effetto di condotte riparatorie che abbiano eliso il
vantaggio economico conseguito, ovvero che il
quantum confiscabile debba essere rideterminato
alla luce delle somme restituite o recuperate?.

In questa prospettiva si colloca il principio, af-
fermato dalla Corte, secondo cui «/’autore del reato non
puo trarre vantaggio dall’illecito, ma non puo neppure subire
un depauperamento indebito per effetto della duplicazione del
prelievo eseguito sul suo patrimonion, evocando cosi la ne-
cessita di un criterio di alternativita tra misure pa-
trimoniali afflittive.

Alla luce di questa trama normativa e giuri-
sprudenziale, la riparazione pecuniaria ex art. 322-
qualer c.p. appare come un «stituto avulso dal sistemas:
non si presenta come alternativa alla confisca, né ¢
modulabile in relazione alle condotte riparatorie,
ma opera necessariamente in aggiunta ad essa, de-
terminando un raddoppio strutturale del prelievo
sul medesimo vantaggio illecito. Cio avviene, peral-
tro, senza che il giudice possa esercitare alcun po-
tere di graduazione, in aperto contrasto con i criteri
di commisurazione di cui all’art. 133 c.p. e con le
garanzie normalmente riconosciute in tema di pene
pecuniarie.

Da qui ’approdo, tanto netto quanto impegna-
tivo sul piano sistemico, secondo cui «/ riequilibrio del
sistema debba essere individuato nella dichiarazione di inco-
stituzionalita dell’art. 322-quater cod. pen.», nella parte
in cul impone la riparazione pecuniaria in cumulo
con la confisca del prezzo o del profitto del reato.

3. CONCLUSIONI

Alla  stregua  dell’articolato  percorso
motivazionale ricostruito, la Corte di cassazione
dichiara rilevante e non manifestamente infondata
la questione di legittimita costituzionale dell’art.

322-quater c.p. in riferimento agli artt. 3 e 27 Cost.,

2 Si vedano, ex pluris, Cass. pen., Sez. III, 15 ottobre 2013, n.
44446, Runco; Cass. pen., Sez. II, 26 maggio 2015, n. 36444,
Ottonello; Cass. pen., Sez. III, 15 aprile 2015, n. 20887, Au-
menta; Cass. pen., Sez. III, 19 gennaio 2016, n. 4097, Tomasi;
Cass. pen., Sez. II, 16 novembre 2011, n. 45054, Benzoni;
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nonché agli artt. 11 e 117 Cost. in relazione all’art.
49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea.

Dispone, conseguentemente, I'immediata
trasmissione degli atti alla Corte costituzionale e
sospende 1l giudizio in corso, ordinando, infine,
che, a cura della Cancelleria, la presente ordinanza
sia notificata al ricorrente, al Procuratore generale
presso la Corte di cassazione, al Presidente del
Consiglio dei ministri e sia comunicata ai Presidenti

delle due Camere del Parlamento.

Cass. pen., Sez. II, 16 giugno 2015, n. 29512, Sicilfert S.r.l;
Cass. pen., Sez. VI, 24 giugno 2020, n. 21353, Magnani; Cass.
pen., Sez. VI, 17 maggio 2023, n. 34290, Calvaresi; Cass. pen.,
Sez. 11, 18 ottobre 2022, n. 44189, Hoxha.
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SEQUESTRO FINALIZZATO ALLA CONFISCA IN VIA DIRETTA CONTESTUALE A QUELLO
PER EQUIVALENTE E VALUTAZIONE DELLA SOPRAVVENUTA NON NECESSITA DI CON-
FISCA PER EQUIVALENTE - CASS. PEN. SEZ. III1., (DEP. 02 SETTEMBRE 2025), N. 30107

A cura di Valentina CALABRESE*
MASSIMA!

In tema di confisca, in caso di sequestro finalizzato alla con-
fisca in via diretta e contestualmente a quello per equivalente,
la valutazione della sopravvenuta non necessita della confisca
per equivalente, in ragione della sufficienza dell’importo dei
beni sequestrati in via diretta a “coprive” integralmente il pro-
Sfitto del reato, va compiuta con riferimento al valore di detti
beni al momento dell’adozione del provvedimento di confisca
¢ non al momento del sequestro, essendo tale momento quello
che determina Ueffetto ablatorio.
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1. ILFATTO

La Corte di appello territorialmente compe-
tente, in funzione di giudice dell’esecuzione, riget-
tava 'opposizione proposta nei confronti dell’ordi-
nanza di rigetto dell’istanza presentata dal reo,
volta a ottenere la revoca della confisca per equiva-
lente disposta a suo carico per reati tributari, accer-
tati con sentenza irrevocabile.

Avverso la suddetta ordinanza, il condannato
proponeva ricorso per Cassazione adducendo
quattro motivi, ossia,

- con il primo, lamentava che la confisca fosse
stata estesa all’intero profitto dei reati in ragione
della ritenuta solidarieta degli imputati, poi esclusa
dalla Suprema Corte a Sezioni Unite, di cui al
tempo della presentazione del ricorso, era nota solo

I'informazione provvisoria;

* Dott.ssa praticante abilitata al patrocinio sostitutivo presso
I’Ordine Forense di Reggio Emilia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

- con il secondo motivo, lamentava I'omessa
considerazione della circostanza del rinvenimento
del profitto dei reati presso la societa beneficiaria,
con la conseguente insussistenza dei presupposti
per poterne disporre anche la confisca per equiva-
lente;

- il terzo motivo di gravame atteneva al diniego
dell’istanza di sostituzione dei beni confiscati con
una somma di denaro che il reo si era reso disponi-
bile a mettere a disposizione dell’autorita, sulla
scorta del fatto che tale richiesta era stata formulata
in riferimento a valori inferiori a quelli effettivi dei
beni confiscati, benché la richiesta riguardasse la
quota di profitto gravante su ogni correo al netto
del valore dei beni sequestrati in via diretta.

Infine, con il quarto motivo, veniva contestata
la mancata considerazione della consulenza tecnica
di parte circa il valore effettivo dei beni immobili
confiscati.

Il Procuratore Generale chiedeva il rigetto del
ricorso, sottolineando la definitivita e intangibilita
dell’ordine di confisca dell’intero profitto del reato
nei confronti del ricorrente.

La Corte di Cassazione doveva operare un
vaglio sulla correttezza della decisione del giudice
dell’esecuzione, in materia di confisca.

Nello specifico, veniva chiamata a pronunciarsi
in merito al tempo in cui doveva essere stabilito il
valore det beni oggetto di provvedimento ablativo,
ovvero se lo stesso avrebbe dovuto calcolarsi al mo-
mento della confisca o all’epoca in cui veniva di-
sposto il provvedimento cautelare di sequestro.

2. LA DECISIONE

Il Collegio evidenziava, in primo luogo, che le
censure sollevate con il primo motivo di ricorso, in
ordine all’applicazione della confisca per equiva-
lente nei confronti del ricorrente in relazione all’in-

tero profitto dei reati ascrittiglh e commessi in

I Massima non ufficiale.
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concorso con 1 coimputati, anziché con il limite di
quanto da ciascun concorrente effettivamente con-
seguito, fossero inammissibili, in quanto relative ad
aspetti sui quali ¢ intervenuto il giudicato e che,
quindi, non potevano essere oggetto di riconsidera-
zione nella fase di esecuzione.

Pur prescindendo, infatti, dal rilievo assor-
bente, che la sentenza delle Sezioni Unite (Cass.
Sez. Unite, n. 13783 del 26 settembre 2024), men-
zlonata nel ricorso si riferiva alla confisca diretta e
non a quella per equivalente, che era stata appli-
cata al ricorrente, la deduzione della erronea deter-
minazione della misura della confisca in corrispon-
denza dell’intero profitto del reato, senza conside-
rare 'apporto concorsuale di ciascun correo e il
vantaggio tratto da ciascuno, si precludeva dall’es-
sere stata gia sottoposta al giudizio di cognizione e
dichiarata manifestamente infondata.

Ne consegue che tale censura, risulta preclusa
dalla definitivita della affermazione di responsabi-
lita e della applicazione della confisca per equiva-
lente nei confronti del ricorrente, in misura corri-
spondente all'intero profitto dei reati, trattandosi di
statuizione che non potrebbe essere rivista in sede
esecutiva.

Il secondo motivo, sarebbe inammissibile a
causa della sua insufficiente specificita; nel dichia-
rare inammissibile il ricorso dell'imputato, la Su-
prema corte affermava, inoltre, che 1 valori dei beni
oggetto della confisca ai quali il ricorrente faceva
riferimento erano quelli del momento del loro se-
questro, ossia eseguito nel 2013, mentre la verifica
della sussistenza di un profitto residuo da sotto-
porre ad ablazione per equivalente doveva essere
compiuta con riferimento al momento della defini-
tivita della confisca, perché ¢ a tale momento, nel
quale si determina effetto ablatorio, cui occorre
avere riguardo.

La confisca per equivalente potrebbe essere di-
sposta nei confronti del legale rappresentate di una
societa solo nel caso in cui sia impossibile la confi-
sca diretta del profitto del reato nel patrimonio
dell’ente che ha tratto vantaggio dalla commissione
del reato.

Si tratta di una valutazione che, secondo la sta-
tuizione in esame, va compiuta con riferimento al

momento in cui i provvedimento di confisca
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divenga inoppugnabile, perché ¢ in tal momento
che si verifica leffetto ablatorio e che quindi deve
essere verificato se 1 beni confiscati in via di-
retta corrispondano o meno al profitto del reato,
giacché solo qualora non sia possibile procedere
alla confisca diretta di tutto il profitto del reato, sara
possibile disporre la confisca per equivalente nei
confronti dell’autore del reato del profitto non con-
fiscato, in tutto o in parte, in via diretta.

Al contrario, parte ricorrente ha fatto esplicita-
mente riferimento al valore dei beni al momento
del loro sequestro, eccependo l'irrilevanza, rispetto
al’ammontare della confisca per equivalente, del
valore di realizzo dei beni confiscati cui invece cor-
rettamente ha fatto riferimento il giudice del gra-
vame.

In tal modo, nondimeno, 'imputato ha omesso
il necessario raffronto tra il valore dei beni confi-
scatl in via diretta e il profitto dei reati al momento
della adozione della confisca, come, invece, sa-
rebbe stato necessario, trattandosi del momento in
cui si produce Peffetto ablatorio e nel quale, quindi,
deve essere compiuta detta verifica, rimanendo ir-
rilevanti sia 1 valori del momento del sequestro,
che ha solo una funzione cautelare, sia quelli di rea-
lizzo, in quanto la liquidazione avviene successiva-
mente all’ablazione, con 'unico limite dell'ingiusti-

ficato arricchimento da parte dello Stato.

3. CONCLUSIONI

Alla stregua di tali argomenti la Suprema Corte
dichiarava inammissibile il ricorso.

Alla declaratoria di inammissibilita del ricorso
consegue, ex art. 616 c.p.p., I'onere delle spese di
procedimento, nonché del versamento di una
somma in favore della Cassa delle Ammende, che
si determina equitativamente, in ragione dei motivi
dedotti, nella misura di euro 3.000,00.
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ABBANDONO O DEPOSITO INCONTROLLATO DI RIFIUTI COME CONDIZIONI OGGET-
TIVE DELLA CONDOTTA DEL DELITTO DI COMBUSTIONE ILLECITA DI RIFIUTI — CASS.

PEN. III SEZ. PEN. 4 DICEMBRE 2025 NR. 39162

A cura di Francesca Maria FRASSANITO*

MASSIMA!

In tema di combustione illecita di rifiuts, il delitto dv cui
allart. 256-bis d.lgs. n. 152 del 20006 risulta configurabile
quando la condotta abbia ad oggetto rifiutt abbandonati o
depositati in modo incontrollato, senza che sia necessaria la
previa contestazione o Uaccertamento autonomo delle contrav-
venzioni di abbandono o deposito incontrollato di rifiuts, trat-
tandost di una condizione oggettiva della condotta e non di un
presupposto penalmente autonomo.
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1. ILFATTO

Con sentenza dell’1 1 aprile 2025 la Corte d’ap-
pello confermava integralmente la decisione del
Tribunale, con la quale 'imputato veniva condan-
nato alla pena di due anni di reclusione per il reato
di combustione illecita di rifiuti, previsto dall’art.
256-bus del d.Igs. n. 152 del 2006. I giudici di merito
avevano ritenuto accertato che I'imputato avesse
dato causa all'incendio di rifiuti in polistirolo, ab-
bandonati o depositati in modo incontrollato su un
terreno di sua proprieta; commettendo il reato
come committente in concorso con due dipendenti
che avevano materialmente incendiato i rifiuti.

Avverso la sentenza d’appello proponeva ri-
corso per Cassazione, articolandolo in quattro mo-
tivi. Con 1l primo motivo denunciava la violazione
di legge penale e processuale, nonché il vizio di mo-
tivazione, anche sotto il profilo del travisamento

* Avvocato, dottoranda di ricerca in Law and Sustainability
presso Universita del Salento e cultrice della materia presso
Universita Cattolica del Sacro Cuore. Componente del Comi-
tato Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

della prova testimoniale. In particolare, asseriva che
la Corte territoriale non aveva correttamente valo-
rizzato le dichiarazioni del teste, il quale aveva rife-
rito che I'imputato si era limitato a impartire ai di-
pendenti Pordine di trasferire un furgone carico di
materiale presso un altro sito aziendale, destinato a
magazzino, e di procedere allo scarico, senza mai
disporre la combustione del polistirolo. Secondo il
ricorrente, tale versione, coerente anche con
quanto da lui stesso dichiarato nel corso dell’esame,
dimostrava la sua estraneita all’incendio, da ricon-
durre — invece - ad un’iniziativa autonoma ed
estemporanea dei propri dipendenti, tanto piu che
egli non era presente sul luogo ed era intervenuto
solo successivamente, su richiesta dei Carabinieri.

La motivazione della sentenza impugnata ve-
niva, inoltre, censurata per illogicita, laddove aveva
desunto la responsabilita dell'imputato dal man-
cato chiarimento spontaneo dell’accaduto, nonché
per il carattere meramente congetturale dell’affer-
mazione secondo cui ’ordine di bruciare 1 rifiuti sa-
rebbe stato impartito in un momento diverso, in as-
senza di qualsiasi prova di comunicazioni in tal
Senso.

In via ulteriormente subordinata, il ricorrente
contestava anche la configurazione di una respon-
sabilita per omesso controllo ai sensi dell’art. 256-
bis, comma 3, evidenziando I'impossibilita di eser-
citare un controllo effettivo sui dipendenti, che ave-
vano agito in un’area distante dal luogo di esercizio
dell’attivita d’impresa, e rilevando, inoltre, la viola-
zione del principio di correlazione tra accusa e sen-
tenza, trattandosi di profilo non contestato e peral-
tro rilevante come circostanza aggravante.

Con il secondo motivo di ricorso veniva de-
dotta I'inosservanza di legge e il vizio di motiva-
zione in relazione alla ritenuta irrilevanza della
mancata contestazione del reato presupposto di ab-
bandono o deposito incontrollato di rifiuti. Si

I Massima non ufficiale.
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sosteneva che la combustione illecita presuppone
necessariamente la previa sussistenza di un depo-
sito incontrollato, che nel caso di specie non sa-
rebbe stato né contestato né provato. A suo avviso,
il materiale in polistirolo era stato rinvenuto in
un’area aziendale destinata all’attivita d’impresa e
dotata di magazzino, sicché la condotta avrebbe
dovuto essere qualificata, al piu, come deposito
temporaneo di rifiuti, lecitamente raccolti e tra-
sportati, anche in considerazione del fatto che egli
era titolare di autorizzazione alla raccolta e al tra-
sporto.

Con il terzo motivo il ricorrente lamentava la
violazione dell’art. 131-bis c.p., censurando il man-
cato riconoscimento della causa di non punibilita
per particolare tenuita del fatto. Secondo la difesa,
la Corte d’appello avrebbe omesso di valutare plu-
rimi elementi indicativi della minima offensivita
della condotta, quali il fatto che egli non fosse I'au-
tore materiale dell’incendio, le modalita dell’abbru-
clamento, avvenuto in pieno giorno e in modo con-
trollato all'interno di una cisterna utilizzata per le
sterpaglie, 'immediato intervento dell'imputato e il
carattere occasionale dell’episodio, ascrivibile a un
fraintendimento delle direttive impartite ai dipen-
denti.

Con 1l quarto ed ultimo motivo, veniva denun-
ciata I'illogicita e la carenza di motivazione della
Sentenza in ordine al diniego delle circostanze at-
tenuanti generiche, che sarebbe stato disposto
senza adeguata valutazione della modesta gravita
dell’offesa e del pericolo arrecato, dello stato di in-
censuratezza dell'imputato e del suo comporta-
mento collaborativo successivo al fatto.

Il Procuratore Generale concludeva per
I'inammissibilita del ricorso, ritenendo le doglianze
dirette a sollecitare una rivalutazione del materiale
probatorio e comunque manifestamente infondate.
La difesa replicava con memoria, ribadendo I’estra-
neita dell'imputato allincendio e linsussistenza
della condotta presupposta di abbandono o depo-
sito incontrollato dei rifiuti.

2. LA DECISONE

La Corte di Cassazione - in via preliminare -
rilevava che 1l ricorso riproduceva in larga parte 1

motivi gia dedotti in appello e puntualmente
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esaminati e respinti dalla Corte territoriale. Da cio
derivava I'inammissibilita delle censure rilevate,
nella misura in cui esse sollecitavano una rivaluta-
zione del merito o si risolvevano in doglianze gene-
riche, solo apparentemente riconducibili a vizi di
legittimita.

Piu precisamente, con riguardo al primo mo-
tivo, la Corte rieneva inammissibili le doglianze re-
lative al preteso travisamento delle prove e, in par-
ticolare, delle dichiarazioni del teste. Tali censure
venivano qualificate come dirette a ottenere una ri-
lettura delle risultanze istruttorie e una diversa ri-
costruzione del fatto, attivita preclusa nel giudizio
di legittimita. La Corte, invece, valorizzava la mo-
tivazione della Sentenza impugnata, nella parte in
cul escludeva la natura di deposito temporaneo dei
rifiuti, evidenziando che il polistirolo era accata-
stato in modo indiscriminato e in quantita rilevante
su un terreno di proprieta del ricorrente, in un
luogo diverso da quello di produzione.

La responsabilita dell'imputato veniva quindi
correttamente affermata a titolo di concorso, quale
committente, sulla base di un ragionamento infe-
renziale fondato sulla prassi aziendale e sulla con-
dotta successiva al fatto, senza che cio integrasse un
vizio logico della motivazione. Veniva, invece,
escluso che potesse residuare una responsabilita per
omessa vigilanza ai sensi dell’art. 256-bis, comma
3, d.1gs. n. 152 del 2006, disposizione nel frattempo
abrogata, restando comunque ferma la responsabi-
lita concorsuale.

Il secondo motivo veniva considerato infondato
in quanto 1l delitto di combustione illecita di rifiuti
richiede unicamente che la condotta abbia a og-
getto rifiuti abbandonati o depositati in modo in-
controllato, inteso come deposito privo delle pre-
scritte cautele ambientali, non essendo necessaria la
previa contestazione dei reati contravvenzionali di
abbandono o deposito incontrollato. Nel caso di
specie, la sussistenza di un deposito incontrollato ¢
stata correttamente accertata in fatto, alla luce delle
modalita di accumulo dei rifiuti, sicché risultavano
prive di fondamento le doglianze difensive sul
punto.

Quanto al terzo motivo, relativo alla causa di
non punibilita per particolare tenuita del fatto ex
art. 131-bis c.p.,, la Corte ne dichiarava
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Pinammussibilita, evidenziando che detto motivo
investiva valutazioni di merito adeguatamente mo-
tivate gia nella sentenza della Corte d’Appello.
Inoltre, veniva rilevato che, medio tempore, il legi-
slatore aveva espressamente escluso I'applicabilita
dell’art. 131-bis ai delitti ambientali, tra cui quello
di cui all’art. 256-bis d.lgs. n. 152 del 2006, ren-
dendo comunque recessiva la censura.

Infine, il quarto motivo, concernente il diniego
delle circostanze attenuanti generiche, veniva rite-
nuto manifestamente infondato, poiché volto a con-
testare una valutazione discrezionale del giudice di
merito fondata sulla gravita del fatto, ritenuta ele-
mento preponderante ai sensi dell’art. 133 c.p. La
Corte ribadiva che il diniego delle attenuanti puo
essere legitimamente fondato anche su un solo in-
dice negativo, senza necessita di un’espressa confu-

tazione di tutte le deduzioni difensive.

3. CONCLUSIONI

La Suprema Corte di Cassazione rigettava il ri-
corso, dichiarando infondato il secondo motivo e
inammissibili 1 restanti, con conseguente condanna
del ricorrente al pagamento delle spese processuali
ai sensi dell’art. 616 c.p.c.
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SEQUESTRO PROBATORIO DI DATI INFORMATICI E PRINCIPIO DI PROPORZIONALITA: LA
CASSAZIONE RIAFFERMA LIMITI, GARANZIE E OBBLIGHI MOTIVAZIONALI — CASS. PEN.,

SEZ. VI, 26 NOVEMBRE 2025, N. 38331

A cura di Maria Chiara MASTRANTONIO*
MASSIMA!

In tema di sequestro probatorio di dati contenuti in dispositivi
wmformatict o telematict, il decreto del pubblico ministero, al
fine di consentire una adeguata valutazione della
proporzionalita della misura sia nella_fase genetica che in
quella esecutiva, deve illustrare le ragioni per cui ¢ necessario
disporre un  sequestro esteso ¢ ommicomprensivo o, in
alternativa, le spectfiche informazioni oggetto di ricerca, 1
critert di selezione del materiale informatico archiviato nel
dispositivo,  con  la  gustificazione  dell'eventuale
perimetrazione lemporale dei dati di interesse in termini
sensibilmente  difformi  rispetto  ai  confini  temporali
dell'vmputazione provvisoria e 1 tempi entro cui verrd
¢ffettuata tale selezione, con conseguente restituzione anche
della copra informatica dei dati non rilevanti.
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1. ILFATTO

Il Tribunale del riesame di Catanzaro, con or-
dinanza oggetto d’impugnazione, ha disatteso
I'istanza di riesame proposta dall'indagato, in or-
dine alla fattispecie di cui all’art. 326, comma 3,
c.p., confermando il decreto con cui il Pubblico Mi-
nistero aveva esteso il sequestro probatorio alla co-
pia forense del telefono cellulare a lui in uso e alle
pertinenti caselle di posta elettronica ed e-cloud, gia
nella disponibilita della polizia giudiziaria.

Avverso tale decisione il difensore dell’indagato
propone ricorso per Cassazione, fondato su due ar-
ticolati motivi.

In premessa, tuttavia, la difesa rammenta come
un primo vincolo reale sui dispositivi informatici

fosse stato imposto il 9 febbraio 2024, con

* Avvocato del Foro di Roma. Componente del Comitato Edi-
toriale della Rivista “De Iustitia”.

riferimento alle indagini per il delitto di abuso d’uf-
ficio, mentre il successivo sequestro della copia fo-
rense, disposto il 1° aprile 2025, si colloca nell’alveo
del distinto procedimento per rivelazione di segreto
d’ufficio.

Con il primo motivo, allora, il ricorrente de-
duce una violazione degli artt. 253 e 260, comma
2, c.p.p., lamentando P’assenza di qualsivoglia rigo-
rosa garanzia circa la genuinita, la completezza e
I'integrita del compendio digitale sequestrato. I dati
informatici, infatti, sarebbero rimasti per oltre un
anno nella disponibilita della polizia giudiziaria
senza che alcuna documentazione attestasse le mo-
dalita di loro custodia dalla fase di estrazione sino
al 14 aprile 2025.

Le prescrizioni evocate dal Tribunale del rie-
same — contenute nel provvedimento genetico del
9 febbraio 2024 — avrebbero riguardato esclusiva-
mente le operazioni di ricerca e acquisizione, la-
sciando del tutto indeterminate le successive fasi di
conservazione; e difetterebbe agli atti persino il ver-
bale comprovante P'estrazione della copia forense
su supporto non riscrivibile, in aperto contrasto con
il dettato dell’art. 260 c.p.p.

Il secondo motivo attiene, invece, alla viola-
zione degli artt. 253 e 275, comma 2, c.p.p., segna-
tamente dei principi cardine di proporzionalita,
adeguatezza e essenzialita del sequestro probatorio
alla funzione investigativa. La difesa, in particolare,
stigmatizza il carattere inevitabilmente esplorativo
dell’acquisizione, osservando come le difficolta
operative richiamate dal Tribunale del riesame —
Passerita impossibilita di utilizzare chiavi di ricerca,
la peculiare conformazione del caso, la vastita del
materiale — non possano, di per sé sole, legittimare
un apprendimento cosl ampio, indiscriminato e
temporalmente dilatato. Né potrebbe ritenersi am-
missibile la segmentazione temporale del vincolo
reale in corrispondenza dell’iscrizione del nuovo
reato, permanendo immutati tanto 1 soggetti proce-

denti quanto il corpus dei dati sequestrati.
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Il ricorrente richiama, inoltre, la costante ela-
borazione della giurisprudenza di legittimita, se-
condo cui il decreto di sequestro di dispositivi infor-
matici deve esplicitare in modo puntuale e analitico
le ragioni dell’eventuale acquisizione estensiva, 1
criteri selettivi del materiale, ’eventuale delimita-
zione cronologica dei dati pertinenti e 1 tempi in cui
sara operata la loro scrematura, con restituzione
del materiale privo di rilevanza investigativa. Ele-
menti motivazionali che, nella prospettazione di-
fensiva, risulterebbero del tutto assenti nel decreto
impugnato.

Con requisitoria e conclusioni scritte, il Procu-
ratore generale ha, infine, concluso per la declara-

toria di inammissibilita del ricorso.

2. LA DECISIONE

La Corte apre la propria motivazione affer-
mando esplicitamente la fondatezza del ricorso,
chiarendo come il motivo secondo, che assume va-
lore preliminare, riguardi la violazione degli artt.
253 e 275, comma 2, c.p.p. ¢, in particolare, dei
principi di proporzionalita e adeguatezza del vin-
colo reale, poiché il sequestro eseguito avrebbe uno
scopo meramente esplorativo.

Questa prima affermazione anticipa il punto
centrale dell’intera pronuncia: il sequestro probato-
rio non puo mai tradursi in un mezzo di ricerca ge-
neralizzata e indiscriminata della notitia criminis, ma
deve essere funzionalmente e strettamente corre-
lato a una finalita probatoria concreta, specifica e
giustificata.

La Corte chiarisce, difatti, sin da subito, che il
motivo ¢ fondato e avvia una ricostruzione sistema-
tica del principio di proporzionalita, che non viene
trattato come un requisito accessorio, ma come un
vero e proprio «fondamento costituzionale del sequestro
probatorion, dal quale discendono, come vedremo,
una serie di obblighi motivazionali particolarmente
stringenti, soprattutto quando siano in gioco dati
informatici, la cui natura rende inevitabilmente in-
vasiva ’apprensione.

Il ragionamento della Suprema Corte si svi-
luppa dapprima sul piano sovranazionale e costitu-
zionale. Si ricorda, infatti, che il principio di pro-
porzionalita ¢ espressamente sancito non solo

dall’art. 275, comma 3, c.p.p., ma anche dall’art. 5,
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paragrafi 3 e 4, TUE, dagli artt. 49, par. 3, e 52
CDFUE, ed ¢ inoltre costantemente ribadito dalla
Corte EDU come parametro imprescindibile per
valutare la legittimita delle ingerenze dello Stato
nella sfera dei diritti fondamentali.

I significativo che la Corte, nel ricostruire la
ratio del principio, richiami le decisioni europee che
hanno contribuito a definire il concetto di “giusto
equilibrio” nella materia del sequestro di beni.
L’idea che il sacrificio imposto al singolo non possa
mai risultare eccessivo rispetto allo scopo perse-
guito, invero, costituisce la pietra angolare sulla
quale si fonda I'intero impianto motivazionale della
sentenza.

Su questa base la Cassazione ripercorre in
modo puntuale la storica pronuncia Bevilacqua
(Cass. pen., Sez. Un., 28 gennaio 2004, n. 5876),
chiarendo che, a far data da quella pronuncia, le
Sezioni Unite hanno escluso che I’essere un bene
“corpo del reato” possa legittimare “in automatico”
il sequestro probatorio. Si rileva, in particolare,
come le Sezioni Unite Bevilacqua abbiano «onfutato
l'argomento dell'autoevidenza del nesso pertinenziale in caso
di sequestro del corpo del reator, affermando che tale im-
postazione sarebbe incompatibile con le garanzie
costituzionali del diritto di proprieta. In quella oc-
casione, Invero, ¢ stato sostenuto come solo la pre-
detta interpretazione sia «‘unica compatibile con i limiti
dettati all’intervento penale sul terreno delle liberta fondamen-
tal» poiché, diversamente, il sacrificio del diritto di
proprieta verrebbe ancorato a «una circostanza del
tutto accidentale», ossia la natura della 7es, anziché a
un fine probatorio concreto (Cass. pen., Sez. Un.,
28 gennaio 2004, n. 5876, Bevilacqua).

Ed ancora, si riporta il principio secondo cui il
sequestro probatorio, pur quando abbia ad oggetto
il corpo del reato, deve essere corredato da una mo-
tivazione idonea a spiegare «/ giusto equilibrio tra i mo-
twi di interesse generale e il sacrificio del diritto del singolo al
rispetto dei suot ben». Passaggio, questo, decisivo, per-
ché colloca la proporzionalita al centro della veri-
fica di legittimita della misura, imponendo un ob-

bligo motivazionale non eludibile, anche in virta
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della portata precettiva dell’art. 42 Cost. e art. 1
primo Protocollo Addizionale CEDUZ2.

La Corte, poi, passa all’altro pilastro dell’elabo-
razione giurisprudenziale: la sentenza Botticelli
(Cass. pen., Sez. Un., 19 aprile 2018, n. 36072).
Qui viene riaffermato con forte chiarezza il colle-
gamento tra proporzionalita, ragionevolezza, ade-
guatezza e residualita.

Le Sezioni Unite hanno, infatti, sottolineato
Veaneludibile necessita di un’interpretazione della norma
(l'art. 253 cod. proc. pen.) che tenga conto del requisito della
proporzionalita della misura adottata rispetto all'esigenza
perseguita, i un corretto bilanciamento der dwerst inleress
cotnvoltys, evidenziando altresi come «ogni misura, per
dirsi proporzionata all'obiettivo da perseguire, dovrebbe ri-
chiedere che ogni interferenza con il pacifico godimento det
beni trovi un giusto equilibrio tra i divergenti inleresst in gioco
(Corte Edu 13 ottobre 2015, Unsped Paket Servist SaN. Ve
TiC. A. S. ¢. Bulgaria)» (Cass. pen., Sez. Un., 19
aprile 2018, n. 36072, Botticelli).

In tale ottica, allora, la motivazione in ordine
alla strumentalita della 7es rispetto all'accertamento
penale diviene requisito indispensabile affinché il
decreto di sequestro, per sua vocazione inteso a
comprimere il diritto della persona a disporre libe-
ramente dei propri beni, si mantenga appunto nei
limiti costituzionalmente e convenzionalmente pre-
fissati e resti assoggettato al controllo di legalita.

Viene, ancora, evidenziato come la natura
stessa del sequestro probatorio, quale vincolo che
limita la disponibilita del bene, impone che esso sia
adottato solo quando non sia possibile perseguire il
fine istruttorio attraverso «nodalita meno afflittive».
Questa affermazione introduce nel sistema un con-
cetto decisivo: la residualita del sequestro, intesa
non come opzione eventuale, ma come limite strut-
turale.

La Corte, poi, ripercorre le ricadute sistemati-
che di tali pronunce nel quadro delle misure

2 Viene, invero, riportato espressamente l'argomento adot-
tato dalle Sezioni Unite Bevilacqua secondo cui «le Sezioni
unite hanno, inoltre, affermato che "la portata precettiva de-
gli artt. 42 Cost. e 1 primo Protocollo addizionale CEDU po-
stula necessariamente che le ragioni probatorie del vincolo di
temporanea indisponibilita della cosa, pur quando essa si
qualifichi come corpo del reato, siano esplicitate nel provve-
dimento giudiziario con adeguata motivazione, allo scopo di
garantire che la misura, a fronte delle contestazioni difensive,
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cautelari reali. Viene ricordato, fra le altre, la ten-
denza giurisprudenziale a trasporre nel settore dei
sequestri reali 1 criteri dell’art. 275 c.p.p., dunque
proporzionalita, adeguatezza e gradualita, anche
mediante la modulazione del vincolo nei limiti
strettamente necessari (Cass. pen., Sez. V, 21 otto-
bre 2010, n. 8152, Magnano, 2010; Cass. pen., Sez.
V, 16 gennaio 2013, n. 8382, Caruso; Cass. pen.,
Sez. III, 7 maggio 2014, n. 21271, Konovalov); su
tale linea, si ¢ concluso affermando la necessita di
evitare che il sequestro preventivo assuma le carat-
teristiche di misura inutilmente vessatoria.

E interessante, inoltre, la parte della motiva-
zione in cul la Corte collega questa evoluzione ai
parametri europel, richiamando la giurisprudenza
EDU (Corte Edu, 13 ottobre 2015, Unsped Paket
Servi si; Corte Edu, 13 dicembre 2016, S.C. Fier-
colect Impex Srl c. Romania), nella quale viene ri-
badito che il sacrificio del diritto di proprieta non
puo mai essere “eccessivo” rispetto allo scopo per-
seguito.

Non vi ¢ chi non veda, allora, come il rispetto
del principio di proporzionalita costituisca il fonda-
mento costituzionale del sequestro probatorio,
strettamente necessario per evitare che l'esercizio di
un potere legittimo, quale quello di apprendere
beni o dati per finalita probatorie, possa esorbitare
la funzione che gli ¢ attribuita dal legislatore.

La Cassazione, ancora, nel prosieguo, fa di-
scendere da tale principio la funzione del sequestro
probatorio, concludendo che esso deve evitare
«un’esasperata compressione dei diritti _fondamentali della
persona attinta dal vincolo reale, eccedendo quanto stretta-
mente necessario rispetto al fine perseguiton e deve, dun-
que, «essere realizzata in_forme che, pur garantendone l'ef-
Jettwvita, si rivelino adeguate alla tutela degli altri diritti di
rilievo costituzionale meritevoli di protezione e il cui esercizio
non pregiudichi le esigenze cautelart perseguiter

sia soggetta al permanente controllo di legalita — anche sotto
il profilo procedimentale - e di concreta idoneita in ordine
all'an e alla sua durata, in particolare per I'aspetto del giusto
equilibrio o del ragionevole rapporto di proporzionalita tra il
mezzo impiegato - lo spossessamento del bene - e il fine en-
doprocessuale perseguito - I'accertamento del fatto di reato -
(v. Corte eur. dir. uomo, 24 ottobre 1986, Agosi c. U.K.)»
(Cass. pen., Sez. Un., 28 gennaio 2004, n. 5876, Bevilacqua).
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A questo punto la Corte introduce la questione
centrale dell'intero provvedimento: la particolare
delicatezza del sequestro probatorio di dati infor-
matici, che pongono complessi problemi di interfe-
renza con 1l diritto alla riservatezza garantito
dall'art. 8 CEDU e con 1 diritti al rispetto della vita
privata e della vita familiare e alla protezione dei
dati di carattere personale, sanciti rispettivamente
dagli artt. 7 e 8 CDFUE.

11 testo utilizza espressioni molto incisive, affer-
mando che tale sequestro costituisce «una misura par-
ticolarmente invaswva della sfera personale» poiché con-
sente una «esaustiva profilazione basata sulla personalita e
sui movimenti degli interessat», coinvolgendo non solo
dati relativi ai fatti oggetto d’indagine, ma anche
informazioni idonee a rivelare «omportamenti, incli-
naziont personali e idee» dell’'indagato, e persino di sog-
getti terzi estranei all’illecito penale.

La Corte sviluppa una parte del suo discorso
che, pur ancorata alla giurisprudenza precedente,
amplia in modo rilevante la prospettiva. Viene ri-
badita, difatti, I'illegittimita di sequestri aventi ad
oggetto interi archivi documentali, quando l’ap-
prensione si traduca in una raccolta indiscriminata
di dati senza selezione e senza criteri (Cass. pen.,
Sez. VI, 26 settembre 2019, n. 43556, Scarsini).
Tale principio viene poi esteso direttamente al set-
tore informatico: ¢ illegittimo il sequestro indiscri-
minato dell’intero contenuto di un personal com-
puter (Cass. pen., Sez. VI, 24 febbraio 2015, n.
24617, Rizzo) o di un telefono cellulare o tablet
(Cass. pen., Sez. VI, 9 dicembre 2020, n. 6623, Pes-
sotto; Cass. pen., Sez. VI, 22 settembre 2020, n.
34265, Aleotti).

Tra le citazioni piu rilevanti, inoltre, vi ¢ il rife-
rimento alla sentenza Bozzano, in cui la Cassazione
aveva riconosciuto la nullita del sequestro di un te-
lefono cellulare quando il pubblico ministero aveva
acquistto «la totalita det messagg, filmati e fotografie wi con-
lenuti, senza indicare le ragioni per le quali, ai finr dell'ac-
certamento det reati ipotizzati, st rende imprescindibile la in-
tegrale verifica di tutti @ predetti datv» (Cass. pen., Sez. VI,
20 novembre 2024, n. 1286, Bozzano). Occasione
nella quale la Corte aveva altresi affermato che la
nullita del sequestro si estende, ex art. 185 c.p.p.,
all'acquisizione della copia forense della intera
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memoria del dispositivo, quale effetto diretto del vi-
zio genetico del provvedimento.

Dopo aver ricordato come la stessa Corte eu-
ropea det diritti dell'uvomo abbia ritenuto che un ac-
cesso e una captazione massiccia e indiscriminata
di dati e documenti si pongono in contrasto con il
principio di proporzionalita e con lo stesso art. 8
della Convenzione (ex plurimis: Corte EDU, 23 gen-
naio 2025, Reznik c. Ucraina; Corte EDU, 19 di-
cembre 2024, Grande Oriente d'Italia c. Italia), la
Suprema Corte chiarisce come il vincolo reale im-
posto dal provvedimento di sequestro su dispositivi
elettronici e telematici per finalita investigative
deve essere proporzionato sotto specifici profili di
ordine quantitativo, qualitativo e temporale.

Sul punto, invero, si richiamano gli orienta-
menti del Giudice di legittimita (Cass. pen., Sez.
VI, 15 febbraio 2024, n. 17312, Corsaro; Cass.
pen., Sez. VI, 29 gennaio 2025, n. 17677, Dona-
dini) con cui era stato affermato - con estrema net-
tezza - come la valutazione circa la sussistenza di
un rapporto di proporzione tra le finalita probato-
rie perseguire dalla misura ed il sacrificio imposto
al diretto interessato con la privazione della dispo-
nibilita esclusiva dei dati personali archiviati ¢ con-
sentita solo dall’obbligo del pubblico ministero di
indicare, con adeguata motivazione:

1) le ragioni per cui ¢ necessario disporre
un sequestro esteso e onnicomprensivo o, in alter-
nativa le specifiche informazioni oggetto di ricerca;

(i) 1 criteri che devono presiedere alla sele-
zione del materiale informatico archiviato nel di-
spositivo, giustificando, altresi, I'eventuale perime-
trazione temporale dei dati di interesse in termini
sensibilmente difformi dal perimetro temporale
dell'imputazione provvisoria;

(i)  1tempi ragionevoli entro cui verra effet-
tuata tale selezione con conseguente restituzione
anche della copia informatica dei dati non rilevanti.

Proprio su questo punto viene formulata la cri-
tica piu severa al Tribunale del riesame di Catan-
zaro, che aveva ritenuto legittima Iapprensione in-
tegrale dei dati, affermando che l’assenza di chiavi
di ricerca, la mole del materiale e la peculiarita del
caso rendessero inevitabile un sequestro totale. Ep-
pure, la Cassazione osserva che tali ragioni sono
formulate in modo «puramente apodittico, in quanto
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potrebbero essere poste a_fondamento di qualsiasi provvedi-
mento di apprensione dei dati telematici di un indagaton, ri-
spondendo, per I'effetto, alle censure del ricorrente
in modo meramente apparente.

La Corte, quindi, sottolinea che la mancanza
di criteri selettivi trasforma la misura in un seque-
stro «generalizzante ed esplorativon, dunque incompati-
bile con l’art. 253 c.p.p. e con 1 principi costituzio-
nali.

La Suprema Corte precisa, inoltre, che le que-
stioni di proporzionalita non possono essere “deru-
bricate” a questioni meramente esecutive in
quanto, «la proporzionalita del sequestro ne costituisce spe-
cifico requisito di legittimita e fondamento costituzionale» e,
dunque, possono essere pienamente dedotte in sede
di riesame.

Questa affermazione ha un carattere sistemico
importante e consolida definitivamente I'idea che
l’atto genetico del sequestro deve contenere, ab ori-
gine, tutti gli elementi necessari per dimostrare la
proporzionalita, pena la nullita.

In virtu di tali elementi, allora, la Corte con-
clude che tanto il decreto di sequestro quanto I’or-
dinanza del riesame devono essere annullati senza
rinvio, con contestuale restituzione dei beni mate-
riali e dei dati digitali estratti poiché, come affer-
mato dalle Sezioni Unite Andreucci, la semplice re-
stituzione del dispositivo fisico non esaurisce il pre-
giudizio derivante dal sequestro, poiché la «disponi-
bilita escluswa del patrimonio informativon costituisce un
diritto autonomo tutelato dagli artt. 7 e 8 CDFUE
e dall’art. 8 CEDU (Cass. pen., Sez. Un., 20 luglio
2017, n. 40963, Andreucci).

3. CONCLUSIONI

Sulla scorta delle argomentazioni supra esposte,
quindi, la Suprema Corte ha annullato senza rinvio
l'ordinanza impugnata nonché il decreto di
sequestro emesso dal Pubblico Ministero presso il
Tribunale di Catanzaro e dispone la restituzione di
quanto in sequestro all'avente diritto.
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IL CONSENSO E ELEMENTO NEGATIVO DELLA FATTISPECIE DI VIOLENZA SESSUALE -
CASS. PEN. SEZ. III, 14 NOVEMBRE 2025, N. 37173

A cura di Fabrizio REGA*

MASSIMA?

In tema di violenza sessuale la mancanza di consenso della
persona offesa rappresenta Uean sén del reato di violenza ses-
suale; a questo fine deve aversi riguardo a tutte le situaziont
che influiscano negativamente sul processo mentale di libera
determinazione della vittima (violenza, minaccia, stordi-
mento della vitima attraverso l'utilizzo di sostanze alcoliche
o stupefacentr), essendo la liberta di autodeterminazione nella
sfera sessuale il bene protetto dalla norma.
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1. ILFATTO

I GUP condannava I'imputato, a seguito di
rito abbreviato, alla pena di anni quattro e mesi
quattro di reclusione in ordine ai reati di cui agli
artt. 81 cpv., 612, comma 2, 339 cod. pen., in
danno della P.O., madre dell'imputato; artt. 73,
comma 5 e 80, comma 1, lett. a), D.P.R. 309/1990
e 609 bis, cmmi commi 1 e 2; 609 ter commi 1 n. 2)
e 5) cod. pen., in danno di altra persona offesa

In sede di gravame, la Corte d’appello rifor-
mava parzialmente la sentenza del GUP, rideter-
minando la pena in anni due e mesi dieci di reclu-
sione e seicento euro di multa.

Avverso tale sentenza, I'imputato — per il tra-
mite del proprio difensore di fiducia — proponeva
ricorso per Gassazione sulla base di tre motivi.

Con il primo, lamentava il vizio di motivazione
in ordine al reato di minaccia aggravata. Invero, il
giudizio di responsabilita penale era infondato sic-
come la stessa persona offesa affermava che I'inti-

midazione veniva effettuata con un coltello.

* Avvocato presso il Foro di Torre Annunziata. Componente
del Comitato Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

Con il secondo, lamentava il vizio di motiva-
zione in riferimento alla cessione di sostanza stupe-
facente. Coon tale motivo veniva messo in rilievo che
si trattava di consumo di consumo di gruppo.

Infine, con il terzo motivo, si denunciava il vi-
zio di motivazione in riferimento al contestato de-
litto di violenza sessuale, in assenza dell’elemento
oggettivo e soggettivo.

In particolare, si sottolineava la scarsa credibi-
lita della vittima del reato di violenza sessuale, la
quale asseriva di essere molto confusa sui fatti av-
venuti, per pol ricostruire esattamente l'interezza
dei fatti. Il narrato, poi, veniva sconfessato dalla de-
posizione di altri soggetti, 1 quali affermavano che
nei giorni precedenti la violenza sessuale, la P.O. ¢
I'imputato avevano cominciato una relazione affet-
tiva e, tra l’altro, 1 due avevano trascorso alcuni

glorni insieme prima di denunciare il fatto.

2. LA DECISIONE

Il primo motivo era infondato.

I Giudici di merito, in realta, ritenevano la
P.O., madre dell'imputato, inattendibile, eviden-
ziando che I'imputato fosse comunque nella dispo-
nibilita dell’arma.

Ebbene, a tal proposito, tanto bastava per raf-
forzare I'effetto intimidatorio delle minacce proffe-
rite dal prevenuto. La giurisprudenza di legittimita,
sul punto, dispone che: «¢ integrato il reato di minaccia
aggravato dall'uso dell'arma (nella specie coltello a serrama-
nico la cur lama ¢ rimasta ripiegata nel manico) allorché la
minaccia verbale sia accompagnata dall'ostentata presenza di
un'arma della quale il soggetto abbia immediata disponibi-
lita, cosi da rendere credibile che essa possa essere adoperata
i qualsiast momento ed in stretta continuita con la condotta
minatoria».

Ugualmente inammissibile era il secondo mo-
tivo di ricorso.

Al fine della sussistenza del consumo di gruppo
di sostanze stupefacenti, e dunque I'irrilevanza pe-
nale del fatto, devono necessariamente ricorre cu-

mulativamente 1 seguenti presupposti, distillati

I Massima non ufficiale.
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dalle Sez. Un. 25401 del 2013: l'acquirente sia uno
degli assuntori; I'acquisto avvenga sin dall'inizio per
conto degli altri componenti del gruppo; sia certa
sin dall'inizio l'identita dei mandanti e la loro ma-
nifesta volonta di procurarsi la sostanza per mezzo
di uno dei compartecipi, contribuendo anche fi-
nanziariamente all'acquisto.

Nel caso di specie, gli altri soggetti assuntori
non facevano alcun riferimento all’accordo con
Iimputato per l'acquisto comune dello stupefa-
cente.

Da qui 'imammissibilita della doglianza.

Il terzo motivo, infine, proponeva una rilettura
del tessuto probatorio, preclusa in sede di legitti-
mita e proponeva, in ogni caso, censure motivazio-
nali che non possono trovare legittimita innanzi
alla Corte di Cassazione.

Il Giudice di merito correttamente qualificava
la liberta sessuale come diritto inviolabile
dell’'uomo, coperto dall’art. 2 Cost., con la conse-
guenza che la liberta di disporre del proprio corpo
¢ assoluta e incondizionata e non incontra limiti
nelle diverse intenzioni; non ¢ neanche possibile
ammettere attenuazioni che possano derivare dalla
ricerca di un fine ulteriore e diverso dalla semplice
consapevolezza di compiere un atto sessuale, fine
estraneo alla fattispecie e non richiesto dall'art. 609-
bis cod. pen.

Il consenso al compimento di atti sessuali, an-
che se non espressamente previsto dall’attuale for-
mulazione dell’art. 609 bis cod. pen., costituisce ele-
mento «negativo» della fattispecie. In altri termini,
un consenso validamente espresso esclude la tipi-
cita del fatto.

A contrario, la mancanza di consenso della per-
sona offesa ¢ elemento del delitto, rappresenta '«in
sé» del reato di violenza sessuale. I’assenza di tale
assenso affascia tutte le situazioni idonee ad influire
negativamente sul processo mentale di libera deter-
minazione della vittima, essendo la liberta di auto-
determinazione nella sfera sessuale il bene protetto
dalla norma.

La giurisprudenza esclude la tipicita qualora il
consenso sia: libero e validamente» prestato, ossia
in modo esplicito e senza ambiguita, in relazione al
momento del compimento dell'atto stesso, sicché ¢

irrilevante l'antecedente condotta provocatoria
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tenuta dalla persona offesa, né la sua presenza puo
essere dedotta da circostanze estranee al perimetro
del fatto, come dall’essersi la persona offesa fatta
riaccompagnare a casa dall’agente. Inoltre, questo
non puo essere desunto implicitamente dall’assenza
di reazione da parte della vittima.

Nel caso di specie, poi, la vittima lamentava di
essere offuscata dal precedente uso di alcol e so-
stanze stupefacenti. In proposito, ¢ stato affermato
che «l'assunzione, da parte della persona offesa, di
sostanze alcoliche o stupefacenti in quantita tali da
comportare l'assoluta incapacita di esprimere il
proprio consenso, rende configurabile, nei suoi
confronti, il delitto di violenza sessuale per costri-
zione, di cui all'art. 609-bis, comma primo, cod.
pen. e non quello di violenza sessuale per induzione
di cui all'art. 609-bis, comma secondo, cod. pen.».

Per quanto detto, anche il terzo motivo veniva
ritenuto inammissibile, oltre che generico perché
non si cura di dedurre come sarebbe stato raccolto
il consenso della persona offesa, limitandosi ad ec-
cepire 'assenza di prova del «reale stato di inco-
scienza» della persona offesa al momento del fatto
e la possibilita che I'imputato «non fosse in grado
di percepire lo stato di incoscienza» della persona
offesa.

3. CONCLUSIONI

Dichiarava 1l ricorso inammissibile.
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CONFISCA DI PREVENZIONE DI BENI RITENUTI FITTIZIAMENTE INTESTATI A UN
TERZO, IL QUALE POTREBBE RIVENDICARE L’EFFETTIVA TITOLARITA E PROPRIETA
DEGLI STESSI - CASS. PEN., SS. UU., 5 SETTEMBRE 2025 N. 30355

A cura di Valentina CALABRESE*
MASSIMA!

In caso di confisca di prevenzione avente ad oggetto beni rite-
nuti fittiziamente intestati a un terzo, quest’ultimo puo riven-
dicare esclusivamente Ueffettiva titolarita dei bent confiscaty,
senza poter prospettare Uinsussistenza det presupposti appli-
catwt della misura, deducibile soltanto dal proposto.

SOMMARIO

L. JIfatto .ccceeeeeerecenececeececenececneeeeess 167
2. LadeciSione......ccceeveeveneeececcenneess 167

3. Conclusioni......ccceeeeeececeeccceceees.. 168

1. ILFATTO

Il Tribunale aveva disposto, ai sensi dell’art. 18,
comma 1, d.lgs. 159/2011, la confisca di beni nei
confronti di un soggetto ritenuto socialmente peri-
coloso, estendendo il vincolo a beni intestati a con-
giunti (moglie, figlia, fratello), qualificati come inte-
statari fittizi. La Corte d’appello confermava il de-
creto.

Ricorsi in Cassazione, veniva dedotta sia la
questione circa la reale titolarita dei beni, sia P’as-
senza de1 presupposti di pericolosita, sproporzione
e provenienza illecita. La Quinta Sezione, ravvisato
un contrasto giurisprudenziale, rimetteva la que-
stione alle Sezioni Unite.

La questione sottoposta al vaglio delle Sezioni
Unite ¢ la seguente: se, in caso di confisca di prevenzione
avente ad oggetto beni ritenuti fittiziamente intestati a un
terzo, quest’ultimo possa rivendicare esclusivamente Ueffettiva
titolarita e la proprieta dei beni confiscati ovvero sia legitti-
mato a conlestare anche i presuppost per Capplicazione della
musura, quali la condizione di pericolosita, la sproporzione

* Dott.ssa praticante abilitata al patrocinio sostitutivo presso
I’Ordine Forense di Reggio Emilia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

Jra il valore del bene confiscato e il reddito dichiarato, nonché

la provenienza del bene stesso.

2. LA DECISIONE

In materia si contrappongono diversi orienta-
menti.

Un primo indirizzo maggioritario assume che
il terzo poss rivendicare I'effettiva titolarita e pro-
prieta dei beni sottoposti a vincolo, assolvendo al
relativo onere di allegazione, mentre non ¢ legitti-
mato a proporre qualsivoglia questione relativa ai
presupposti per ’applicazione della misura nei con-
fronti del proposto.

In sostanza il terzo sarebbe portatore di un
mero interesse di fatto all’esito della procedura che
non puo costituire fondamento della legittimazione
processuale, individuabile solo a fronte di un inte-
resse giuridicamente tutelato.

Tale orientamento si confronta anche con I'op-
posta tesi per la quale I'interposizione fittizia non
individua di per sé una condotta illecita. Al ri-
guardo, la giurisprudenza sottolinea come proprio
la disciplina dettata dall’art. 1414 c.c. preveda che,
se le parti hanno inteso concludere un contratto di-
verso da quello apparente, tra le stesse ha effetto il
contratto simulato.

Il secondo orientamento minoritario sostiene
che il terzo, il quale rivendica Peffettiva titolarita e
proprieta dei beni oggetto di vincolo, ¢ legittimato
e ha interesse non solo a contestare la fittizieta
dell'intestazione, ma anche insussistenza dei pre-
supposti per Papplicazione della musica nei con-
fronti del preposto.

Un terzo orientamento prevedeva due diverse
declinazioni, evolute progressivamente.

Le Sezioni Unite hanno scelto di dare conti-
nuita all’orientamento maggioritario, restringendo
la legittimazione del terzo intestatario fittizio alla
sola possibilita di rivendicare Ieffettiva titolarita dei
beni oggetto di confisca.

I Massima non ufficiale.
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Il terzo, dunque, non puo sindacare I'insussi-
stenza dei presupposti della misura, come la peri-
colosita del proposto, la sproporzione patrimoniale
o la provenienza illecita dei beni, trattandosi di
questioni che rimangono nella disponibilita difen-
siva esclusiva del proposto.

La Corte ha, pertanto, preso posizione rispetto
al diversi orientamenti formatisi in giurisprudenza.
Quello maggioritario, cui viene ora ribadita ade-
sione, ammetteva per il terzo solo la difesa relativa
alla titolarita reale, negando qualsiasi intervento
sulle condizioni applicative della misura. Vi era poi
un orientamento minoritario, che aveva ricono-
sciuto al terzo un ruolo difensivo pit ampio, con-
sentendogli di contestare anche 1 presupposti della
confisca, inclusa la pericolosita soggettiva del pro-
posto.

Infine, un orientamento intermedio aveva trac-
ciato una soluzione di compromesso, riconoscendo
al terzo la possibilita di incidere sui profili oggettivi,
quali la sproporzione tra reddito e beni o la data-
zione dell’acquisto, ma escludendo ogni contesta-
zione dei profili soggettivi legati alla pericolosita.

Con la decisione in commento le Sezioni
Unite hanno, dunque, privilegiato la linea piu re-
strittiva, richiamando il dato normativo del d.lgs.
15972011 e il principio processuale dell’interesse
ad agire. L’utilita giuridicamente rilevante del terzo
non puo estendersi oltre la rivendicazione della ti-
tolarita reale, giacché diversamente la sua impu-
gnazione si tradurrebbe in una difesa surrogatoria
del proposto, alterando I’equilibrio del sistema pre-
ventivo. La pronuncia si segnala per il rigore con
cul delimita la posizione del terzo, riaffermando la
centralita esclusiva del proposto nel procedimento
di prevenzione.

I opportuno evidenziare, secondo la Corte, ce
il procedimento di prevenzione presenta, rispetto al
processo penale, connotazioni e finalita del tutto
autonomi, al punto che ¢ ormai incontestata la
piena autonomia delle cadenze, delle acquisizioni e
degli epiloghi decisori che contraddistinguono il
primo rispetto al secondo.

In chiusura, le Sezioni Unite ribadiscono che
la regiudicanda di prevenzione € “a soggetto e oggetto deter-
minati”, parte necessaria ¢ solo il proposto, mentre
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il terzo, se non dimostra la titolarita effettiva, resta
privo di un interesse giuridicamente rilevante.

La confisca di prevenzione vede, proprio per
soddisfare la sua funzione, patrimonio di sospetta
origine illecita e proposto legati fra loro da una cor-
rispondenza biunivoca, rispetto alla quale 1l terzo
fittizio intestatario assume una qualita eventuale ed
accessoria, in quanto I’azione di prevenzione ¢ de-
stinata a prevalere sulla titolarita apparente dei
beni oggetto di confisca.

La domanda attraverso la quale il terzo riven-
dica la titolarita effettiva del bene deve essere ac-
compagnata dalla specificazione degli elementi che
fondano il suo diritto e che in via diretta e imme-

diata comprovano la propria titolarita non fittizia.

3. CONCLUSIONI

Alla stregua di tali argomenti la Suprema Corte
dichiarava inammissibile il ricorso.

Alla declaratoria di inammissibilita del ricorso
consegue, ex art. 616 c.p.p., I'onere delle spese di
procedimento, nonché del versamento di una
somma in favore della Cassa delle Ammende, che
si determina equitativamente, in ragione dei motivi
dedotti, nella misura di euro 3.000,00.
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MALTRATTAMENTI IN FAMIGLIA ED ESERCIZIO DI UN DIRITTO CULTURALE - CASS.

PEN., SEZ. VI, 5 GENNAIO 2026, N. 13

A cura di Francesco MARTIN*
MASSIMA!

In tema di violenza sessuale, il principio di tassatwita osta a
che nel concetto di "subire" atti sessuali possano essere ricom-
presi atli sessuali, sia pure posti in essere in modo costrittivo
0 induttivo, che non impingano sulla sfera corporea della per-
sona offesa.
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2. LadeciSione......ccceeveeeeneeececceneees. 170

3. Conclusioni.....ccceeeeeeeeenecccneeceeees 170

1. ILFATTO

Il difensore dell’imputato ricorre per I'annulla-
mento della sentenza indicata in epigrafe con la
quale il la Corte di appello ha confermato la sen-
tenza emessa dal GUP del Tribunale, che, all'esito
di giudizio abbreviato, aveva dichiarato l'imputato
responsabile dei reati riuniti di maltrattamenti e le-
sioni in danno della moglie e, con le riconosciute
attenuanti generiche prevalenti sull'aggravante di
cui al secondo comma dell'art. 572 cod. pen., lo
aveva condannato alla pena di un anno, cinque
mesi di reclusione con il beneficio della sospen-
sione condizionale, subordinato dalla Corte di ap-
pello alla partecipazione a specifico percorso di re-
cupero presso ente idoneo, da avviare entro tre
mesi dal passaggio in giudicato della sentenza

Il ricorso si articola in quattro motivi.

Con il primo motivo si eccepisce la violazione
degli artt. 597, comma 3, cod. proc. pen. e 165,
quinto comma, cod. pen. per violazione del divieto
di reformatio in peius, per avere la Corte di appello,
in assenza di impugnazione del P.m., subordinato

il beneficio della sospensione condizionale della

* Avvocato del Foro di Venezia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

pena, gia concesso, ad una condizione peggiora-
tiva, che potrebbe non essere adempiuta entro il
termine fissato, determinando la definitivita della
sentenza con evidente pregiudizio per I'imputato.

Con 1l secondo motivo si denuncia la manife-
sta illogicita della motivazione e l'omessa conside-
razione delle risultanze processuali in relazione
alla ritenuta sussistenza dell'elemento oggettivo del
reato.

Sostiene il ricorrente che difetterebbe 'abitua-
lita delle condotte, essendo solo tre gli episodi esa-
minati dalla Corte di appello, occasionali e distan-
ziati tra loro, e non potendo considerarsi altri epi-
sodi del tutto generici. Evidenzia che la Corte di
appello, pur riconoscendo la contraddittorieta tra
le dichiarazioni rese dalla persona offesa nel corso
delle indagini rispetto a quelle rese in dibatti-
mento, ha illogicamente ritenuto maggiormente
attendibili le prime, benché la stessa avesse preci-
sato di non aver mai voluto denunciare il marito;
che la vicenda era stata ingigantita e la situazione
precipitata durante il Covid, quando il marito
aveva perso 1l lavoro e le discussioni erano dive-
nute piu frequenti e sfociate in aggressioni recipro-
che.

La Corte di appello non avrebbe considerato
che: la coppia ha nel frattempo avuto un'altra fi-
glia; la moglie si ¢ iscritta a scuola per imparare
I'italiano e I'imputato la aiuta nelle faccende dome-
stiche; la madre della persona offesa ha dichiarato
che il genero ¢ un bravo uomo e la figlia non si era
mai lamentata di lui; la persona offesa ha dichia-
rato di voler rimettere la querela e di aver superato
ogni problema con il marito.

Con 1l terzo motivo denuncia vizi della moti-
vazione in relazione all'elemento soggettivo del
reato, essendo le condotte sorrette da dolo d'im-
peto e non dall'intento di infliggere abituali soffe-
renze alla moglie. La Corte di appello avrebbe do-
vuto tener conto della matrice culturale del ricor-

rente, che, comunque, non si € sottratto agli
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incontri con gli assistenti sociali ed ¢ migliorato,
come ammesso dalla stessa persona offesa.
L'ultimo motivo denuncia il vizio di motiva-
zione e l'omessa valutazione circa la configurabi-
lita del meno grave reato di lesioni, estinto per in-

tervenuta remissione di querela.

2. LA DECISIONE

I motivi analizzati dalla Suprema Corte pos-
sono cosl essere articolati:

La Corte, in primo luogo, ritiene il ricorso
inammissibile perché proposto per motivi non con-
sentiti, versati in fatto e diretti a sollecitare una ri-
valutazione del materiale probatorio nei termini
proposti dal ricorso.

Con riferimento al delitto di maltrattamenti in
famiglia tale reato ¢ integrato da comportamenti
reiterati, ancorché non sistematici, che, valutati
complessivamente, siano volti a ledere, con vio-
lenza, fisica o psicologica, la dignita e identita della
persona offesa, limitandone la sfera di autodetermi-
nazione.

Sul punto il movente culturale e la difesa delle
proprie tradizioni devono considerarsi recessivi ri-
spetto alla tutela di beni giuridici che costituiscono
espressione di un diritto fondamentale dell'indivi-
duo, che, proprio in tema di maltrattamenti.

Lo straniero imputato di un delitto contro la
persona o contro la famiglia non puo invocare, nep-
pure in forma putativa, la scriminante dell'esercizio
di un diritto correlata a facolta asseritamente rico-
nosciute dall'ordinamento dello Stato di prove-
nienza, qualora tale diritto debba ritenersi oggetti-
vamente incompatibile con le regole dell'ordina-
mento italiano, in cui l'agente ha scelto di vivere,
attesa I’esigenza di valorizzare - in linea con l'art. 3
Cost. - la centralita della persona umana, quale
principio in grado di armonizzare le culture indivi-
duali rispondenti a culture diverse, e di consentire
quindi l'instaurazione di una societa civile multiet-

nica.

3. CONCLUSIONI

Dichiara inammissibile il ricorso e condanna il
ricorrente al pagamento delle spese processuali e
della somma di euro tremila in favore della Cassa
delle ammende.
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INTRECCIO DI RESPONSABILITA TRA ENTE E INDIVIDUO: DALL’OBBLIGATORIETA
DELL’AZIONE ALLA VALUTAZIONE COMPLESSIVA DELLE MISURE CAUTELARI APPLI-
CABILI - CASS. PEN,, SEZ. VI, 5 GENNAIO 2026, N. 143

A cura di Maria Chiara MASTRANTONIO*
MASSIME!

11 pubblico ministero che proceda per un reato presupposto
della responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 251 del 2001 ¢
disponga di elementi idonet a dar avvio alle indagini net con-
Jronti dell’ente, ¢ obbligato a procedere al relativo accerta-
mento, posto che - pur non applicandosi il principio costitu-
zionale dettato dall’art. 112 Cost. - Pobbligatorieta del per-
seguimento deglt illecits da reato degli enti discende ex se dalla
previsione normativa che ha introdotto tale forma di respon-
sabilita.

Nel caso di commissione di reati che costituiscono anche 1l
presupposto della responsabilita da reato degli entu, 1l grudizio
di proporzionalita e adeguatezza delle misure deve essere
svolto secondo una valutazione complessiva, sulla cui base
stabilire se ¢ quale misura sia idonea a contenere il rischio di
reiterazione, al fine di evitare che si addenga alla non ne-
cessaria compressione det diritti della persona fisica i dove
¢i0 non ¢ strettamente necessario, essendo maggiormente ade-
guate le misure cautelar: adottabili nei confronty dell’ente.

SOMMARIO
I, JTIfAatto .ccceeeeeereeeereeenececencecenesenesss 171
2. LadeciSione......ccceeveeeeneeececcnneees 172

3. Conclusioni.....ccceeeeeeeeeeecnecceceeess 176

1. ILFATTO

La pronuncia in commento trae origine da un
procedimento cautelare di particolare complessita,
sviluppatosi nell’ambito di un’articolata indagine
preliminare concernente I'ipotizzata esistenza di un
sodalizio criminoso stabilmente organizzato e fina-
lizzato alla commissione di una pluralita di reati
contro la pubblica amministrazione e il patrimonio.
Secondo I'impostazione accusatoria, le condotte
contestate — tra cui figurano, in posizione centrale,

1 delitti di corruzione, turbata liberta degli incanti,

* Avvocato del Foro di Roma. Componente del Comitato Edi-
toriale della Rivista “De Iustitia”.

truffa aggravata e frode nelle pubbliche forniture —
si sarebbero inserite in un disegno unitario, sorretto
da un vincolo associativo di natura permanente e
caratterizzato da una ripartizione di ruoli funzio-
nale alla sistematica alterazione delle procedure di
affidamento degli appalti pubblici.

L’accusa individuava il fulcro dell’organizza-
zione in un imprenditore, considerato promotore e
dominus dell’operazione criminosa. Questi, secondo
I'ipotesi accusatoria, avrebbe operato avvalendost
di molteplici strutture societarie intestate formal-
mente a terzi, utilizzate come schermi giuridici per
occultare la reale titolarita delle imprese aggiudica-
tarie degli appalti.

In tale contesto, I'indagine ricostruiva una serie
di rapporti negoziali e societari che, secondo la pro-
spettazione del pubblico ministero, avrebbero con-
sentito al sodalizio di operare in modo continuativo
nel tempo, assicurandosi indebiti vantaggi econo-
mici mediante il sistematico aggiramento delle re-
gole di evidenza pubblica.

Nel quadro di tale indagine, il pubblico mini-
stero avanzava richiesta di applicazione di misura
cautelare interdittiva nei confronti di un soggetto
indicato quale legale rappresentante di una delle
societa coinvolte e, al contempo, fratello del pre-
sunto promotore dell’associazione. Ad egli veniva
attribuito il ruolo di prestanome, funzionale a ga-
rantire la spendita formale della titolarita di cariche
societarie In capo a un soggetto diverso dal reale
domanus delle imprese, cosi da consentire la prosecu-
zione delle attivita illecite in un contesto di appa-
rente legalita.

Il Giudice per le indagini preliminari, investito
della richiesta cautelare, la rigettava integralmente.
In particolare, il Gip escludeva la sussistenza det
gravi indizi di colpevolezza in ordine al delitto di
associazione per delinquere, ritenendo che il mate-
riale indiziario raccolto non fosse idoneo a dimo-
strare P'esistenza di un accordo criminoso stabile e

di una struttura organizzata autonoma rispetto alla
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commissione dei singoli reati-fine. Secondo il Giu-
dice, peraltro, le condotte contestate potevano, al
piu, essere ricondotte a ipotesi di concorso di per-
sone nei singoli reati, difettando quegli elementi ul-
teriori — quali la permanenza del vincolo e la pre-
disposizione di un’organizzazione, sia pur minima
— richiesti dall’art. 416 c.p.

11 Gip sottolineava, inoltre, come il ruolo deci-
sionale e direttivo emergesse in maniera pressoché
esclusiva in capo a un unico soggetto, individuato
nel fratello dellindagato, mentre la posizione di
quest’ultimo appariva connotata da una funzione
meramente formale, priva di autonomia e di effet-
tiva capacita di incidere sulle scelte strategiche
dell’ipotizzato sodalizio. Tale circostanza induceva
il Giudicante a ritenere insussistente anche il requi-
sito soggettivo della consapevole partecipazione a
un’associazione criminosa.

Avverso 1l provvedimento di rigetto proponeva
appello cautelare il pubblico ministero.

Il Tribunale del riesame, ribaltando integral-
mente la decisione del Giudice per le indagini pre-
liminari, riteneva invece sussistente la gravita indi-
ziaria in ordine al delitto di cui all’art. 416 c.p. e
disponeva nei confronti dell'indagato la misura in-
terdittiva del divieto di esercitare attivita imprendi-
toriale e di assumere uffici direttivi in imprese e per-
sone giuridiche, per la durata di nove mesi.

Il Riesame fondava la propria decisione sulla
considerazione che la realizzazione delle condotte
illecite contestate presupponesse necessariamente il
ricorso a una pluralita di strutture societarie, rite-
nute funzionali alla realizzazione del programma
criminoso e indicative dell’esistenza di un’organiz-
zazione stabile. In tale prospettiva, il ruolo di am-
ministratore formalmente ricoperto dal ricorrente
veniva qualificato quale contributo causale essen-
ziale all’operativita del sodalizio, in quanto idoneo
a garantire la schermatura delle attivita illecite e la
continuita dell’azione criminosa.

Avverso 'ordinanza del Tribunale del riesame
veniva proposto ricorso per cassazione dall’inda-
gato, articolato in quattro motivi.

Con il primo motivo si deduceva 'inammissi-
bilita dell’appello cautelare del pubblico ministero,
per non avere quest'ultimo censurato specifica-

mente la sussistenza delle esigenze cautelari.
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Con 1l secondo motivo si denunciava la viola-
zione di legge e il vizio di motivazione in relazione
alla ritenuta configurabilita dell’associazione per
delinquere, lamentando, tra l’altro, una motiva-
zlone meramente apparente e la sostanziale ripro-
duzione di argomentazioni gia spese in altro proce-
dimento.

Con 1l terzo motivo si contestava ’omessa con-
siderazione dell’elemento soggettivo, evidenziando
come la consapevolezza della partecipazione a un
sodalizio criminoso non potesse essere desunta né
dal rapporto di parentela con il principale indagato
né dal ruolo societario formalmente ricoperto.

Infine, con il quarto motivo si censurava la sus-
sistenza delle esigenze cautelari e I'idoneita della
misura interdittiva applicata, ritenuta sproporzio-
nata e priva di adeguata motivazione in ordine

all’attualita del rischio di reiterazione.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione, con una motivazione
ampia, articolata e di marcata impronta sistema-
tica, accoglie 1l ricorso e annulla senza rinvio ’or-
dinanza impugnata, sviluppando un percorso argo-
mentativo che si snoda lungo una pluralita di diret-
trici, affrontate in modo progressivo e logicamente
concatenato. La decisione si segnala non solo per la
puntuale ricostruzione dei presupposti applicativi
dell’art. 416 c.p. in sede cautelare, ma soprattutto
per 1l rilievo attribuito al giudizio di adeguatezza
delle misure, letto alla luce dell’intreccio tra respon-
sabilita penale della persona fisica e responsabilita
da reato degli enti ex d.Igs. n. 231 del 2001.

In via preliminare, la Suprema Corte esamina
il primo motivo di ricorso, con cui la difesa dedu-
ceva Pinammissibilita dell’appello cautelare del
pubblico ministero per omessa specifica censura
delle esigenze cautelari. Sul punto, 1 Giudici di le-
gittimita chiariscono che il perimetro devolutivo
dell’appello cautelare deve essere ricostruito alla
luce del contenuto effettivo del provvedimento ge-
netico.

La Corte osserva come, nel caso di specie, il
Giudice per le indagini preliminari avesse rigettato
la richiesta cautelare esclusivamente per difetto dei

gravi indizi di colpevolezza, senza procedere a una
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autonoma e compiuta valutazione delle esigenze
cautelari.

In tale evenienza, trova applicazione il princi-
pio, gia affermato in piu occasioni dalla giurispru-
denza di legittimita, secondo cui «/impugnazione del
pubblico munistero  avverso il provvedimento di  diniego
dell’emissione dell’ordinanza cautelare per Uinsussistenza det
gravi indizi di colpevolezza, devolve al giudice di appello la
verifica di tutte le condizioni richieste per Uadozione della mi-
sura prospettate nella originaria richiesta» dovendosi, per-
tanto, ritenere «ammissibile Cappello con cui il pubblico
ministero st limiti a contestare il mancato riconoscimento
della gravita indiziaria, senza nulla dedurre in ordine alle
esigenze cautelart rappresentate nella richiesta, ma non con-
siderate dal giudice per le indagini preliminary» (cfr. Cass.
pen., Sez. VI, 6 dicembre 2023, n. 5332, Vignola).

A parere del Giudice di legittimita, difatti, il
Tribunale del riesame non deve limitarsi a riesami-
nare criticamente il provvedimento negativo se-
condo 1 motivi di gravame del pubblico ministero,
bensi riesaminare ex novo la vicenda cautelare com-
prensiva di un vaglio sulle esigenze cautelari cosi
come prospettate nell’originaria richiesta, sempre
che su tale requisito non si sia pronunciato il Gip;
nel qual caso ¢ richiesto, a pena di inammissibilita,
¢ necessaria una specifica impugnazione da parte
del pubblico ministero.

Alla luce di tale ricostruzione, il primo motivo
viene ritenuto infondato, non potendosi ravvisare
alcuna preclusione processuale all’esame dell’ap-
pello del pubblico ministero.

Il cuore argomentativo della decisione ¢ rap-
presentato dall’esame congiunto del secondo e del
terzo motivo di ricorso, relativi alla sussistenza della
gravita indiziaria in ordine al delitto di associazione
per delinquere e all’elemento soggettivo della par-
tecipazione associativa.

La Suprema Corte, anzitutto, evidenzia come
il Tribunale del riesame abbia ricostruito le con-
dotte contestate valorizzando I'uso di strutture so-
cietarie schermanti affidate a prestanome, attri-
buendo al fratello dell’odierno indagato il ruolo di
amministratore di fatto funzionale alla strumenta-
lizzazione delle risorse societarie e alla turbativa
delle gare. Con riferimento a tali condotte, deve
escludersi la formazione di un giudicato cautelare,

non essendosi esauriti 1 mezzi di impugnazione, con
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conseguente infondatezza della tesi difensiva volta
a precluderne la valutazione incidentale. Tuttavia,
pur ritenendo ammissibile ’esame unitario del
compendio fattuale, la Corte esclude che I'ipotesi
associativa sia sorretta da gravi indizi di colpevo-
lezza.

Nella parte motiva, invero, la Corte svolge una
articolata ricognizione dei principi consolidati in
materia di art. 416 c.p., ponendo particolare atten-
zione alla necessita di evitare indebite sovrapposi-
zioni con il concorso di persone nel reato.

La Corte ribadisce, in primo luogo, che il reato
associativo postula «la predisposizione di un’organizza-
zione strutturale, sia pure minima, di womini e mezzi, fun-
zionale alla realizzazione di una serie indeterminata di de-
ity (cfr. Cass. pen., Sez. VI, 7 novembre 2011, n.
3886, Papa).

Viene cosi riaffermato il principio secondo cui
I’associazione per delinquere si configura come una
fattispecie autonoma e distinta rispetto ai singoli
reati-fine, richiedendo un quid pluris rappresentato
dall’esistenza di una struttura organizzativa stabile
e dalla capacita del sodalizio di operare anche indi-
pendentemente dalla commissione di specifici de-
litti.

In linea con un orientamento ormai consoli-
dato, la Corte sottolinea che la mera reiterazione di
condotte criminose non ¢ di per sé sufficiente a in-
tegrare 1l reato associativo, occorrendo piuttosto
che le modalita di realizzazione dei reati-fine «on-
clamino Uesistenza di un vincolo associativo, quale entita del
tutto indipendente dalla concreta esecuzione det singoli delitti-
scopon (cfr. Cass. pen., Sez. VI, 24 settembre 1999,
n. 12530, Tinnirello).

Tale affermazione si inserisce nel solco di
quella giurisprudenza che, al fine di preservare il
principio di tassativita, esclude una lettura estensiva
dell’art. 416 c.p. fondata sulla sola pluralita di reati.

Sul piano soggettivo, invece, la Corte ribadisce
che la partecipazione all’associazione richiede la
consapevolezza del singolo agente «di _far parte di un
sodalizio criminoso dotato di una propria autonomia e di es-
sere dispomibile a contribuire alla realizzazione del pro-
gramma criminoso comune» (cfr. Cass. pen., Sez. VI, 7
novembre 2011, n. 3886, Papa). Consapevolezza,
questa, che non puo di certo essere presunta, ma

deve emergere da elementi fattuali univoci, idonei
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a dimostrare ’adesione stabile al vincolo associa-
tivo.

Applicando tali coordinate interpretative al
caso concreto, la Suprema Corte censura 'ordi-
nanza del Tribunale del riesame per aver attribuito
rilievo decisivo a elementi meramente indiziari,
quali il rapporto di parentela con il presunto domi-
nus dell’organizzazione e la formale titolarita di ca-
riche societarie. Secondo la Corte, tali circostanze,
pur potendo assumere rilevanza sul piano probato-
rio, non sono di per sé idonee a dimostrare la con-
sapevole partecipazione a un sodalizio criminoso,
in assenza di ulteriori elementi sintomatici della
condivisione del programma delittuoso.

La motivazione impugnata viene cosi qualifi-
cata come meramente apparente, laddove assume
«la sussistenza dell’associazione senza individuare quelli che
SON0 1 requisitt minimi per configurare Uesistenza di un soda-
lizio criminoso e, sostanzialmente, sovrapponendo tpotesi di
concorso nel reato con quella del reato associativon, senza
neppure chiarire per quale ragione le condotte con-
testate avrebbero richiesto la costituzione di una or-
ganizzazione stabile, anziché esaurirsi in un rap-
porto diretto e unipersonale con il dominus.

Particolarmente innovativo ¢ il segmento della
motivazione dedicato alle esigenze cautelari e al
giudizio di adeguatezza della misura interdittiva
applicata.

Sul punto, invero, la Corte prende le mosse
dalla constatazione che il Tribunale del riesame
aveva individuato il periculum nella perdurante ope-
rativita delle societa riconducibili al presunto domi-
nus dell’attivita illecita.

Tale impostazione viene ritenuta, in astratto,
coerente, ma intrinsecamente contraddittoria nella
sua applicazione concreta. Secondo la Suprema
Corte, infatti, «se i/ rischio di reiterazione deti reati é diretta
conseguenza della perdurante attivita della societa, Punica
musura idonea e proporzionalmente giustificata ¢ da indivi-
duarst nella misura interdittiva net confronti dell’ente e non
gid del fittizio ammanistratore che, per definizione, puo essere
agevolmente sostitutton.

E in tale cornice che la Corte, preso atto che
nel procedimento in esame la pubblica accusa non
ha proceduto nei confronti delle societa coinvolte
al fini dell’accertamento della responsabilita da
reato ex d.lgs. n. 231 del 2001 — sebbene una parte
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significativa dei reati contestati rientri tra quelli
presupposto dell’illecito dell’ente — sviluppa un ar-
ticolato percorso argomentativo volto a riaffermare
la non discrezionalita dell’esercizio dell’azione in
materia di illeciti degli enti collettivi.

La Suprema Corte, invero, afferma che I’accer-
tamento dell’illecito dell’ente, in presenza dei pre-
supposti fattuali e giuridici, non costituisce una
scelta discrezionale dell’accusa, «posto che la disciplina
introdotta dal d.lgs. n. 251 del 2001, pur contemplando una
responsabilita non dichiaratamente penale e, quindi, sottratta
al principio costituzionale dell’obbligatorieta dell’azione pe-
nale ex art. 112 Cost., é pur sempre contemplata in un prov-
vedimento legislativo che, per sua natura, non é suscettibile di
applicazione discrezionale».

Né conduce a differenti esiti il fatto che, nel
procedimento nei confronti degli enti, 'art. 58 del
d.lgs. n. 231 del 2001 attribuisce al pubblico mini-
stero il potere diretto di archiviazione dell’illecito
amministrativo. Tale disposizione si limita infatti a
semplificare la relativa fase procedimentale, esclu-
dendo la necessita dell’intervento del Gip, senza in-
cidere sull’obbligo del pubblico ministero di proce-
dere comunque all’accertamento dellillecito
dell’ente, seppur funzionale alla successiva archi-
viazione. Resta, peraltro, fermo il controllo del Pro-
curatore generale, al quale il decreto motivato deve
essere comunicato e che, in caso di dissenso, puo
provvedere direttamente alla contestazione dell’il-
lecito.

In conclusione, si statuisce il principio secondo
cul «/ pubblico ministero che proceda per un reato presuppo-
sto della responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231 del 2001
¢ disponga di elementi idonet a dar avoio alle indagini net
confronts dell’ente, ¢ obbligato a procedere al relativo accerta-
mento, posto che - pur non applicandosi il principio costitu-
zionale dettato dall’art. 112 Cost. - Pobbligatorieta del per-
seguimento deglt illecit da reato degli enti discende ex se dalla
previsione normativa che ha introdotto tale forma di respon-
sabilitar.

Da tale approdo interpretativo derivano rile-
vanti conseguenze in ordine ai rapporti tra le mi-
sure cautelari applicabili alla persona fisica, quale
autore del reato presupposto, e quelle previste nei
confronti dell’ente, ponendosi delicati problemi di
coordinamento sistematico e funzionale tra i due

piani cautelari.

174

www.deijustitia.it


https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

In linea generale, il principio di proporziona-
lita, al pari di quello di adeguatezza, opera quale
criterio di commisurazione delle misure cautelari
alle esigenze concretamente ravvisabili nel caso di
specie, imponendo che la misura prescelta sia
quella idonea a fronteggiare lo specifico rischio di
reiterazione, mediante limitazioni circoscritte a
quanto strettamente necessario.

I due principi, pertanto, si integrano reciproca-
mente e costituiscono parametri vincolanti
dell’esercizio del potere cautelare, imponendo al
giudice di valutare tanto la specificita delle esigenze
cautelari, quanto l'intensita dell’effetto restrittivo
prodotto dalla misura applicata.

Da ci0 discende I'obbligo di una motivazione
puntuale in ordine all'impossibilita di conseguire il
medesimo risultato mediante strumenti cautelari
alternativi meno invasivi, al fine di evitare un’irra-
gionevole compressione del diritto di proprieta e
della liberta di iniziativa economica privata (cfr., ex
multis, Gass. pen., Sez. VI, 18 dicembre 2019, n.
3514, Spinella; nonché, con riferimento alle misure
cautelari reali, Cass. pen., Sez. II, 28 maggio 2019,
n. 29687, Frontino).

La vicenda in esame solleva, inoltre, il pro-
blema di verificare se, ed entro quali limiti, la disci-
plina delle misure cautelari applicabili agli enti
possa interferire con la valutazione di adeguatezza
e proporzionalita delle misure cautelari personali.
A tale quesito, a parere della Corte regolatrice,
deve fornirsi risposta positiva, quantomeno sotto il
profilo dell’individuazione della misura maggior-
mente idonea a fronteggiare il rischio concreto di
reiterazione.

In via preliminare, il Giudice di legittimita ri-
badisce che la responsabilita penale della persona
fisica e la responsabilita da reato dell’ente condivi-
dono un comune presupposto fattuale, rappresen-
tato dalla commissione di determinati reati. Sicché
«anche le esigenze cautelari sono necessariamente destinate ad
interferire tra di loro, a prescindere dalla loro adozione net
confronts dell’autore del reato presupposto ovvero direttamente
n capo all’enten.

Muovendo da tali premesse, deve ritenersi che
il giudizio di idoneita e adeguatezza della misura
cautelare debba essere svolto attraverso una valu-
tazione complessiva del novero degli strumenti
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astrattamente applicabili, includendo non solo le
misure personali riferibili all’autore del reato pre-
supposto, ma anche quelle direttamente rivolte
all’ente.

Ed allora, la Suprema Corte chiarisce che, qua-
lora il rischio di reiterazione risulti piu efficace-
mente contenibile mediante I’applicazione di una
misura interdittiva nei confronti dell’ente, quest’ul-
tima deve ritenersi, di per sé, adeguata e sufficiente,
rendendo superflua ’adozione di ulteriori restri-
zioni alla liberta personale dell’indagato.

Di qui, Paffermazione del principio secondo cui
«nel caso di commissione di reati che costituiscono anche il
presupposto della responsabilita da reato degli entu, 1l grudizio
di proporzionalita e adeguatezza delle misure deve essere
svolto secondo una valutazione complessiva, sulla cui base
stabilire se e quale misura sia idonea a contenere il rischio di
reiterazione, al fine di evitare che si addwenga alla non ne-
cessaria compressione det diritti della persona fisica i dove
¢i0 non ¢ strettamente necessario, essendo maggiormente ade-
guate le misure cautelari adottabili nei confronti dell’ente».

Draltronde, il giudizio di adeguatezza non po-
trebbe di certo essere condizionato dalla scelta del
pubblico ministero di non attivarsi per la contesta-
zione dell’illecito dell’ente e per I’adozione delle
correlate misure cautelari. «lomessa attivazione dei po-
teri di indagine e, quindi, anche delle correlate iniziative cau-
telari esperibily a carico degli enti» — proclama la Corte —
«non pud legittimare 1l pubblico ministero a concentrare la
risposta repressiva net soli confronti della persona fisica».

Applicando tali principi al caso di specie, il
Giudice di legittimita ha chiarito che il periculum che
la misura cautelare era chiamata a neutralizzare
non discendeva dall’assunzione, da parte dell'inda-
gato, di cariche direttive all'interno della societa,
bensi dalla perdurante operativita dell’ente. Ne
consegue che I'unica misura effettivamente idonea
e proporzionata a prevenire il rischio di reitera-
zione del reato, cosi come prospettato dall’accusa,
doveva essere individuata nella misura interdittiva
applicabile direttamente nei confronti della per-
sona giuridica.
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Alla luce delle considerazioni svolte, nonché
degli orientamenti di legittimita in materia2, la Su-
prema Corte conclude per 'annullamento senza
rinvio dell’ordinanza impugnata, non residuando
margini per ulteriori valutazioni idonee a condurre

a una diversa soluzione.

3. CONCLUSIONI

Sulla scorta delle argomentazioni supra espo-
ste, la Suprema Corte conclude per I'annulla-
mento senza rinvio dell’ordinanza del Tribunale
del riesame, ponendo fine al procedimento caute-
lare.

2 Ci si riferisce al principio di diritto secondo cui el giudizio di
cassazione, va disposto l'annullamento senza rinvio della ordinanza del
tribunale del riesame in materia di cautela personale laddove 'eventuale
guudizio rescissorio, per la puntuale e completa disamina del materiale pro-
batorio gia operata nelle precedentt fasi di merito, non potrebbe colmare
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laccertata carenza det gravi indizi di colpevolezza» (cfr. Cass. pen.,
Sez. VI, 21 settembre 2022, n. 40170, Ciurar. In senso con-
forme: Cass. pen., Sez. I, 5 ottobre 2018, n. 52488; Cass. pen.,
Sez. IV, 22 settembre 2011, n. 46976).
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CONFIGURAZIONE DEL DELITTO DI RAPINA IN CASO DI COSTRIZIONE, CON VIO-
LENZA O MINACCIA, A CONSEGNARE UN PROPRIO BENE, E AUTONOMA DISPONIBI-
LITA DELLA COSA IN FAVORE DELL’AGENTE - CASS. PEN., SEZ. II, 14 OTTOBRE 2025,

SENTENZA N. 33725

A cura della Dott.ssa Valentina CALABRESE*
MASSIMA!

E configurabile il delitto di rapina, e non quello di violenza
privata, quando la persona offesa sia costretta, con violenza
0 minaccia, a consegnare un proprio bene, anche per un uso
meramente momentaneo, e ne perda il controllo durante luti-
lizzo da parte dell’agente, il quale, in tal modo, consegue
lautonoma disponibilita della cosa™.
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1. ILFATTO

Il caso sottoposto ad esame riguarda il sottile
discrimen tra il delitto di rapina e quello di violenza
privata, rispettivamente artt. 628 e 610 c.p.

La vicenda trae origine dalle percosse perpe-
trate ai danni di un soggetto in quanto reo di aver
rovistato nella cucina di un centro di accoglienza
lasciando aperti cassetti e sportelli, cosicché un
terzo, intento a filmare con il proprio telefono cel-
lulare l’aggressione, perpetrata anche mediante
I'uso di un bastone, si ¢ visto altresi attaccato con
contestuale sottrazione del proprio telefono fil-
mante la scena delittuosa.

Avverso la sentenza, veniva proposto ricorso
per Cassazione, il quale difensore ha richiesto la de-
rubricazione del fatto in quello meno grave di vio-
lenza privata argomentando piu che altro sull’ele-
mento psicologico della fattispecie, atteso che
l’agente avrebbe attaccato e percosso anche il sog-
getto con in mano 1l telefono cellulare filmante la
scena delittuosa, al solo scopo di indurre

* Dott.ssa praticante abilitata al patrocinio sostitutivo presso
I’Ordine Forense di Reggio Emilia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

quest’ultimo a cessare di riprendere con 'apparec-
chio I'aggressione.

Nello specifico, con il primo motivo si dedu-
ceva l’erronea applicazione dell’art. 192 c.p.p. non-
ché mancanza, contraddittorieta e manifesta illogi-
cita della motivazione in relazione al giudizio di re-
sponsabilita e alla mancata derubricazione del fatto
nel reato di violenza privata, di cui all’art. 610 c.p.

Assumeva che non fossero state affrontate,
dalla Corte territoriale, le censure prospettate dalla
difesa e aveva reso argomentazioni palesemente il-
logiche e contraddittorie con riferimento alla de-
dotta impossibilita di ricostruire la dinamica dei
fatti alla luce della contraddittorieta delle dichiara-
zioni rese dalle persone offese, in ragione del forte
risentimento maturato dal teste nei confronti
dell’'imputato.

Oltre a ci9, il difensore rappresentava la man-
cata dimostrazione che I'imputato avesse agito al
fine di sottrarre il cellulare alla parte offesa, piutto-
sto che con l'intenzione di indurre quest’ultima a
cessare di riprendere 1’aggressione in atto.

Con il secondo motivo, invece, veniva dedotto
Perronea applicazione degli artt. 192 c.p.p. e 62, n.
c.p., in relazione alla mancata concessione della cir-

costanza di cui all’art. 62 n. 6 c.p.

2. LA DECISIONE

La Corte ha ritenuto il primo motivo inammis-
sibile: la Corte di Appello avrebbe infatti, reso una
motivazione immune da vizi.

Quanto alla ricostruzione della dinamica, la
Corte ha dato conto delle fonti esaminate eviden-
ziando che quanto alla responsabilita per il reato di
rapina aggravata, doveva essere richiamata la mo-
tivazione resa dal giudice di primo grado.

In relazione al fatto che avesse agito al solo fine
di far desistere dal ritrarre I’aggressione perpetrata,

I Massima non ufficiale.
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la Corte ha correttamente argomentato dando rile-
vanza al fatto che la persona avesse perso il con-
trollo del proprio telefono cellulare, sottratto
dall'imputato, circostanza idonea ad integrare il
reato di rapina (cfr. Sez. 2, n. 16819 del
26.02.2019).

La soluzione prospettata dai giudici di legitti-
mita ¢ nel senso di ritenere pienamente integrato
nel caso di specie il piu grave delitto di rapina, ri-
correndone tutti gli elementi strutturali di fattispe-
cie.

Infatti, 'aggressione perpetrata ai danni del
terzo intento a riprendere con il proprio cellulare le
percosse nei confronti del soggetto sorpreso a rovi-
stare nella cucina del centro di accoglienza la-
sciando aperti sportelli e cassetti, ¢ stata finalizzata
a prendere possesso anche momentaneamente del
bene.

Ne consegue che la violenza fisica ¢ stata eser-
citata con lo scopo preciso di sottrarre alla vittima
il telefono cellulare con il quale ha ripreso la scena
e non affatto al fine di indurlo a cessare nel video.

In tal caso, la vittima ha perso il controllo del
proprio bene e, conseguentemente, la relativa di-
sponibilita, con ogni conseguenza a trarne in punto
di danno perpetrato al proprio patrimonio e non
alla sua liberta morale.

3. CONCLUSIONI

Alla stregua di tali argomenti la Suprema Corte
dichiarava inammissibile il ricorso.

Alla declaratoria di inammissibilita del ricorso
consegue, ex art. 616 c.p.p., I'onere delle spese di
procedimento. In virtu delle statuizioni della sen-
tenza della Corte Costituzionale del 13 giugno
2000, n. 186, e considerato che non vi ¢ ragione di
ritenere che il ricorso sia stato presentato senza “ver-
sare in colpa nella determinazione della causa di inammassi-
bilita”, deve, altresi, disporsi che il ricorrente versi
la somma, determinata in via equitativa, di tremila

euro 1n favore della cassa delle ammende.
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LA TUTELA DELLA VITA PRIVATA E FAMILIARE DELLO STRANIERO PERMANE
NELL’AMBITO DELLA PROTEZIONE COMPLEMENTARE ANCHE DOPO IL D.L. N.
20/2023. IL RINVIO AGLI OBBLIGHI COSTITUZIONALI E INTERNAZIONALI QUALE
CLAUSOLA DI SISTEMA. CASS. CIV., SEZ. 1, 10 NOVEMBRE 2025, N. 29593

A cura di Giuseppina AVOLIO*
MASSIMA!

Anche a seguito delle modifiche introdotte dal d.l. n. 20 del
2023, convertito nella . n. 50 del 2023, la tutela del diritto
alla vita privata e familiare dello straniero non ¢ esclusa
dall’ambito della protezione complementare, permanendo il
diwvieto di respingimento, espulsione o estradizione in presenza
di obblight costituzionali o internazionali dello Stato ita-
liano, tra @ quali rientra lart. 8 CEDU. La protezione com-
plementare continua, pertanto, ad operare quale strumento di
attuazione del diritto di asilo costituzionale ex art. 10,
comma 3, Cost., attraverso una valutazione indiiduale e
comparativa della situazione del richiedente.
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1. IL FATTO

Nel corso di un giudizio instaurato da un citta-
dino senegalese avverso il provvedimento della
Commissione territoriale che aveva dichiarato ma-
nifestamente infondata la domanda di protezione
internazionale, il Tribunale di Venezia, con ordi-
nanza del 24 giugno 2025, sollevava rinvio pregiu-
diziale ai sensi dell’art. 363-bis c.p.c., prospettando
un rilevante contrasto interpretativo in ordine
allambito applicativo della protezione comple-
mentare dopo l'entrata in vigore del d.l. n. 20 del
2023.

Il giudice a quo, esclusa la sussistenza dei pre-
supposti per il riconoscimento dello status di

* Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione fornese. Componente del Comitato Editoriale della
Rivista “De lustitia”.

rifugiato e della protezione sussidiaria, riteneva
nondimeno non implausibile l'accoglimento della
domanda subordinata di protezione complemen-
tare, alla luce del radicamento sociale e lavorativo
del ricorrente sul territorio nazionale. Tuttavia, la
soppressione dei riferimenti espressi alla vita pri-
vata e familiare contenuti nell’art. 19, comma 1.1.,
del d.lgs. n. 286 del 1998 poneva seri dubbi circa la
perdurante tutelabilita di tali situazioni.

Il Tribunale formulava pertanto il quesito se,
all’esito della riforma del 2023, la tutela della vita
privata e familiare dovesse ritenersi esclusa dall’or-
dinamento, ovvero se continuasse a trovare fonda-
mento nel rinvio agli obblighi costituzionali e inter-
nazionali dello Stato, secondo Iinterpretazione
della giurisprudenza di legittimita o della Corte
EDU, ovvero ancora in applicazione diretta
dell’art. 10 Cost.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione, pronunciandosi in sede
di rinvio pregiudiziale, ha affermato che la prote-
zione complementare continua a garantire la tutela
del diritto alla vita privata e familiare dello stra-
niero anche dopo le modifiche introdotte dal d.1. n.
20 del 2023.

La Suprema Corte muove da una ricostruzione
sistematica dell’istituto, sottolineando come la pro-
tezione complementare costituisca una forma di tu-
tela nazionale, autonoma e residuale rispetto alla
protezione internazionale, ma nondimeno funzio-
nale all’attuazione degli obblighi costituzionali e in-
ternazionali gravanti sullo Stato italiano. In tale
prospettiva, il rinvio operato dall’art. 19 del testo
unico immigrazione all’art. 5, comma 6, dello
stesso decreto legislativo conserva piena efficacia
quale clausola di salvaguardia.
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La soppressione det riferimenti testuali alla vita
privata e familiare non ¢, secondo la Corte, idonea
a determinare un arretramento della tutela, giacché
il diritto al rispetto della vita privata e familiare
trova fondamento diretto nell’art. 8 GEDU, non-
ché negli artt. 2, 3, 29 e 30 Cost., operando come
limite invalicabile ai poteri di allontanamento dello
straniero.

Richiamando ampiamente il diritto vivente
formatosi in materia di protezione umanitaria e poi
speciale, la Corte ribadisce che il riconoscimento
della protezione complementare postula una valu-
tazione individuale e comparativa tra la situazione
di integrazione raggiunta in Italia e le condizioni
personali e oggettive cui il richiedente sarebbe
esposto in caso di rimpatrio, senza che il solo radi-
camento sociale possa assumere valore dirimente in
assenza di una effettiva condizione di vulnerabilita.

Ne deriva che la tutela della vita privata e fa-
miliare permane nell’ordinamento quale espres-
sione del diritto di asilo costituzionale, non potendo
il legislatore ordinario comprimere ’osservanza de-
gli obblighi sovraordinati mediante interventi abro-
gativi di carattere formale.

3. CONCLUSIONI

La sentenza in esame riveste un rilievo sistema-
tico di primaria importanza, poiché chiarisce defi-
nitivamente che la riforma del 2023 non ha deter-
minato una cesura nella tutela dei diritti fondamen-
tali dello straniero, ma ha lasciato intatta la fun-
zione della protezione complementare quale stru-
mento di attuazione del diritto di asilo costituzio-
nale.

La Corte di cassazione riafferma una conce-
zione sostanziale della protezione, ancorata alla
centralita della persona e alla necessita di un’inter-
pretazione conforme alla Costituzione e alla
CEDU, valorizzando il carattere “aperto” e non ti-
pizzato delle situazioni di vulnerabilita.

In tal modo, la pronuncia si pone in linea di
continuita con la giurisprudenza delle Sezioni
Unite e della Corte costituzionale, confermando
che la tutela della vita privata e familiare non rap-
presenta un’estensione indebita della protezione

complementare, bensi una componente essenziale
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del sistema multilivello di garanzia dei diritti fonda-

mentali dello straniero.
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ASSEGNO DIVORZILE A FUNZIONE ASSISTENZIALE E ATTRIBUZIONE DELLA QUOTA
DEL TFR: CONFERMATA L’UNITARIETA DEI PRESUPPOSTI APPLICATIVI DELL’ART. 12-
BIS L. N. 898/1970 - CASS. CIV., SEZ. I, ORD. 17 DICEMBRE 2025, N. 32910

A cura di Giuseppina AVOLIO*
MASSIMA!

11 diritto del coniuge divorziato alla quota del trattamento di
fine rapporto dell’ex coniuge, ai senst dell’art. 12-bis della
legge n. 898 del 1970, presuppone esclusivamente la titola-
ritd dell’assegno divorzile ex art. 5, comma 6, della mede-
stma legge, senza che rilevt la funzione — assistenziale ovvero
compensativo-perequativa — in concreto assolta dall’assegno.
E pertanto infondata ogni interpretazione che limiti Pattribu-
zione della quota di TER alle sole ipotesi di assegno avente
Junzione compensativa o perequativa.
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3. Conclusioni......ccceeeeeeeeeceececcceeese. 182

1. ILFATTO

Il Tribunale di Ragusa pronunciava la cessa-
zione degli effetti civili del matrimonio e ricono-
sceva in favore dell’ex moglie un assegno divorzile,
oltre alla quota del 40% del trattamento di fine ser-
vizio dell’ex marito, ai sensi dell’art. 12-bis 1. n.
898/1970.

La Corte d’appello di Catania, pur riducendo
il quantum dell’assegno, ne confermava lattribu-
zione, valorizzando il rilevante divario reddituale
tra le parti, la natura saltuaria dei redditi percepiti
dalla richiedente e la sua complessiva condizione
economica. Conseguentemente, riteneva sussistenti
anche 1 presupposti per il riconoscimento della
quota del TFR.

Avverso la sentenza proponeva ricorso per cas-
sazione I’ex marito, contestando, da un lato, I’attri-
buzione dell’assegno divorzile in funzione assisten-

ziale, in presenza di una capacita lavorativa astratta

* Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione fornese. Componente del Comitato Editoriale della
Rivista “De lustitia”.

dell’ex moglie, e, dall’altro, I'automatica attribu-
zione della quota di TFR, ritenuta incompatibile
con un assegno privo di funzione compensativo-pe-
requativa. In via subordinata, sollevava questione
di legittimita costituzionale dell’art. 12-bis 1. n.
898/1970.

2. LA DECISIONE

La Prima Sezione civile della Corte Suprema
di Cassazione ha rigettato integralmente il ricorso,
muovendo da una ricostruzione coerente del diritto
vivente in materia di assegno divorzile, come deli-
neato a partire da Cass. SS.UU. n. 18287/2018.

Quanto all’assegno divorzile, la Corte ribadisce
che Paccertamento dell'impossibilita di procurarsi
mezzi adeguati per ragioni oggettive non puo risol-
versi in una valutazione meramente astratta della
capacita lavorativa del richiedente, ma deve fon-
darsi su una prognosi concreta, ancorata alle con-
dizioni personali, professionali e reddituali effetti-
vamente riscontrabili.

In tale prospettiva, la presenza di redditi sal-
tuari e instabili, unita all’assenza di entrate certe e
sufficienti, giustifica il riconoscimento dell’assegno
in funzione assistenziale, anche ove il richiedente
svolga attivita lavorativa occasionale.

Con riferimento all’art. 12-bis 1. n. 898/1970,
la Corte esclude recisamente la possibilita di distin-
guere, ai fini dell’attribuzione della quota di TTR,
tra assegno assistenziale e assegno compensativo-
perequativo. Il dato letterale della norma subor-
dina 1l diritto alla sola titolarita dell’assegno divor-
zile, senza ulteriori specificazioni. Ogni tentativo di
introdurre distinzioni fondate sulla funzione in con-
creto assolta dall’assegno si risolverebbe in un’in-
terpretazione additiva non consentita.

La quota del TFR viene ricondotta alla sua na-
tura di retribuzione differita, maturata nel corso del

rapporto di lavoro in costanza di matrimonio, e

I Massima non ufficiale.

181

www.delustitia.it


https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

dunque espressione di una ricchezza formatasi an-
che grazie al contributo, diretto o indiretto, dell’al-
tro coniuge. Ne discende la coerenza sistematica
dell’attribuzione del beneficio anche nei casi in cui
lassegno divorzile assolva una funzione mera-
mente assistenziale.

La Corte dichiara, infine, manifestamente in-
fondata la questione di legittimita costituzionale
prospettata, ritenendo che la scelta legislativa rien-
tri nella discrezionalita del legislatore e sia espres-
sione del principio di solidarieta post-coniugale.

3. CONCLUSIONI
L’ordinanza n. 32910/2025 si colloca nel solco

di un orientamento ormai consolidato e ne rafforza
la tenuta sistematica, riaffermando I'unitarieta dei
presupposti  applicativi  dell’art. 12-bis 1. n.
898/1970.

La decisione esclude interpretazioni riduttive
volte a circoscrivere Dattribuzione della quota di
TFR alle sole ipotesi di assegno compensativo-pe-
requativo, valorizzando invece la funzione solidari-
stica che permea I'intero sistema dell’assegno divor-
zile.

In tal modo, la Corte contribuisce a preservare
la coerenza interna della disciplina post-coniugale
e a garantire una tutela effettiva del coniuge econo-
micamente piu debole, evitando frammentazioni
concettuali che rischierebbero di compromettere la
certezza del diritto e la prevedibilita delle decisioni
giudiziarie.
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ESCLUSIONE DELL’APPLICAZIONE DELL’ART. 1148 C.C. AI DIVIDENDI RELATIVI ALLE
PARTECIPAZIONI SOCIALI- CASS. II SEZ. CIV. N 34221, 26 DICEMBRE 2025

A cura di Francesca Maria FRASSANITO*
MASSIMA!

La Suprema Corte chiarisce che 1 dividendi non maturano
automaticamente, ma rappresentano Ueccedenza del patrimo-
nio netto risultante dall’esercizio dell’attivita dimpresa e di-
ventano esigibili solo a seguito di deliberazione assembleare.
Essi non costituiscono pertanto corrispettivo del godimento
della res, né presentano i carattert della periodicita e dell’au-
tomaticita propri der frutti cwili. Di conseguenza, [art.
1148 c.c. non si considera applicabile.
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1. ILFATTO

Il giudizio trae origine dal procedimento di pri-
vatizzazione dell’Azienda Comunale Centrale del
Latte della citta di Roma avviato negli anni No-
vanta ed ¢ caratterizzato da diverse cessioni e di
quote avvenuti nel corso del tempo. Con delibera-
zione dell’8 luglio 1996 Pamministrazione comu-
nale trasformava I’azienda in societa per azioni, di-
sponendo successivamente la vendita del 75% del
capitale sociale. All’esito della procedura selettiva,
il Comune approvava - nel 1997 - la cessione della
partecipazione alla societa C. S.p.A., con la quale
stipulava un contratto di compravendita corredato
da un patto parasociale che vietava la cessione delle
azioni a terzi per cinque anni, prevedendo una pe-
nale in caso di violazione.

Nonostante tale vincolo, detta societa per
azioni trasferiva la partecipazione alla controllata
E. S.p.A., che asuavoltala cedeva nel 1999 a D. D.

* Dottoranda di ricerca in Giurisprudenza, Universita del Sa-
lento e Cultrice della materia in diritto commerciale, Univer-
sita Cattolica del Sacro Cuore. Componente del Comitato Edi-
toriale della Rivista “De Iustitia”.

s.r.l., societa facente parte di un noto gruppo, P.
Contestualmente, il Comune di R. stipulava con C.
S.p.A., E. S.p.A. el gruppo P. una transazione volta
a prevenire eventuali controversie. Nel 2000, la so-
cieta A. E L. S. S.p.A., esclusa dalla procedura di
privatizzazione, decideva di diffidare il Comune a
di attivare l’autotutela per la violazione del patto
parasociale, promuovendo — inoltre - un conten-
zloso amministrativo conclusosi con una sentenza
del Consiglio di Stato del 2010, con la quale veniva
dichiarata la nullita del contratto di cessione tra il
Comune e la prima societa della catena, C. S.p.A.,
nonché della successiva transazione.

Nel frattempo, a seguito del dissesto del gruppo
P, nel 2005 il Tribunale di Parma omologava il
concordato preventivo, che prevedeva il trasferi-
mento dei beni di D.D. s.rl., inclusa la partecipa-
zione nella Centrale del Latte, alla nuova P. S.p.A.
In forza della pronuncia del Consiglio di Stato, il
Comune di Roma rivendicava la proprieta della
partecipazione e, conseguentemente, chiedeva la
restituzione delle azioni e dei relativi frutti. P. S.p.A.
adiva quindi il Tribunale di Roma per ottenere l’ac-
certamento della propria titolarita della partecipa-
zione, deducendo I’acquisto a titolo derivativo o, in
subordine, a titolo originario o per usucapione,
nonché, in via ulteriormente subordinata, il diritto
a trattenere 1 frutti e a un’indennita per 1 migliora-
menti apportati.

Il Tribunale di Roma dichiarava inammissibile
I'intervento della societa A. E L. S. S.p.A. e affer-
mava la giurisdizione del giudice ordinario e, nel
merito, rigettava le domande di della nuova P, ac-
cogliendo parzialmente la domanda riconvenzio-
nale di del Comune della Capitale e dichiarandola
unica proprietaria del 75% del capitale sociale della
Centrale del Latte, con condanna di P. alla restitu-
zione delle azioni. La Corte d’appello di Roma con-
fermo la decisione, escludendo la sussistenza della

buona fede necessaria per ’acquisto a non domino
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e per 'usucapione e riconoscendo a Roma Capitale
anche il diritto alla restituzione dei dividendi quali
frutti civili. Avverso tale sentenza P. S.p.A. propo-
neva ricorso per Cassazione, cui resistettero Roma
Capitale e A. F. L. S. S.p.A., quest’ultima anche con

ricorso incidentale.

2. LA DECISIONE

La Corte di Cassazione affronta preliminar-
mente il ricorso incidentale proposto da A.FL.S.
S.p.A., ritenendo che tutti gli otto motivi, esamina-
bili congiuntamente per la loro connessione logico-
giuridica, siano inammissibili. La Corte chiarisce
che 1l giudicato amministrativo formatosi sulla nul-
lita della procedura di privatizzazione e dei con-
tratti di cessione esauriva i suoi effetti nella sede am-
ministrativa, culminando anche nel riconoscimento
del risarcimento del danno in favore della societa
summenzionata. Ne consegue che, nel giudizio ci-
vile pendente tra Roma Capitale e P. Sp.A,,
AFL.S. s.p.a non ¢ titolare di un interesse giuridi-
camente qualificato, ma al piu di una mera aspet-
tativa di fatto, insufficiente a legittimare un inter-
vento adesivo dipendente ai sensi dell’art. 105 c.p.c.
E pertanto corretta la declaratoria di inammissibi-
lita dell’intervento, non potendo il giudicato ammi-
nistrativo spiegare efficacia diretta o riflessa in un
giudizio civile tra parti diverse. Viene altresi esclusa
la sussistenza dei presupposti per una condanna di
Ariete per responsabilita aggravata ex art. 96 c.p.c.

Esaurite le questioni preliminari, la Corte passa
all’esame del ricorso principale proposto dalla so-
cieta P S.p.A. Con riferimento ai primi due motivi,
relativi alla prima fase della vicenda traslativa (C.
S.p.A.—E. S.p.A.)la Suprema Corte conferma la de-
cisione della Corte d’appello, ritenendo corretta
Pesclusione della buona fede di E. ai fini dell’acqui-
sto a non domino ex art. 1153 c.c. La Corte ribadisce
che la buona fede rilevante non consiste soltanto
nell’ignoranza di ledere I’altrui diritto di proprieta,
ma nella mancanza di conoscenza dell’esistenza di
diritti altrui sulla cosa, purché tale ignoranza non
dipenda da colpa grave. Nel caso di specie, la stret-
tissima identificazione soggettiva e funzionale tra le
due societa, unitamente alla partecipazione di E. a
tutte le operazioni negoziali, incluse la transazione

e 1 successivi trasferimenti, ne esclude la relativa
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terzieta e rende imputabile a essa la conoscenza dei
vizi genetici dell’originaria cessione. Trattandosi di
un apprezzamento di fatto adeguatamente moti-
vato, esso ¢ sottratto al sindacato di legittimita.

Diversamente, la Corte accoglie il terzo motivo
del ricorso principale, relativo alla seconda fase di
acquisto, ossia al trasferimento della partecipazione
in favore della nuova P. S.p.A. quale assuntore del
concordato preventivo. In questo caso, la Cassa-
zione censura il ragionamento presuntivo della
Corte d’appello, ritenendo insufficiente, ai fini del
superamento della presunzione di buona fede di cui
all’art. 1147 c.c., 1l solo riferimento alla cono-
scenza, da parte della societa in questione, della
pendenza di un contenzioso amministrativo risul-
tante dal prospetto informativo. Tale circostanza, di
per sé, non integra una prova grave, precisa e con-
cordante della consapevolezza di ledere I’altrui di-
ritto, soprattutto in considerazione dell’incertezza
dell’esito del giudizio e del comportamento di
Roma Capitale, che aveva partecipato consapevol-
mente alla transazione senza far valere la nullita.
Ne consegue la cassazione della sentenza con rinvio
per un nuovo esame del profilo della buona fede
della P. S.p.A. in relazione all’acquisto nell’ambito
del concordato.

Restano assorbiti 1 motivi relativi alla domanda
di indennita per miglioramenti e al diritto di riten-
zione, nonché quelli concernenti la restituzione
materiale delle azioni, in quanto dipendenti dalla
rinnovata valutazione sulla buona fede dell’acqui-
rente.

La Corte accoglie inoltre il settimo motivo del
ricorso principale, relativo alla restituzione dei divi-
dendi. Pur escludendo vizi di ultra petizione, la
Cassazione censura l'impostazione della Corte
d’appello nella parte in cui qualificava 1 dividendi
come frutti civili, applicando I’art. 1148 c.c. La Su-
prema Corte chiarisce che 1 dividendi non matu-
rano automaticamente, ma rappresentano Iecce-
denza del patrimonio netto risultante dall’esercizio
dell’attivita d’impresa e diventano esigibili solo a se-
guito di deliberazione assembleare. Essi non costi-
tuiscono pertanto corrispettivo del godimento della
res, né presentano 1 caratteri della periodicita e
dell’automaticita propri dei frutti civii. Di
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conseguenza, l’art. 1148 c.c. non ¢ applicabile e la

sentenza deve essere cassata anche su tale punto.

3. CONCLUSIONI

In conclusione, la Corte dichiara inammissibile
il ricorso incidentale di A.FL.S. S.p.A., accoglie il
terzo e il settimo motivo del ricorso principale di P.
S.p.A., cassa la sentenza impugnata nei limiti dei
motivi accolti e rinvia la causa alla Corte d’appello
di Roma, in diversa composizione, affinché riesa-
mini la controversia attenendosi ai principi di di-
ritto enunciati, provvedendo anche alla regolazione
delle spese di lite.
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LE COMUNICAZIONI INFORMALI VIA “WHATSAPP” NON SONO IDONEE A PROVARE LA
GRAVITA DELLA MALATTIA AI FINI DELL’ESCLUSIONE DAL COMPUTO DEL PERIODO
DI COMPORTO. E LEGITTIMO IL LICENZIAMENTO PER SUPERAMENTO DEL COM-
PORTO IN ASSENZA DI CERTIFICAZIONE MEDICA IDONEA. CASS., SEZ. LAV., 7 OTTO-

BRE 2025, N. 26956

A cura di Giuseppina AVOLIO*
MASSIMA!

Ai fini dell’esclusione dal computo del periodo di comporto
delle assenze dovute a “patologie di particolare gravita che
richiedono terapie salvavita™, non assumono alcun rilievo
probatorio le comunicazioni informali del lavoratore indiriz-
zate all’azienda tramite applicaziont di messaggistica (nella
specie: WhatsApp), ove non siano accompagnate da certifica-
zione medico-legale recante Uespressa indicazione della na-
tura della patologia e del relativo regime terapeutico. Ne con-
segue la legittimita del licenziamento intimato per supera-
mento del comporto quando 1l datore di lavoro non sia stato
posto in condizione, con idonea documentazione ufficiale, di
distinguere le assenze “salvavita” da quelle ordinarie.

SOMMARIO
1. JI£atto.ceceeeeeeeeeeeenenecceccccnnecccccccns 186
2. LadeciSione....c.ccceeeeeeeeeeeeeeeeececnnns 186
3. ConcluSioni.....c.ccceeeeeeeeeeecnencccenens 187
1. IL FATTO

Un lavoratore dipendente, destinatario di li-
cenziamento per superamento del periodo di com-
porto, deduceva di essere affetto da patologia par-
ticolarmente grave, tale da sottrarre una parte delle
assenze al computo, e assumeva di averne dato con-
tezza all’azienda mediante conversazioni Wha-
tsApp intercorse con il responsabile.

In sede giudiziale, il dipendente invocava la na-
tura “salvavita” delle terapie cui si sarebbe sottopo-
sto, allegando scambi di messaggi e comunicazioni

informali prive di attestazione medico-legale circa

*Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione forense. Membro del Comitato Editoriale della Rivista
“De Tustitia”.

la qualificazione della patologia e il regime terapeu-
tico.

La Corte territoriale confermava la legittimita
del recesso, reputando inidonee le allegazioni “di
chat” a comprovare 1 presupposti derogatori; onde

il ricorso per cassazione del lavoratore.

2. LA DECISIONE

La Suprema Corte rigetta il ricorso. Il Collegio
ribadisce che la disciplina del comporto tollera de-
roghe soltanto ove il lavoratore assolva un onere
probatorio rigoroso, consistente nella produzione
di certificazione medica idonea — e, segnatamente,
recante Desplicita qualificazione della patologia
come “di particolare gravita” e I'indicazione del ca-
rattere salvavita delle terapie praticate — cosi da
consentire al datore di lavoro la corretta distinzione
delle assenze detraibili. Le comunicazioni informali
(come 1 messaggi WhatsApp), quand’anche tempe-
stive, non suppliscono né sostituiscono il docu-
mento sanitario con valore medico-legale, trattan-
dosi di strumenti privi di attendibilita formale e di
contenuto clinico adeguato.

La Corte puntualizza, sul piano sistematico,
che Peccezione al computo del comporto postula
un riscontro oggettivo e formalizzato, non essendo
sufficiente la mera conoscibilita “di fatto” dello
stato patologico da parte dell’azienda: la deroga in-
cide sull’equilibrio stesso del sinallagma lavorativo
e richiede, pertanto, una prova qualificata dei pre-
supposti, in aderenza ai canoni di certezza propri
della materia.

In difetto di tale prova, I’assenza rientra nel
computo e il licenziamento per superamento del li-

mite di conservazione del posto si palesa legittimo.
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Nel caso concreto, la documentazione versata
in atti non conteneva alcuna indicazione circa la
natura della “patologia grave che richiede terapia
salvavita”, né recava le specificazioni cliniche ne-
cessarie: sicché 1 messaggi di chat, privi di valore
certificativo, non potevano impedire il computo

delle giornate di assenza.

3. CONCLUSIONI

La pronuncia in esame si colloca nel solco di un
orientamento ispirato a certezza documentale e tu-
tela dell’affidamento del datore di lavoro nella re-
golarita del flusso informativo aziendale.

La Corte, senza introdurre “nuove barriere”,
riconduce I’area derogatoria ad un criterio ogget-
tivo (la presenza di terapie salvavita) e ad un onere
probatorio formale (la certificazione medico-legale
recante la relativa dicitura), sterilizzando il ricorso
a prassi comunicative di uso comune ma giuridica-
mente irrilevanti.

Sul piano pratico, la decisione ammonisce gli
operatori: (a) I'idoneita della prova in tema di ma-
lattia ai fini del comporto non puo essere surrogata
da scambi estemporanei su piattaforme digitali; (b)
ove 1l lavoratore invochi I’esclusione dal conteggio
per patologie “salvavita”, egli deve mettere
l’azienda in condizione di riconoscere tempestiva-
mente il diverso regime, mediante certificazione
espressa; (c) in difetto, il licenziamento per supera-

mento del comporto ¢ conforme a diritto.
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CHAT AZIENDALE, CONTROLLI DIFENSIVI E LICENZIAMENTO DISCIPLINARE: I CON-
FINI DELL’ART. 4 ST. LAV. TRA POTERE DATORIALE E TUTELA DELLA RISERVATEZZA -
CASS. CIV., SEZ. LAV. 11 DICEMBRE 2025, N. 32283

A cura di Giuseppina AVOLIO*
MASSIMA!

La chat aziendale, utilizzata per le comunicazioni di servizio
tramite account aziendale, costituisce strumento di lavoro ex
art. 4, comma 2, St. lav.; le informazioni in essa contenute
sono uttlizzabili a fini disciplinari, purché il lavoratore sia
stato adeguatamente informato e nel rispetto della normativa
sulla protezione dei dati personali. Restano legittimi, in pre-
senza di_fondato sospetto, 1 con-trolli difensivi mirati ed ex
post.
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1. ILFATTO

Con sentenza depositata’l 1 dicembre 2025, la
Corte di cassazione, sezione lavoro, si € pronun-
ciata sul ricorso proposto avverso la sentenza della
Corte d’appello di Torino che aveva confermato il
rigetto dell'impugnativa di un licenziamento per
giusta causa intimato nel luglio 2020 a un lavora-
tore con qualifica di quadro.

Al dipendente, inquadrato come Reliability and
Maintenance Engineering Manager, era stata contestata
la violazione degli obblighi di confidenzialita ine-
renti a un processo di selezione del personale. Tali
obblighi trovavano fondamento sia in una specifica
policy aziendale sia, piu in generale, nei doveri di
diligenza e fedelta previsti dagli artt. 2104 e 2105
c.C.

L’addebito disciplinare era stato ritenuto pro-
vato sulla base del contenuto di alcune

* Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione fornese. Componente del Comitato Editoriale della
Rivista “De lustitia”.

conversazioni intercorse tramite la chat aziendale,
dalle quali emergeva un mutamento di valutazione
del candidato selezionato, conseguente a pressioni
esterne, nonché un accordo volto a gestire in modo
ostruzionistico le verifiche interne avviate dagli uf-
fici delle risorse umane.

Nel giudizio di merito, il lavoratore aveva ecce-
pito linutilizzabilita delle conversazioni, dedu-
cendo la violazione dell’art. 4 dello Statuto dei la-
voratori e dei principi in materia di controlli difen-
sivi, nonché del diritto alla riservatezza. La Corte
d’appello aveva tuttavia ritenuto legittima ’acqui-
sizione e l'utilizzazione delle chat, qualificandole
come strumento di lavoro e, in subordine, come
esito di controlli difensivi attivati a seguito di un
fondato sospetto di illecito.

Avverso tale decisione 1l lavoratore proponeva
ricorso per cassazione, articolando due motivi, en-
trambi diretti a censurare la ricostruzione operata
dai giudici di merito in punto di controlli difensivi
e di anteriorita temporale dei dati acquisiti.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione dichiara il ricorso inam-
missibile, ritenendo fondata 1’eccezione sollevata
dalla societa controricorrente in ordine alla man-
cata impugnazione di una delle rationes decidendi po-
ste a fondamento della sentenza d’appello.

In via preliminare, la Corte ricostruisce il con-
tenuto dell’art. 4 dello Statuto dei lavoratori, nella
formulazione applicabile ratione temporis, riba-
dendo la distinzione tra impianti e strumenti dai
quali derivi la possibilita di controllo a distanza
(comma 1) e strumenti utilizzati dal lavoratore per
rendere la prestazione lavorativa (comma 2), con la
conseguente disciplina dell’utilizzabilita delle infor-
mazioni prevista dal comma 3

La prima ratio decidendi della sentenza d’appello
— rimasta incontestata in sede di legittimita — ¢ in-

dividuata nella qualificazione della chat aziendale

I Massima non ufficiale.
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come strumento di lavoro. La Corte rileva come
tale qualificazione sia conforme alla giurisprudenza
di legittimita (Cass. n. 25731/2021) e come, nel
caso concreto, risultassero soddisfatte entrambe le
condizioni richieste dal comma 3 dell’art. 4, avendo
il lavoratore ricevuto un’adeguata informazione
tramite la policy aziendale pubblicata sull’intranet
e richiamata nel contratto di assunzione.

I giudici di legittimita chiariscono infatti che la
funzione lavorativa dello strumento non viene
meno per il solo fatto che esso possa essere utiliz-
zato anche per comunicazioni private o al di fuori
dell’orario di lavoro, né per la sua astratta accessi-
bilita a utenti non aziendali. Cio che rileva é 'uso
concreto e la destinazione funzionale dello stru-
mento nell’organizzazione del lavoro.

La seconda ratio decidendi riguarda invece 1 con-
trolli difensivi.

La Corte ribadisce la distinzione tra:
— controlli difensivi in senso lato, che riguardano
tutti 1 lavoratori (o gruppi di lavoratori) nello svol-
gimento della prestazione e che rientrano piena-
mente nel perimetro dell’art. 4 St. lav;
— controlli difensivi in senso stretto, diretti ad accer-
tare specifiche condotte illecite ascrivibili, sulla base
di concreti indizi, a singoli dipendenti, e che si col-
locano all’esterno dell’ambito applicativo dell’art.
4.

Richiamando un orientamento consolidato
(Cass. n. 25732/2021; Cass. n. 34092/2021; Cass.
n. 18168/2023), la Corte evidenzia che 1 controlli
difensivi in senso stretto, diretti ad accertare speci-
fici illeciti ascrivibili a singoli dipendenti, sono legit-
timi purché fondati su concreti indizi e riferiti a dati
acquisiti successivamente all’insorgere del fondato
sospetto, in un’ottica di corretto bilanciamento tra
tutela degli interessi aziendali e salvaguardia della
dignita e riservatezza del lavoratore.

Poiché il ricorso per cassazione investiva esclu-
sivamente tale seconda ratio, senza formulare alcuna
censura sulla qualificazione della chat aziendale
come strumento di lavoro e sulla conseguente ap-
plicazione dell’art. 4, commi 2 e 3, St. lav., la Corte
dichiara 'inammissibilita del ricorso per difetto di
interesse, in applicazione di un principio pacifico

della giurisprudenza di legittimita.

Rivista scientifica Anno 2026 — N°1 — Gennaio 2026

ISSN 2974-7562

3. CONCLUSIONI

La sentenza in commento si presta a una let-
tura che va oltre il dato processuale dell'inammissi-
bilita, offrendo spunti di rilievo sistematico sul deli-
cato bilanciamento tra potere disciplinare del da-
tore di lavoro e diritto alla riservatezza del lavora-
tore.

Da un lato, la Corte ribadisce con chiarezza
che il datore di lavoro, nell’esercizio del proprio po-
tere organizzativo e disciplinare, puo legittima-
mente utilizzare le informazioni generate dagli
strumenti di lavoro digitali, purché siano rispettate
le condizioni di trasparenza e correttezza imposte
dall’art. 4 St. lav. e dalla normativa in materia di
protezione dei dati personali.

In questa prospettiva, la chat aziendale non ¢
uno spazio “neutro” o sottratto alle regole dell’or-
ganizzazione, ma un luogo funzionale allo svolgi-
mento della prestazione, dal quale possono emer-
gere condotte disciplinarmente rilevanti.

Dall’altro lato, la pronuncia non abdica alla tu-
tela della privacy del lavoratore, che continua a
rappresentare un limite invalicabile contro forme di
sorveglianza generalizzata o retrospettiva.

La riaffermazione del requisito del fondato so-
spetto e della necessaria miratezza temporale dei
controlli difensivi costituisce il presidio attraverso il
quale la Corte tenta di evitare che I’eccezione di-
fensiva si trasformi in una clausola di legittimazione
di controlli indiscriminati.

Il “connubio difficile” tra 1 due principi non
viene risolto attraverso una gerarchia astratta, ma
mediante una logica di bilanciamento dinamico,
che affida un ruolo centrale alla corretta progetta-
zione delle regole interne (policy, informative, limiti
di utilizzo) e alla valutazione in concreto della pro-
porzionalita del controllo. In tale prospettiva, Cass.
n. 32283/2025 si inserisce coerentemente in un fi-
lone giurisprudenziale che, pur riconoscendo I'evo-
luzione tecnologica dell’organizzazione del lavoro,
continua a esigere che 'esercizio del potere dato-
riale non si traduca in una compressione indebita

della sfera privata del lavoratore.
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LE COMUNICAZIONI INFORMALI VIA “WHATSAPP” NON SONO IDONEE A PROVARE LA
GRAVITA DELLA MALATTIA AI FINI DELL’ESCLUSIONE DAL COMPUTO DEL PERIODO
DI COMPORTO. E LEGITTIMO IL LICENZIAMENTO PER SUPERAMENTO DEL COM-
PORTO IN ASSENZA DI CERTIFICAZIONE MEDICA IDONEA - CASS., SEZ. LAV., 7 OTTO-

BRE 2025, N. 26956

A cura di Giuseppina AVOLIO*
MASSIMA

Ai fini dell’esclusione dal computo del periodo di comporto
delle assenze dovute a “patologie di particolare gravita che
richiedono terapie salvavita™, non assumono alcun rilievo
probatorio le comunicazioni informali del lavoratore indiriz-
zate all’azienda tramite applicaziont di messaggistica (nella
specie: WhatsApp), ove non siano accompagnate da certifica-
zione medico-legale recante Uespressa indicazione della na-
tura della patologia e del relativo regime terapeutico. Ne con-
segue la legittimita del licenziamento intimato per supera-
mento del comporto quando 1l datore di lavoro non sia stato
posto in condizione, con idonea documentazione ufficiale, di
distinguere le assenze “salvavita” da quelle ordinarie.
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1. IL FATTO

Un lavoratore dipendente, destinatario di li-
cenziamento per superamento del periodo di com-
porto, deduceva di essere affetto da patologia par-
ticolarmente grave, tale da sottrarre una parte delle
assenze al computo, e assumeva di averne dato con-
tezza all’azienda mediante conversazioni Wha-
tsApp intercorse con il responsabile.

In sede giudiziale, il dipendente invocava la na-
tura “salvavita” delle terapie cui si sarebbe sottopo-
sto, allegando scambi di messaggi e comunicazioni

informali prive di attestazione medico-legale circa

*Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione forense. Membro del Comitato Editoriale della Rivista
“De Iustitia”.

la qualificazione della patologia e il regime terapeu-
tico.

La Corte territoriale confermava la legittimita
del recesso, reputando inidonee le allegazioni “di
chat” a comprovare 1 presupposti derogatori; onde

il ricorso per cassazione del lavoratore.

2. LA DECISIONE

La Suprema Corte rigetta il ricorso. Il Collegio
ribadisce che la disciplina del comporto tollera de-
roghe soltanto ove il lavoratore assolva un onere
probatorio rigoroso, consistente nella produzione
di certificazione medica idonea — e, segnatamente,
recante Desplicita qualificazione della patologia
come “di particolare gravita” e I'indicazione del ca-
rattere salvavita delle terapie praticate — cosi da
consentire al datore di lavoro la corretta distinzione
delle assenze detraibili. Le comunicazioni informali
(come 1 messaggi WhatsApp), quand’anche tempe-
stive, non suppliscono né sostituiscono il docu-
mento sanitario con valore medico-legale, trattan-
dosi di strumenti privi di attendibilita formale e di
contenuto clinico adeguato.

La Corte puntualizza, sul piano sistematico,
che Peccezione al computo del comporto postula
un riscontro oggettivo e formalizzato, non essendo
sufficiente la mera conoscibilita “di fatto” dello
stato patologico da parte dell’azienda: la deroga in-
cide sull’equilibrio stesso del sinallagma lavorativo
e richiede, pertanto, una prova qualificata dei pre-
supposti, in aderenza ai canoni di certezza propri
della materia.

In difetto di tale prova, I’assenza rientra nel
computo e il licenziamento per superamento del li-

mite di conservazione del posto si palesa legittimo.

1 Massima non ufficiale.
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Nel caso concreto, la documentazione versata
in atti non conteneva alcuna indicazione circa la
natura della “patologia grave che richiede terapia
salvavita”, né recava le specificazioni cliniche ne-
cessarie: sicché 1 messaggi di chat, privi di valore
certificativo, non potevano impedire il computo

delle giornate di assenza.

3. CONCLUSIONI

La pronuncia in esame si colloca nel solco di un
orientamento ispirato a certezza documentale e tu-
tela dell’affidamento del datore di lavoro nella re-
golarita del flusso informativo aziendale.

La Corte, senza introdurre “nuove barriere”,
riconduce I’area derogatoria ad un criterio ogget-
tivo (la presenza di terapie salvavita) e ad un onere
probatorio formale (la certificazione medico-legale
recante la relativa dicitura), sterilizzando il ricorso
a prassi comunicative di uso comune ma giuridica-
mente irrilevanti.

Sul piano pratico, la decisione ammonisce gli
operatori: (a) I'idoneita della prova in tema di ma-
lattia ai fini del comporto non puo essere surrogata
da scambi estemporanei su piattaforme digitali; (b)
ove 1l lavoratore invochi I’esclusione dal conteggio
per patologie “salvavita”, egli deve mettere
l’azienda in condizione di riconoscere tempestiva-
mente il diverso regime, mediante certificazione
espressa; (c) in difetto, il licenziamento per supera-

mento del comporto ¢ conforme a diritto.
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IL CONSIGLIO DI STATO SI PRONUNCIA SUI LIMITI ALLI’ACCESSO CIVICO GENERALIZ-
ZATO - CONS. DI STATO, SEZ. V, 10 OTTOBRE 2025, N. 7973

A cura di Alessio RUOTOLO*

MASSIMA!

L’accesso civico generalizzato di cui all’art. 5,
comma 2, d.lgs. 33/2013 consente la conoscenza di
dati e documenti ulteriori rispetto a quelli soggetti
a pubblicazione obbligatoria, al fine “di favorire
forme diffuse di controllo sul perseguimento delle
funzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risorse
pubbliche e di promuovere la partecipazione al
dibattito pubblico”.

Ebbene, tali dati devono essere detenuti da
pubbliche amministrazioni o da enti privati con
particolari  caratteristiche, esercenti funzioni
amministrative o attivita di pubblico interesse.
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1. ILFATTO

La sentenza di cui in epigrafe ha origine dalla
presentazione di un’istanza di accesso civico gene-
ralizzato, ai sensi dell’art. 5, comma 2, del d.Igs. n.
3372013, diretta nei confronti dell’Istituto Zoopro-
filattico Sperimentale del Lazio e della Toscana, al
fine di ottenere le informazioni di seguito:

1) la data in cui il laboratorio convenuto ¢ stato
autorizzato dal Ministero della Salute a svolgere
test in vitro rt-PCR per I'individuazione del SARS-
CoV-2;

2) il numero complessivo di test risultati positivi
inviati alle ASL competenti, con specifica delle ASL
destinatarie, delle date di invio e dei numeri comu-
nicati per ciascun inoltro.

L’istanza era fondata sull’obbligo di traspa-

renza previsto dal quadro normativo emergenziale

* Dottore Magistrale in Giurisprudenza presso I’'Universita de-
gli studi di Napoli Federico II. Abilitato all’esercizio della pro-
fessione di Avvocato.Componente del Comitato Editoriale
della Rivista “De Tustitia”.

e dalla disciplina generale in materia di accesso ci-
vico, nonché era legittimata dalla funzione di pub-
blico interesse svolta dall’Ente intimato, specifica-
mente della diagnostica per la rilevazione e il con-
trasto al SARS-CoV-22.

A fronte dell’inerzia dell’ Amministrazione ri-
spetto all’istanza di accesso avanzata, la ricorrente
adiva il Tribunale Amministrativo Regionale per il
Lazio, mediante proposizione di rituale ricorso ex
art. 116 c.p.a. per ottenere ’accertamento del di-
ritto di accesso e la condanna alla comunicazione
dei dati richiesti.

Allesito del giudizio di primo grado, il TAR
adito, con sentenza n. 18372 del 2024, respingeva
il ricorso proposto statuendo quanto segue:

* per cio che concerne le informazioni di cui al
primo punto, le predette esulano dall’ambito appli-
cativo dell’accesso civico generalizzato, non es-
sendo dati o documenti detenuti in modo accessi-
bile dall’Amministrazione, né elementi conoscitivi
non reperibili sui siti istituzionali competenti;

* invece, relativamente ai dati e informazioni di
cul al secondo punto, a giudizio del TAR “per sod-
disfare la richiesta, 1l laboratorio, dovrebbe ritrovare tutti i
dati, anomimizzarli, suddividerli per singola Azienda Sani-
laria, estrapolare 1 risultat positivi e conteggiarly, indicandoli
m uno specifico elenco da trasmettere alla ricorrente, con la
conseguenza che listanza di accesso non ¢ volta a ottenere
dati gia elaborati in maniera anomima per una finalita di
condivisione e di riutilizzo, bensi dati per © quali st richiede
una attwitd di ricerca, estrapolazione ¢ analisi™.

Di conseguenza, la sentenza di prime cure ve-
niva impugnata dalla ricorrente in primo grado, in-
nanzi il Consiglio di Stato, nel cui giudizio si costi-
tuiva entro 1 termini di legge I'Istituto Zooprofilat-
tico Sperimentale del Lazio e della Toscana.

A seguito dell’istruttoria, la causa veniva introi-
tata a sentenza all’'udienza del 9 ottobre 2025.

I Massima non ufficiale.
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2. LA DECISIONE

Nel merito, 'appello era affidato a tre motivi di
gravame e, nello specifico:

Relativamente al capo decisorio che ha re-
spinto la richiesta di accesso avente ad oggetto “la
data in cui @l laboratorio convenuto ¢ stato autorizzato dal
Ministero della Salute a svolgere t test in vitro rt-PCR per
Uindividuazione del SARS-CoV-2” — il giudice di prime
cure statuiva che trattasi di informazioni e dati che
esulano dall’ambito applicato dell’accesso cwico “generaliz-
zato” siccome disciplinato all’art. 5, commi 2, del d.lgs. n.
33 del 2013 che delimita espressamente tale istituto “ai dati
¢ documenty detenuti dalle pubbliche amministrazioni” e che
mn base al disposto di cur all’art. 2 bis, co. 3 del medesimo
d.lgs. trova applicazione sempre “limitatamente ai dati e ai
documents” inerenti all'attivita di pubblico interesse anche per
glt “entr di dinitto privato, anche privi di personalita giuri-
dica, con bilancio superiore a cinquecentomila euro, che eser-
citano_funziont amministrative, attwitd di produzione di beni
¢ servizi a_favore delle amministrazioni pubbliche o di ge-
stione di servizi pubblici”.

Di contro, parte appellante, con il primo mo-
tivo di appello, rileva che il laboratorio resistente, ¢
soggetto agli obblighi di trasparenza previsti
dall’art. 2-bis del d.lgs. n. 33/2013 in quanto inse-
rito nell’elenco dei laboratori abilitati alla diagnosi
molecolare per il per il SARS-CoV-2 e, dunque,
produttore di beni e servizi di pubblico interesse;
inoltre, la trasmissione di tali dati e informazioni
rientra a pieno titolo nell’ambito dei dati accessibili
ai sensi del FOIA (art. 5.2 d.Igs. 33/2013).

Invece, il secondo motivo di appello ha ad og-
getto il capo decisorio che ha respinto 'istanza di
accesso relativamente alle informazioni e ai dati di
cul al secondo punto dell’istanza (concernente
numero det test svolt, la suddivisione per singola ASL e Iin-
dicazione dei test positi ad essa Azienda nviati”), in
quanto, come gia specificato precedentemente, a
giudizio del TAR la raccolta delle suddette infor-
mazioni avrebbe comportato un carico di lavoro
eccessivamente oneroso per il laboratorio resi-
stente, attesa la complessita delle attivita di ricerca
ed elaborazione a tal fine necessarie.

Sul punto, parte appellante censura detta mo-
tivazione in quanto sprovvista di qualsivoglia con-
tenuto motivazionale effettivo, non avendo il giu-

dice di primo grado reso chiaro il motivo per cui le
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informazioni di cui si chiede 'ostensione richiede-
rebbero una previa attivita di estrapolazione ed ela-
borazione; né, in alcun modo, il giudice ha preci-
sato da quale fonte derivi tale assunto e, in ultimo,
neppure ha descritto concretamente lattivita di se-
lezione e riorganizzazione dei dati qualificata come
eccessivamente gravosa.

In ultimo, in subordine rispetto ai precedenti
motivi, 1l terzo motivo di appello, investe la deci-
sione di condanna della ricorrente in primo grado
al pagamento delle spese di lite.

Il consiglio di Stato rigetta 'appello proposto
ritenendolo infondato nel merito per le seguenti ra-
gioni di diritto.

Il supremo consesso, preliminarmente, afferma
che 'accesso civico generalizzato di cui all’art. 5,
comma 2, d.lgs. 33/2013 consente la conoscenza di
dati e documenti ulteriori rispetto a quelli soggetti
a pubblicazione obbligatoria, al fine “d: favorire forme
diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni istituzio-
nali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la
partecipazione al dibattito pubblico™.

Ebbene, tali dati devono essere detenuti da
pubbliche amministrazioni o da enti privati con
particolari caratteristiche, esercenti funzioni ammi-
nistrative o attivita di pubblico interesse.

Di conseguenza, questa tipologia di accesso
seppur non richiede particolari qualificazioni sog-
gettive né particolari oneri motivazionali in ordine
alle ragioni della richiesta, ¢ imprescindibile che 1
dati o documenti siano effettivamente detenuti dal
soggetto destinatario dell’istanza.

Facendo corretta applicazione di tali principi,
il Consiglio di Stato rileva che, nel caso di specie, 1
dati e le informazioni richieste rientrano astratta-
mente tra 1°“dati, documenti e informazioni” oggetto
dell’accesso civico generalizzato e richiamati dalla
normativa.

Inoltre, il collegio rileva che la richiesta, seppur
non espressamente previsto dalla normativa tecnica
di settore, ¢ stata avanzata in termini sufficiente-
mente circostanziati e con riferimento ad una riba-
dita attualita dell’interesse, in quanto, come anali-
ticamente esposto precedentemente ’accesso civico
generalizzato ¢ azionabile da chiunque, senza pre-
via dimostrazione di un’esigenza, concreta e at-

tuale, correlata alla tutela di situazioni
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giuridicamente rilevanti e senza oneri di motiva-
zione in tal senso (tra le tante, Cons. Stato, sez. V,
n. 60 del 2021; sez. VI, n. 5861 del 2020; sez. IV n.
1117 del 2024).

E neppure puo revocarsi in dubbio che 1 dati
richiesti afferiscono ad attivita svolte nel pubblico
interesse e di pubblico servizio (v. Cons. Stato, sez.
IV n. 1117 del 2024), in quanto l’ente intimato
rientra nell'elenco predisposto dal Ministero della
Salute dei "Laboratori che possono effettuare la diagnosi
molecolare su campiont clinict respiratort secondo protocolli
specifict”, e tale attivita non puo che essere ricon-
dotta all'ambito delle prestazioni di servizio pub-
blico, come reso evidente anche dal fatto che 1 ri-
sultati dei test effettuati venivano inviati all’Istituto
Superiore di Sanita.

Ebbene, richiamata per brevi linee ratio sottesa
all’istituto giuridico dell’accesso civico generaliz-
zato, il Consiglio di Stato respinge e determina
Pinammissibilita del primo motivo di appello in
quanto esteso ad uno solo dei due capi decisori sulla
base dei quali i1 TAR ha motivato il rigetto
dell’istanza di accesso e, avente ad oggetto la data in
cut il laboratorio convenuto ¢ stato autorizzato dal Ministero
della Salute a svolgere 1 test in vitro +i-PCR per Uindiwidua-
zione del SARS-CoV-27, in quanto la richiesta formu-
lata dalla ricorrente in primo grado al punto n. 1)
dell’istanza di accesso aveva ad oggetto “informa-
zioni” che risultavano riportate sui siti istituzionali
delle richiamate Amministrazioni regionali o mini-
steriali e quindi, correttamente, il giudice ha corret-
tamente concluso che: “la stessa esula dall’ambito ap-
plicativo dell’accesso civico “generalizzato™ siccome discipli-
nato all’art. 5, commi 2, del d.lgs. n. 35 del 2013 che deli-
muta espressamente tale istituto “ai dati e documentt detenuti
dalle pubbliche ammunistrazioni™”

Per quanto riguarda invece il secondo motivo
di appello, le argomentazioni mosse nei confronti
delle conclusioni del TAR, a tenore del quale la
soddisfazione della richiesta di accesso (concernete
“l numero dei test svolts, la suddivisione per singola ASL e
Uindicazione dei test positivi ad essa Azienda inviati) im-
plicherebbe una troppo gravosa attivita di ricerca e
selezione delle informazioni richieste, non compa-
tibile con ’ordinario svolgimento delle funzioni del
laboratorio compulsato.
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Nel corso del giudizio di appello, il Consiglio di
Stato ha disposto un approfondimento istruttorio
mediante acquisizione da parte dell’Ente intimato
di una relazione che ha consentito di rinvenire che:

-- per la trasmissione dei dati ai fini della sorve-
glianza sanitaria ¢ stata usata una piattaforma re-
gionale ecv.regione.lazio.it.;

-- non erano richiesti e non sono stati elaborati
report periodici sul numero complessivo dei test ef-
fettuati nel periodo di riferimento e sulle relative ri-
sultanze;

-- 1 dati sono stati e sono tuttora conservati se-
condo gli obblighi di legge e risultano integral-
mente disponibili.

Sulla base di tale relazione, il Consiglio di Stato
ha stabilito che: “puo ritenerst pacificamente accertato che
© dati oggetto dell’istanza di accesso, consistenti net risultati
dei test associati alle generalita dei soggetti diagnosticati, pur
essendo_formalmente disponibily, richiederebbero, ai fini della
loro eventuale ostensione, un’articolata attivitd di tratta-
mento, comprensiva di operazioni di elaborazione, sintest,
anonumizzazione e sistematizzazione”™.

Tale conclusione, inoltre, ¢ coerente con
lorientamento consolidato della giurisprudenza
amministrativa secondo il quale sussiste in materia
un principio generale secondo cui ¢ imposto un
onere di bilanciamento tra il diritto alla trasparenza
e 'esigenza di non pregiudicare, mediante un uso
improprio ed eccessivo dell’accesso, il buon anda-
mento dell’azione amministrativa, al fine di evitare
un carico operativo eccessivamente gravoso ed in-
compatibile con 1 principi di funzionalita, economi-
cita e tempestivita dell’azione pubblica.

Tale assunto si pone in continuita con la pro-
nuncia del’Adunanza Plenaria n. 10/2020, la
quale ha affermato la legittimita — e in certi casi la
doverosita — di respingere istanze di accesso ci-
vico “manifestamente onerose o sproporzionate, e cioé tali da
comportare un carico irragionevole di lavoro, idoneo a inter-
ferire con il buon andamento della pubblica amministrazione;
richieste massiwe uniche (v. circolare FOIA n. 2/2017, par.
7, lett. d; Cons. St., sez. VI, sent. 13 agosto 2019, n.
5702), contenenti un numero rilevante di dati o documents,
ovvero richieste massive plurime, pervenute in un arco tempo-
rale limitato da parte dello stesso soggetto o da soggetti co-
munque riconductbili a un unico centro di interesse”.
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3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Terza), definitivamente pronunciando

sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.
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IL CONSIGLIO DI STATO SI PRONUNCIA SULLA PORTATA DELL’ONERE MOTIVAZIONE
IN CAPO ALLA STAZIONE APPALTANTE IN MATERIA DI SUDDIVISIONE DELLA GARA IN
LOTTI QUANTITATIVI - CONS. DI STATO, SEZ. V, 22 DICEMBRE 2025, N. 10160

A cura di Alessio RUOTOLO*
MASSIMA!

11 Consiglo di Stato chiarisce che la decisione di affidare un
appalto in lotto  unico, n deroga al principio della
suddivisione i lott previsto dall’art. 58 del Codice dei
contratti pubblict, richiede una motwazione puntuale ¢
completa. Non é sufficiente richiamare Uunitarietd funzionale
0 prestazionale dell’appalto se la stazione appaltante non
esplicita anche le ragioni che impediscono la suddivisione in
lotty quantitativr, territoriali o comunque diverst da quelli
Sunzionali.

La motivazione deve emergere dagli atti di indizione della
gara ed essere idonea a ricostruire 1l percorso logico seguito
dall’ammanistrazione, non potendo essere integrata ex post in
sede processuale mediante scritti difensivr. In assenza di tale
motwazione, la scelta del lotto unico risulta illegittima ¢
comporta Uannullamento della procedura.
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1. IL FATTO

La sentenza di cui in epigrafe prende le mosse
dall'indizione da parte del Ministero dell’Interno di
una procedura aperta per I'affidamento del servizio
di gestione operativa e logistica della flotta aerea
antincendio “Canadair”, per un importo a base
d’asta pari a € 479.174.759,22.

Nello specifico, il disciplinare di gara, all’art. 3,
stabiliva che: “L’appalto & costituito da un unico
lotto in ragione dell'intrinseca unitarieta dell'og-
getto e delle finalita delle prestazioni, che non

* Dottore Magistrale in Giurisprudenza presso I’'Universita de-
gli studi di Napoli Federico II. Abilitato all’esercizio della pro-
fessione di Avvocato. Componente del Comitato Editoriale
della Rivista “De Tustitia”.

consentono la suddivisione efficace ed efficiente in
lotti funzionali, né prestazionali. Inoltre, il modello
adottato consente di valorizzare economie di
scala”.

Nonostante la Stazione Appaltante avesse pre-
visto I'indizione di una gara pubblica costituita da
un unico lotto, gli atti di gara prevedevano che ’ag-
giudicatario, in fase di esecuzione contrattuale, do-
vesse schierare la flotta aerea in tre basi permanenti
ubicate, rispettivamente, nelle regioni: Liguria, La-
zio e Calabria.

Di conseguenza, la Societa Aerea Protezione &
Ambiente a r.l. — AIR SP&A s.r.l. (d’ora in poi solo
AIR SPEA), ritenendo illegittima la scelta della Sta-
zione Appaltante di affidare la commessa sulla base
di un unico lotto, ha impugnato gli atti di indizione
della gara proponendo rituale ricorso al T.A.R. La-
zio — Roma, deducendo l'illegittimita dell’operato
della S. A. sotto il profilo del difetto di istruttoria e
il vizio della motivazione

All’esito del giudizio di primo grado, il Tribu-
nale adito, con sentenza n. 5923 del 24/03/2025
ha respinto il gravame proposta.

Di talche, avverso la sentenza del giudice di
prime cure, la AIR SPEA ha proposto appello in-
nanzi il Consiglio di Stato, nel cui giudizio si costi-
tuivano il Ministero dell’Interno e la Avincis Avia-
tion Italia S.p.A.

Alla pubblica udienza del 02/12/2025 la causa

veniva introitata in decisione.

2. LA DECISIONE

Con 1l primo motivo, parte appellante denun-
cia l’errore in cui ¢ incorso il giudice di prime cure
nel ritenere che la motivazione circa le ragioni in
merito alla mancata suddivisione in lotti, prevista ai
sensi di legge e precisamente dall’art. 58, comma 2
del D. Lgs. N. 36 del 2023, fosse gia presente e in-
dicata, seppur in forma sintetica negli atti di

11 Massima non ufficiale.
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indizione della gara, laddove la S. A. ha stabilito
che “le prestazioni in argomento, essendo funzio-
nalmente connesse, non sono suddivisibili in lotti”
e che “Tappalto era costituito da un unico lotto in
ragione dell'intrinseca unitarieta dell'oggetto e delle
finalita delle prestazioni, che non consentono la
suddivisione efficace ed efficiente in lotti funzionali,
né prestazionali. Inoltre, il modello adottato con-
sente di valorizzare economie di scala”.

Con piu precisione, la S.A.; se per un verso ha
riconosciuto la oggettiva difficolta di suddividere
Pappalto in lotti prestazionali o funzionali, diversa-
mente ha, invece, sollevato il difetto di motivazione
in ordine alla scelta di non suddividere I"appalto in
lotti c.d. quantitativi, e, secondo quanto analitica-
mente esposto da parte appellante, tale doglianza
sarebbe rimasta priva di delibazione da parte del
giudice di prime cure.

Inoltre, parte appellante ha sollevato I'illegitti-
mita dell’operato della S.A. laddove ha consentito
al’ Amministrazione di giustificare ex post e in sede
processuale la scelta di non suddividere in lotti la
procedura di gara, considerato, peraltro, che le ar-
gomentazioni sostenute in giudizio dalla S.A. non
possono in alcun modo ritenersi integrative di una
motivazione gia presente e neppur esaustiva in
corso di gara.

Il Consiglio di Stato, accoglie ’appello propo-
sto ritenendolo fondato nel merito.

Nello specifico, passando in rassegna gli articoli
normativi posti a fondamento della decisione, ri-
leva quanto segue.

L’art. 58 del D. Lgs. 31/3/2023, n. 36, stabili-
sce, al comma 1, che: “Per garantire la effettiva par-
tecipazione delle micro, delle piccole e delle medie
imprese, anche di prossimita, gli appalti sono sud-
divisi in lotti funzionali, prestazionali o quantitativi
in conformita alle categorie o specializzazioni nel
settore dei lavori, servizi e forniture”.

Il successivo comma 2 del medesimo articolo
dispone, inoltre, che:

“Nel bando o nell'avviso di indizione della gara
le stazioni appaltanti motivano la mancata suddivi-
sione dell'appalto in lotti tenendo conto dei principi
europel sulla promozione di condizioni di concor-
renza paritarie per le piccole e medie imprese. Nel

caso di suddivisione in lotti, il relativo valore deve
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essere adeguato in modo da garantire l'effettiva
possibilita di partecipazione da parte delle mi-
croimprese, piccole e medie imprese”.

Dalle prescritte disposizioni codicistiche, ne de-
riva con ogni evidenza che, il principio della suddi-
visione in lotti, previsto in un’ottica pro-concorren-
ziale, puo essere derogato attraverso una esplicita
decisione, espressione di discrezionalita tecnica,
che deve essere, peraltro, adeguatamente motivata.

Inoltre, il Consiglio di Stato ricorda che la giu-
risprudenza maggioritaria ha, in pit occasioni sta-
bilito che l'esercizio di siffatto potere trova un k-
mite, oltre che in specifiche norme del codice dei
contratti, anche nei principi di proporzionalita e ra-
gionevolezza (Cons. Stato, Sez. V, 6/12/2024, n.
9814; Sez. 111, 29/7/2025, n. 6717).

Invece, nella fattispecie de qua, il Ministero
dell’Interno ha giustificato la scelta di aggiudicare

[13

la commessa in un unico lotto “... in ragione
dell'intrinseca unitarieta dell'oggetto e delle finalita
delle prestazioni, che non consentono la suddivi-
sione efficace ed efficiente in lotti funzionali, né pre-
stazionali. Inoltre, il modello adottato consente di
valorizzare economie di scala”.

Tuttavia, il consiglio di Stato da ragione alla
parte appellante laddove sostiene che tale motiva-
zione ¢ idonea, al piu, a spiegare le ragioni della
mancata suddivisione in lotti funzionali o prestazio-
nali, ma non consente di percepire la logica sottesa
alla decisione di non procedere alla ripartizione in
lotti quantitativi, ovvero in lotti definiti per ambiti
territoriali o aree geografiche.

Motivazione che, sarebbe stata, tra I’altro, in-
tegrata illegittimamente dalla S.A. nel corso del
giudizio e, dunque, si pone in violazione del conso-
lidato orientamento giurisprudenziale in materia
che pone 1l divieto di integrazione, ex post, del
provvedimento amministrativo, con gli scritti difen-
sivi prodotti nel corso del giudizio dovendo la mo-
tivazione stessa precedere e non seguire la determi-
nazione assunta, anche perché l'obbligo motivazio-
nale costituisce presidio essenziale del diritto di di-
fesa (ex plurimis, Cons. Stato, Sez. V, 8/5/2025, n.
3918;25/10/2024, n. 8527).

Il Consiglio di Stato ritiene, pertanto, di non
poter accogliere la tesi di controparte laddove so-

stiene che non si tratterebbe di un’integrazione
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postuma ma, bensi, attraverso gli atti difensivi si sa-
rebbe limitato a esplicitare piu nel dettaglio le ra-
gioni della scelta sin da principio presenti in tali atti.

In ultimo, il Consiglio di Stato ritiene non poter
accogliere neppure le argomentazioni sollevate dal
Ministero a tenor delle quali art. 58, comma 2, del
D. Lgs. n. 36/2023 non imporrebbe di fornire una
specifica motivazione della mancata suddivisione in
lotti che tenga conto di ciascuno dei possibili criteri
di ripartizione delle prestazioni contrattuali indicati
nel comma primo del medesimo articolo.

Infatti, rileva il collegio che, ai fini del legittimo
esercizio del potere di disporre I’affidamento di un
appalto in lotto unico, in deroga al principio che
tendenzialmente ne impone la suddivisione in lotti,
la stazione appaltante ha uno specifico onere di
dare conto delle ragioni che ostano all’applicazione
di ciascuno dei tre differenti criteri di ripartizione
della commessa, individuati dall’art. 58, comma 1,
del D. Lgs. n. 36/2023.

Inoltre, la motivazione deve, infatti, consentire
di ricostruire il percorso logico attraverso cui si €
formata la volonta dell'amministrazione, per cui ¢
necessario che essa abbia riguardo a ciascuno dei
suddetti criteri di possibile ripartizione contemplati

dalla norma”.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello proposto, lo accoglie e, per l'effetto, in
riforma della gravata sentenza, accoglie il ricorso di
primo grado e, conseguentemente, annulla i prov-

vedimenti di indizione della gara con lo stesso im-

pugnati.
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IL CONSIGLIO DI STATO SI PRONUNCIA SULLA LEGITTIMITA DELLA CLAUSOLA ESPUL-
SIVAPER L’INSERIMENTO DI ELEMENTI ECONOMICI NELLA BUSTA AMMINISTRATIVA
NELLE GARE INDETTE CON IL CRITERIO DI AGGIUDICAZIONE DEL MINOR PREZZO -
CONS. DI STATO, SEZ. V, 22 GENNAIO 2026, N. 523

A cura di Alessio RUOTOLO*
MASSIMA!

Per la sentenza Cons. Stato, Sez. V, 22.01.2026, n. 523
¢ legittima - e non nulla ex art. 10, comma 2, del D.Lgs. n.
3672023 - la clausola del bando di gara che vieti
Uinserimento  di elementt  economici  nella  busta
ammanistrativa, anche nel caso i cui la gara sia da
aggiudicarst con il prezzo pii basso e, quindi, l'anticipata
conoscenza di elementi economict non possa influenzare
Uattribuzione det punteggi. Per il Consiglio di Stato: la
lassativitd delle cause di esclusione di cui agli artt. 94 ¢ 95
del d.lgs. n. 36 del 2023, sancita dall’art. 10, comma 2,
non esclude che le staziont appaltanti e gl enti concedenti
possono introdurre requisity speciali, di carattere economico-
Sfinanziario e tecnico-professionale, attinenti ¢ proporzionati
all’oggetto del contratto;

Le clausole del bando, che impongono, a pena di esclusione,
il divieto di commustione tra documentazione amministrativa
¢ offerta economica, non sono nulle, non ricadendo nel divieto
di cut all’art. 10, comma 2, del d.lgs. n. 36 del 2023, né
presentano caratteri di illegittimita per wrragionevolezza, in
quanto impongono agli operatori economict un onere che non
¢ eccesstvamente gravoso, 1l cui rispetto non collide con il favor
partecipationis ed assicura Uimparzialita e la par condicio,
m quanto strumentale ad evitare condizionamenti nello
svolgimento  delle  operazioni  preliminart  di  verifica,
demandate alla Commussione giudicatrice, relativamente agli
operatort economict che st siano gid determinati a partecipare
alla gara.
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La sentenza di cui in epigrafe trae origine
dallimpugnazione da parte della societa Fratelli
Cancellaro S.r.l. della determina n. 162 del 2025
con cui il Comune di Padula ha escluso la predetta
societa dalla gara d’appalto relativa ai lavori per la
realizzazione di mense scolastiche (oggetto di finan-
ziamenti PNRR), disponendone l'aggiudicazione
alla De Alt Costruzioni s.r.l. nella parte in cui gl
atti di gara prevedono, a pena di esclusione, che la
documentazione amministrativa non debba ren-
dere palese alcun elemento dell’offerta economica.

Avverso la sentenza del TAR che parzialmente
accoglieva il ricorso principale, statuendo che, es-
sendo 1l criterio di aggiudicazione della procedura
negoziata quello del minor prezzo, “mn alcun modo la
conoscenza anticipata da parte della S.A. del ribasso percen-
tuale offerto da una o pi delle imprese partecipants avrebbe
potuto compromettere 'imparzialita del giudizio della mede-
sima, ha proposto appello la De Alt Costruzioni
s.r.l., che ha dedotto la violazione degli artt. 10, 94,
95 e 107 d.Igs. n. 36 del 2023.

Nello specifico, 'appellante principale ha de-
dotto la erroneita della sentenza impugnata, sul
presupposto della legittimita delle clausole del
bando che, nel disciplinare le modalita di svolgi-
mento della gara, hanno sancito, a pena di esclu-
sione, il divieto di inserire I'offerta economica nella
busta contenente la documentazione amministra-
tiva.

Infatti, ’art. 10 del d.Igs. n. 36 del 2023, su cui
si fonda la decisione, consente alla P.A. di intro-
durre ulteriori clausole escludenti che possono sca-
turire dalla violazione delle regole sulla formazione
dell’offerta previste dalla lex specialis, le quali, di-
sciplinando un segmento successivo alla delimita-
zione della platea dei concorrenti, non sono limita-

tive del favor partecipationis.

11 Massima non ufficiale.
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Secondo quanto analiticamente sostenuto
dall’appellante, ne deriva che non risulta violato il
principio di proporzionalita, in quanto il divieto di
inserire |'offerta economica nella busta contenente
la documentazione amministrativa ¢ un adempi-
mento in sé non irragionevole né eccessivamente

gravoso e, quindi, legittimo.

2. LA DECISIONE

Il Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale ac-
coglie I’appello in quanto fondato nel merito.

Ebbene, il Consiglio di Stato, in accoglimento
della tesi dell’appellante, afferma che il provvedi-
mento di esclusione trova la sua giustificazione
nelle clausole del bando di gara, impugnate in tal
sede e ritenute illegittime dal giudice di primo
grado per contrasto con l'art. 10 del d. 1gs. n. 36 del
2023.

Al fine di sconfessare le conclusioni del Tar
adito, il Coonsiglio di Stato rileva che non ¢ nulla, ai
sensi dell’art. 10, comma 2, del d. lgs. n. 36 del
2023, la clausola del Disciplinare di gara che im-
pone, a pena di esclusione, il divieto di commistione
tra documentazione amministrativa e offerta eco-
nomica.

Inoltre, il Consiglio di Stato ha statuito che, an-
che laddove 1l criterio di aggiudicazione sia quello
del prezzo piu basso e, quindi, sia assente una valu-
tazione discrezionale dell’offerta tecnica, alla Com-
missione giudicatrice possono ugualmente essere
demandate operazioni di verifica della regolarita
della documentazione amministrativa, le cui valu-
tazioni possono essere condizionate dalla previa co-
noscenza degli elementi economici dell’offerta.

Anche laddove il criterio di aggiudicazione sia
quello del prezzo piu basso e, quindi, sia assente
una valutazione discrezionale dell’offerta tecnica,
alla Commissione giudicatrice possono ugualmente
essere demandate operazioni di verifica della rego-
larita della documentazione amministrativa, le cui
valutazioni possono essere condizionate dalla pre-
via conoscenza degli elementi economici dell’of-
ferta;

In ultimo, il Consiglio di Stato statuisce 1l se-
guente principio di diritto: le clausole del bando, che im-
pongono, a pena di esclusione, il divieto di commistione tra
documentazione amministrativa e offerta economica, non sono
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nulle, non ricadendo nel divieto di cui all’art. 10, comma 2,
del d.lgs. n. 36 del 2023, né presentano caratteri di illegitti-
muta per irragionevolezza, in quanto impongono agli operator
economict un onere che non € eccessivamente gravoso, il cui
rispetto non collide con il _favor partecipationis ed assicura
Uimparzialita e la par condicio, in quanto strumentale ad
evitare condizionamenti nello svolgimento delle operazioni
preliminari di verifica, demandate alla Commussione giudi-
catrice, relativamente agli operatori economici che si siano gid
determinaty a partecipare alla gara.”.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello principale ed incidentali proposti, acco-
glie 'appello principale e, in parziale riforma della

sentenza impugnata, rigetta il ricorso introduttivo.
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