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IL PIANO DI RISTRUTTURAZIONE SOGGETTO A OMOLOGAZIONE *

di Massimo FERRARI*%*
ABSTRACT

11 prano di ristrutturazione soggetto ad omologazione (di se-
guito PRO) ¢ uno strumento di regolazione della crisi e
dell’insolvenza che consente al debitore di proporre a tutti 1
creditort, suddivisi necessariamente in classt, un piano di pa-
gamento caratterizzato da grande flessibilita, poiché poten-
zialmente svincolato dalle disposizioni civilistiche concernenti
la responsabilita patrimoniale del debitore e 1l concorso det
creditort nel rispetto delle cause di prelazione; all’approva-
zione a maggioranza da parte di tutte le classi consegue
Lomologazione del piano, che dwenta vincolante per la gene-
ralita dei creditori. 1l PRO, pur avendo notevoli affinita con
il concordato preventivo, si pone come figura giuridica auto-
noma e distinta da quest’ultimo, la cui disciplina, pertanto,
non nisulta ad esso applicabile in via analogica, ma solo se
oggetto di espresso richiamo. Lo strumento in esame ¢ riservato
agli imprenditort commerciali, esclusi 1 minori, n stato di
erisi o di insolvenza. E indiscutibile che il piano possa con-
templare la continuita aziendale, diretta e indiretta, ed an-
corché associata ad una parziale liguidazione del patrimonio.
Pi controverso se esso possa avere natura meramente liqui-
datoria. La soluzione di tale quesito non ¢ di poco conto, in
quanto il debitore che proponga un PRO meramente liquida-
torio godrebbe di un significativo vantaggio, stante Uassenza
del vincolo (previsto invece per il concordato preventivo liqui-
datorio) di effettuare un riparto non inferiore ad un determi-
nato tmporto percentuale a _favore dev creditor chirografart e
di apportare all’attivo patrimoniale risorse aggiuntive.

SOMMARIO
1. Aspetti caratterizzanti........cceeeeueeees 9
2. Disciplina analitica.....ccceceeuveeenee.. 10

3. Soluzioni interpretative relative a:
ammissibilita di un piano meramente
liquidatorio; quantificazione dei termini
temporali intercorrenti fra eventuale
proposta di “transazione fiscale e
contributiva® e richiesta di omologazione
del piano.....cccceveeiniiniinrinnincincinecneennes 14

* Nota introduttiva: gli articoli menzionati nel testo, ove non
diversamente indicato si riferiscono al Codice della Crisi d’Im-
presa e dell’Insolvenza di cui al D.Lgs. 12 gennaio 2019 n. 14.

** oia responsabile Ufficio Legale Intesa Sanpaolo — cultore
della materia di Crisi d'impresa.

4. Possibili “ciambelle di salvataggio”
per il debitore: richiesta di verifica degli
esiti della votazione; passaggio ad una
proposta di concordato preventivo........ 16

5. Conclusioni: vantaggi, svantaggi e
criticita del PRO.......cccceveiinininininnnnnnn 17

1. ASPETTI CARATTERIZZANTI

Il piano di ristrutturazione soggetto ad omolo-
gazione (di seguito PRO), al quale il Codice della
Crisi d’Impresa e dell’Insolvenza (di seguito GCII)
dedica il Gapo I bis del Titolo IV, & uno strumento
di regolazione della crisi e dell'insolvenza che con-
sente al debitore di proporre a tutti 1 creditori, sud-
divisi necessariamente in classil, un piano di paga-
mento caratterizzato da grande flessibilita, poiché
potenzialmente svincolato dalle disposizioni civili-
stiche concernenti la responsabilita patrimoniale
del debitore e il concorso dei creditori nel rispetto
delle cause di prelazione; all’approvazione a mag-
gioranza da parte di tutte le classi consegue 'omo-
logazione del piano, che diventa vincolante per la
generalita dei creditori.

Listituto, introdotto nel CCII con il D.Igs. 22
giugno 2022 n. 83, 1l c.d. Secondo Correttivo, “na-
sce dalla —dichiarata- esigenza di dare attuazione all’art. 11
della direttiva UE 2019/1023, la quale «richiede la previ-
stone di un quadro di ristrutturazione che puo prescindere
dalle regole distributive delle procedure concorsuali ma che
puo essere omologato solo se approvato da tutte le parti inte-
ressate in ciascuna classe di voto»2.

Il PRO ha notevoli affinita con il concordato
preventivo (alla cui disciplina, peraltro, si rinven-
gono numerosi rimandi), dal quale tuttavia si diffe-
renzia strutturalmente stanti le peculiarita sopra in-

dicate.

I Ai sensi dell’art. 2, comma 1, lett. #) per “classe di creditori”
si intende I'insieme di creditori che hanno posizione giuridica
e interessi economici omogenei.

2 Cfr. la Relazione illustrativa del D. Igs. 22 giugno 2022 n. 83,
pagg. 81-82.
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In virtu di tali specifiche caratteristiche il PRO
si pone come figura giuridica autonoma, del tutto
distinta dal concordato preventivo’, la cui disci-
plina, in assenza di espresso richiamo, non risulta
pertanto ad esso applicabile in via analogica.

La potenziale maggiore flessibilita in sede di
predisposizione del piano ¢ bilanciata, come esami-
neremo, dalla maggiore rigidita nella determina-
zione della maggioranza necessaria alla sua appro-

vazione

2. DISCIPLINA ANALITICA

L’art. 64 bus (Piano di ristrutturazione soggetto
a omologazione) delinea, al primo comma, il con-
torno e le peculiarita dell’istituto:

“Con il piano di ristrutturazione soggetto a omologa-
zione 'imprenditore commerciale | ...]* che si trova in stato
di crist o di insolvenza puo’ prevedere il soddisfacimento dei
creditort, previa suddivisione degli stessi in classt secondo po-
sizione giuridica e interesst economict omogenet, distribuendo
lvalore generato dal piano anche in deroga agli articoli 2740
¢ 2741 del codice civile ¢ alle disposizioni che regolano la
graduazione delle cause legittime di prelazione, purche' la
proposta sia approvata dall'unanimita’ delle classi. In ogni
caso 1 crediti assistiti dal privilegio di cur all'articolo 2751-
bis, n. 1, del codice ciwile®, sono soddisfatti in denaro inte-
gralmente entro trenta giorni dall'omologazione”.

Lo strumento, come chiaramente ricavabile
dalla lettera della norma, ¢ riservato ai soli impren-
ditori commerciali, esclusi 1 minori, in stato di crisi
o di insolvenza.

La principale peculiarita dell’istituto ¢ costi-
tuita, come detto, dalla possibilita di derogare, in
sede di pagamento dei creditori, agli articoli 2740 e
2741 c.c.; la deroga al primo dei due articoli, che
pone il principio della responsabilita patrimoniale,

3 Cosi anche Trib. di Roma, decreto 25 marzo 2025 (in Diritto
della  Crisi,  https://dirittodellacrisi.it/file/JxysewOtPlm-
Pim20qyODFxNHDALYP-

UIBVwhYOnXL.pdf/ Trib.%20Roma,%2025%20marzo%2
02025,%20Pres.%20]achia,%20Est.%20Cottone_re-
datto.pdf) per il quale “ [istituto, pur modellato sul concordato preven-
two, ne differisce sotto molteplict punti di vista tanto da indurre a ritenere
che esso costituisca un autonomo istituto regolato da norme proprie e conte-
nente solo alcunt riferimenti alla disciplina concordataria”.

4 La formulazione della parte omessa (“...che non dimostra il pos-
sesso congiunto dev requisiti di cur all’articolo 2, comma 1, lettera d”) &
apparentemente involuta, come se un imprenditore, intenzio-
nato ad accedere al piano, avesse interesse a dimostrare la pre-
senza di requisiti che gli escludono ’accesso. Si ritiene pertanto
che la parola dimostra non vada intesa in senso processuale di
Jornisce la prova, ma pit semplicemente sia utilizzata quale sino-
nimo di mostra/evidenzia, ossia che dall’esame documentale
svolto dal tribunale non risulti, in capo all'imprenditore, il pos-
sesso congiunto dei requisiti caratterizzanti [impresa minore.
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consente al debitore di trattenere per s¢, anche in
un contesto meramente liquidatorio, parte delle ri-
sorse prodotte dal piano, distribuendo ai creditori
solo la porzione residua, pur in assenza di una loro
completa soddisfazione; la deroga al secondo’ per-
mette al debitore una piena discrezionalita nella di-
stribuzione del valore generato dal piano, prescin-
dendo sia dal rispetto della proporzionalita tra cre-
ditori di medesimo grado (c.d. par condicio) che
dall’ordine delle cause legittime di prelazione.

L’ampia liberta del debitore, nella distribu-
zione del valore generato dal piano?®, trova I"'unico
limite esplicito del trattamento riservato ai crediti
dei lavoratori dipendenti, da soddisfarsi integral-
mente entro 30 giorni dall’omologazione; altro li-
mite - questo implicito e di natura generale, ad ef-
ficacia indiretta - ¢ posto dall’ottavo comma della
norma in esame, dal quale, di fatto, ¢ possibile de-
durre, argomentando a contrario, che la soddisfa-
zione del creditore non debba essere inferiore ri-
spetto a quanto ricavabile dalla liquidazione giudi-
ziale.

Definite le caratteristiche del PRO larticolo in
esame ne delinea la disciplina, sia formulando pre-
visioni specifiche, sia richiamando espressamente
norme proprie del concordato preventivo (e della
liquidazione giudiziale).

Quanto al contenuto del piano, il comma 9 ri-
chiama l’art. 87 comma 1 (dettato in materia di
concordato preventivo), il quale prevede, tra I’altro
ed in particolare, che in esso siano indicati:

- attivita e passivita al momento della presen-
tazione del piano e la descrizione della situazione
economico-patrimoniale e finanziaria dell'impresa
e della posizione dei lavoratori;

5 Crediti vantati dai lavoratori dipendenti per retribuzioni e
indennita o comunque in conseguenza del rapporto di lavoro.
6 11 debitore risponde. . .con tutti i suot beni presenti e futuri. Le limita-
ziont della responsabilita non sono ammesse se non nei cast stabiliti dalla
legge™.

7 creditor hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del debitore,
salve le cause legittime di prelazione. .. [costituite da] ¢ privilegi, il pegno
¢ le tpoteche”.

8 Quindi, a differenza che nelle procedure concorsuali mag-
giori, puo essere derogata sia la c.d. absolute priority rule (cioe I'in-
tegrale soddisfazione del credito di grado poziore prima di pa-
gare quello di grado successivo) che la c.d. relative priority rule (la
quale comporta che 1 creditori inseriti in una classe siano trat-
tati almeno pariteticamente a quelli appartenenti a classi di
pari grado e piu favorevolmente rispetto a quelli rientranti in
classi con grado inferiore).

10
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- le cause e I'entita dello stato di crisi o di in-
solvenza in cui si trova I'impresa e le strategie d’in-
tervento;

- lattuale valore di liquidazione dell'impresa;

- “le modalita di ristrutturazione dei debiti e di sodd:-
sfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma, anche me-
diante cessione det beni, accollo, o altre operazioni straordi-
narie, wi compresa Uattribuzione ai creditori, nonché a so-
cletd da questi partecipate, di azioni, quote, ovvero obbliga-
ziont, anche convertibili in azioni, o altri strumenti finanziari
e titolt di debito™;

- gli apporti di nuova finanza, qualora neces-
sari ed il motivo per cui sono previsti;

-in caso di continuita aziendale (diretta) il
piano industriale;

- gli accorgimenti da adottare, durante I’esecu-
zione del piano, in ipotesi di scostamenti dagli
obiettivi programmati;

- I'indicazione analitica delle parti interessate al
piano e dei rispettivi crediti;

- le classi entro cui sono stati ripartiti i creditori,
con 1 criteri di suddivisione utilizzati;

-le parti eventualmente non interessate dal
piano.

Un professionista indipendente dovra attestare
la veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del
piano.

La domanda di omologazione del piano ¢ pre-
sentata con le modalita previste dal procedimento
unitario per ’accesso agli strumenti di regolazione
della crisi e dell’insolvenza, articoli 40 e 44 e dovra
essere corredata della documentazione indicata
nell’art. 399.

Come altresi espressamente previsto dal
comma 2, secondo periodo, dell’articolo in esame,
“alla domanda st applicano i commi 4 ¢ 5 dell’art. 46, da
cui conseguono: la prededucibilita dei “crediti di terzi
sorty per effetto degli atti legalmente compiuti dal debutore”;
I'inefficacia dei diritti di prelazione acquisiti dai
creditori, rispetto a quelli concorrenti, salvo che
lacquisizione sia stata autorizzata dal tribunale;
I'inefficacia, rispetto ai creditori anteriori, delle

9L’art. 39 prevede che il debitore depositi: le scritture contabili
e fiscali obbligatorie, le dichiarazioni dei redditi concernenti i
tre esercizi o anni precedenti ovvero I'intera esistenza dell’'im-
presa o dell’attivita economica o professionale, se questa ha
avuto una minore durata, le dichiarazioni IRAP e le dichiara-
zioni annuali IVA relative ai medesimi periodi, 1 bilanci relativi
agli ultimi tre esercizi, una relazione sulla situazione econo-
mico-patrimoniale e finanziaria aggiornata, uno stato partico-
lareggiato ed estimativo delle sue attivita, un’idonea certifica-
zione sui debiti fiscali, contributivi e per premi assicurativi,
Pelenco nominativo dei creditori e I'indicazione dei rispettivi
crediti e delle cause di prelazione, nonché I’elenco nominativo
di coloro che vantano diritti reali e personali su cose in suo
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ipoteche giudiziali iscritte nei 90 giorni precedenti
I'iscrizione della domanda di omologazione nel re-
gistro delle imprese.

Il ricorso dovra altresi esporre le ragioni per cui
quanto viene proposto ¢ preferibile rispetto alla li-
quidazione giudiziale!©.

Nell’ambito del PRO ¢ consentito accedere alla
c.d. “transazione fiscale e contributiva”, con le se-
guenti specifiche modalita, indicate nel comma 1
bis.

Prima della presentazione della domanda di
omologazione del piano il debitore potra proporre
il pagamento parziale o dilazionato dei tributi (e det
relativi accessori) amministrati dalle agenzie fiscali
nonché dei contributi (e relativi accessori) ammini-
strati dagli enti gestori di forme di previdenza, assi-
stenza e assicurazioni obbligatorie. Alla proposta ¢
allegata la relazione del professionista indipen-
dente, il quale dovra attestare, oltre alla veridicita
dei dati aziendali, che la stessa consente un tratta-
mento dei crediti fiscali e contributivi non deteriore
rispetto all’alternativa della liquidazione giudiziale.
La proposta ¢ presentata direttamente agli enti cre-
ditori, la cui eventuale adesione dovra intervenire
entro novanta giorni. In caso di modifiche e lad-
dove tali modifiche si sostanzino in una nuova pro-
posta, il termine € aumentato, rispettivamente, di
sessanta e novanta giorni. La scelta dell’ente circa
I’adesione o meno ¢ discrezionale e non ¢ prevista
alcuna modalita di cram down.

I’adesione costituisce presupposto del succes-
sivo voto favorevole all’omologazione del piano.

Il tribunale, a seguito della presentazione del ri-
corso per I’'omologazione del piano, valuta la ritua-
lita della proposta e verifica la corretta formazione
delle classi. Se ’esito € positivo, con decreto no-
mina un giudice delegato al procedimento e no-
mina oppure confermal!! il commissario giudiziale,
indica le modalita ed i tempi per 'espressione del
voto da parte dei creditori, fissa il termine per il ver-
samento dell’importo ritenuto necessario per le
spese di procedura!?.

possesso e I'indicazione delle cose stesse e del titolo da cui sorge
il diritto, una relazione riepilogativa degli atti di straordinaria
amministrazione compiuti nel quinquennio anteriore.
10 Cio in forza del disposto dell’art. 87, comma 2, oggetto di
espresso richiamo da parte dell’art. 64 bis, comma 9.
11 T’eventuale conferma riguarda il caso in cui il commissario
giudiziale sia gia stato nominato a seguito di precedente ricorso
formulato ex art. 44.
12 Se I’esito delle verifiche € negativo il tribunale, pur in assenza
di espressa previsione normativa, non puo che pronunciare de-
creto di rigetto dell’istanza. Dubbi sorgono circa la reclamabi-
lita del decreto di rigetto, atteso il mancato richiamo dell’art.
47, c. 5. In tale contesto si preferisce ritenere che si possa porre
11
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Le verifiche che ¢ chiamato a svolgere il tribu-
nale sono sicuramente stringenti e puntuali circa la
corretta composizione delle classi, onde evitare un
surrettizio addomesticamento del voto. Per quanto
riguarda la valutazione della proposta la legge uti-
lizza il termine ‘“ritualita”, che tuttavia non si ri-
tiene debba essere inteso come mero controllo for-
male. Il tribunale, pur non essendo chiamato ad
eseguire una valutazione di merito del piano non
potra non tener conto di aspetti che ne contraddi-
cano lattendibilita e fattibilita, rilevabili zctu ocult
dal tribunale stesso o eventualmente evidenziati dal
commissario giudiziale!3.

Le operazioni di voto, ivi incluse le interlocu-
zioni con 1 creditori, sono gestite dal commissario
giudiziale, in ossequio alle indicazioni contenute
nel decreto del tribunale.

Il tribunale puo omologare I PRO solo se il
piano ottiene 'approvazione da parte di tutte le
classi secondo le modalita di cui all’art. 64 bus, c. 7:
“In ciascuna classe la proposta ¢ approvata se ¢ raggiunta la
maggioranza dei crediti ammesst al voto oppure, in man-
canza, se hanno votato_favorevolmente 1 due terzi der crediti
dei creditori votanti, purché abbiano votato i creditort titolari
di almeno la meta del totale dei crediti della medesima
classe*. I creditori munity di dinitto di prelazione non votano
se soddisfatti wn denaro, integralmente, entro centottanta

rimedio al rigetto eventualmente mediante riproposizione del
ricorso, previa risoluzione degli impedimenti che ne hanno de-
terminato il rigetto stesso.

13 Che I'espressione “ritualita” non limiti le valutazioni del giu-
dice, circa la proposta, ad un ambito meramente formale ¢
condiviso da Trib. di Roma, decreto 25 marzo 2025, cit..

14 L’applicazione di tale meccanismo consente di fatto 'appro-
vazione della proposta anche solamente con il voto favorevole
di 1/3 dei crediti complessivi.

15 Alle operazioni di voto si applicano altresi, in forza di
espresso richiamo contenuto nel comma settimo stesso, alcune
norme afferenti all’espressione del voto nel concordato preven-
tivo. Al riguardo si evidenzia in particolare quanto segue:

- il voto ¢ espresso telematicamente, tramite PEC inviata
al commissario giudiziale;

- almeno quindici giorni prima dell’inizio delle opera-
zioni di voto il commissario giudiziale deposita ed invia ai cre-
ditori, al debitore ed a tutti gli altri interessati la sua relazione
illustrativa (e valutativa) della proposta, con allegato I’elenco
(valido ai soli fini della votazione) dei creditori legittimati al
voto con 1 rispettivi crediti;

- fino a dieci giorni prima del termine iniziale per le vota-
zioni, 1 soggetti interessati possono formulare osservazioni e
contestazioni (relativamente alla proposta o ai crediti concor-
renti), tramite PEC, al commissario giudiziale;

- quest’ultimo ne informa tutti gli altri interessati (incluso
il debitore) oltre al giudice delegato e, ricevuti eventuali chia-
rimenti dal debitore, deposita in tribunale una relazione che
comunica a tutti gli interessati, non oltre sette giorni prima
dell’inizio delle operazioni di voto;
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giornt dall’omologazione, ¢ purché la garanzia reale che as-
siste 1l credito ipotecario o pignoratizio resti_ferma fino alla
liquidazione, funzionale al loro pagamento, det beni ¢ diritti
sut quali sussiste la causa di prelazione. Nel caso di crediti
assistiti dal privilegio di cui all’articolo 2751-bis, n. 1, del
codice civile, il termine di cui al periodo precedente ¢ di trenta
giorni. Se non ricorrono le condizioni di cui ai periodi prece-
dent, 1 creditort muniti di diritto di prelazione votano e, per
la parte incapiente, sono inseriti in una classe distinta1>.

Esauritesi le operazioni di voto “il tribunale fissa
Pudienza in camera di consiglio per la comparizione delle
parti e del commissario giudiziale, disponendo che il provve-
dimento sia iscritto presso Uufficio del registro delle imprese
dove Uimprenditore ha la sede legale e, se questa differisce
dalla sede effettiva, anche presso Uufficio del luogo in cui la
procedura é stata aperta nonché notificato, a cura del debitore,
al commissario giudiziale e agli eventual creditori che hanno
espresso il loro dissenso”. I creditori dissenzienti e qual-
slasl interessato possono proporre opposizione
al’omologazione con memoria depositata almeno
dieci giorni prima dell’udienzal.

Come gia sopra accennato “Se con [opposizione
un creditore dissenziente eccepisce il difetto di convenienza
della proposta, il tribunale omologa il prano di ristruttura-
zione quando dalla proposta il suo credito risulta soddisfatto
i misura non mferiore rispetto a quanto potrebbe ricevere nel
caso di apertura della liquidazione giudiziale alla data della
domanda di omologazione”17.

- almeno due giorni prima rispetto a questa data il giudice
delegato comunica i suoi eventuali provvedimenti al commis-
sario giudiziale, al debitore ed ai creditori;

- il giudice delegato pud ammettere, anche parzialmente,
1 crediti contestati, ai soli fini del voto e del computo delle mag-
gloranze; in mancanza di tale intervento del giudice, i creditori
sono ammessi ai sensi dell’elenco redatto dal commissario,
salvo il diritto di opporsi all’omologazione. I creditori esclusi
possono opporsi all’'omologazione qualora la loro ammissione
avrebbe influenzato la determinazione delle maggioranze.
Fermo quanto precede, ai fini sostanziali, il creditore che con-
testi il grado o I'importo non riconosciuto, in tutto o in parte,
del proprio credito, potra ricorrere, per 'accertamento, al giu-
dice ordinario, senza che cio sia impedito dall’eventuale pas-
saggio in giudicato della sentenza di omologa;

- sono esclusi dal voto e dal computo delle maggioranze
alcune categorie di creditori (coniuge, parenti e affini, societa
controllante e controllate, creditori in conflitto di interessi);

- all’esito della votazione il commissario giudiziale redige
una relazione che riporta i voti favorevoli, 1 contrari e gli aste-
nuti, con indicazione dei nominativi dei creditori e dei rispet-
tivi crediti, depositandola in cancelleria entro tre giorni dalla
chiusura delle operazioni di voto;

- il commissario, qualora ritenga, al termine delle opera-
zioni di voto ed al raggiungimento delle maggioranze, che la
fattibilita del piano sia mutata, ne informa i creditori, che pos-
sono costituirsi nel giudizio di omologazione al fine di modifi-
care il voto gia espresso.

16 Cfr. art. 48, commi 1 e 2, espressamente richiamati dall’art.
64 bis, c. 9.

17 Art. 64 bus, c. 8, secondo periodo.
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Il tribunale, conclusa listruttoria, decide con
sentenza circa 'omologazione del PRO. La sen-
tenza ¢ impugnabile ai sensi e con gli effetti di cui
agli artt. 51, 52 e 53.

Nell’ambito del PRO (sintantoché non inter-
venga sentenza circa I’omologazione) il debitore
potra richiedere le misure cautelari e protettive in
applicazione degli artt. 54 e 55.

La gestione dell'impresa ¢ disciplinata dai
commi e 6, 1 quali prevedono che dalla data della
presentazione della domanda di omologazione e
fino all'omologazione stessa, “/‘imprenditore conserva la
gestione ordinaria e straordinaria dell'impresa, sotto il con-
trollo del commissario giudiziale™, con lo specifico ob-
bligo di condurla “nel prevalente interesse dei creditor:”;
dovra comunque informare ... preventivamente il
commissario, per iscritto, del compimento di atti di straordi-
naria amministrazione nonché' dell'esecuzione di pagamenti
che non sono coerenti rispetto al piano di ristrutturazione”. 11
commissario giudiziale, se ritiene che l'atto possa
recare pregiudizio ai creditori o non sia coerente
con il piano prospettato lo comunichera all'impren-
ditore (e all’organo di controllo ove esistente). Se
latto viene ugualmente compiuto il commissario
relazionera il tribunale che valutera I’eventuale re-
voca del decreto introduttivo della procedura. In
caso di revoca potra altresi avviare la procedura di
liquidazione giudiziale su istanza dei creditori o del
pubblico ministero (preavvisati dal tribunale mede-
simo per il tramite del commissario giudiziale).

Il comma 9 richiama, oltre al gia citato art. 87,
commi 1 e 2, una serie di articoli, relativi al concor-
dato preventivo ed alla liquidazione giudiziale, dai
quali si ricavano, fra le altre, le regole esposte di se-
guito.

Dalla data di deposito della domanda non ope-
rano le cause di riduzione del capitale e di sciogli-
mento della societa per perdite.

Se il piano prevede un’offerta irrevocabile, da
parte di un soggetto gia individuato, per I’acquisto
dell’azienda, di rami di essa o di specifici beni, il
tribunale o il giudice da questo delegato dispor-
ranno che se ne dia idonea pubblicita al fine di ac-
quisire eventuali offerte concorrentils.

18 Nel PRO non ¢ invece prevista, espressamente, la possibilita
che, come accade per il concordato preventivo, si dia luogo alle
c.d. “proposte concorrenti”, formulate da creditori o da terzi
interessati, ossia un piano e relativa proposta alternativi al
piano ed alla proposta formulati dal debitore. Tuttavia il ri-
chiamo operato dall’art. 64 bis, c. 7 all’art. 109, c. 2 lascia pre-
sumere 'ammissibilita di proposte concorrenti anche nell’am-
bito del PRO.

19 Tale possibilita non ricorre, pertanto, in caso di presenta-
zione della domanda ex art. 44, salva ’eccezione prevista dal
comma 1 guater di tale articolo, per cui “i debitore puo chiedere di

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

I contratti con le pubbliche amministrazioni
non si risolvono per effetto della presentazione
della domanda di accesso al PRO.

I contratti pendenti, ossia i contratti ancora
ineseguiti o non compiutamente eseguiti nelle pre-
stazioni principali da entrambe le parti alla data del
deposito della domanda di accesso al PRO prose-
guono. Tuttavia il debitore, una volta presentati
piano e proposta, “pud chiedere, con autonoma istanza,
lautorizzazione alla sospensione o allo scioglimento di uno o
pu contratty, se la prosecuzione non é coerente con le previ-
stoni del piano né funzionale alla sua esecuzione”*.

Se il piano prevede la continuita aziendale, I
creditort non possono, unilateralmente, rifutare Uadempi-
mento det contratti in corso di esecuzione o provocarne la ri-
soluzione, né possono anticiparne la scadenza o modificarli
i danno dell’imprenditore per il solo fatto del deposito della
domanda di accesso al PRO”. 1 creditori interessati da
misure protettive sottostanno al divieto di cui sopra
anche a fronte del mancato pagamento di crediti
anteriori rispetto alla presentazione della domanda
di accesso al PRO laddove 1 contratti siano “essen-
ziali”, ossia “necessart per la continuazione della gestione
corrente dell’vmpresa, inclust 1 contratti relativi alle forniture
la cui interruzione impedisce la prosecuzione dell’attivita del
debitore”.

Prima dell’omologazione del PRO, “quando ¢
prevista la continuazione dell’attivita aziendale, anche se
unicamente i _funzione della liquidazione, il debitore puo
chiedere con ricorso al tribunale di essere autorizzato, anche
prima del deposito della documentazione che deve essere alle-
gata alla domanda, a contrarre finanziamenti in qualsiasi
Jforma, compresa la richiesta di emissione di garanzie, prede-
ducibili, funzionali all’esercizio dell’attivita aziendale sino
allomologa............. , ovvero all’apertura e allo svolgi-
mento. ...[della procedura] e in ogni caso_funzionali alla
muglior soddisfazione dei creditor:”.

Successivamente all’omologazione, “quando ¢
prevista la continuazione dell’attivita aziendale, @ credit de-
rivantt da finanziamenti in qualsiast forma effettuati, e
compresa Uemissione di garanzie, in esecuzione [del PRO]
ed espressamente previsti nel piano sono predeductbili”?0.

Le prededuzioni di cui sopra si applicano an-
che al rimborso dei finanziamenti erogati, in

giovarst del regime dello strumento di regolazione della crisi e dell’insol-
venza di cui intende avoalersi se, unitamente alla domanda ........... 0
anche successivamente, deposita un progetto di regolazione della crisi e
dell’insolvenza redatto in conformata alle disposiziont che disciplinano lo
strumento prescelto”.

20 In entrambi i casi la prededucibilita, in ipotesi di successiva
liquidazione giudiziale, viene meno laddove 1 finanziamenti ri-
sultino organici ad attivita fraudolente del debitore ed i soggetti
finanziatori ne fossero al corrente.
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qualsiasi forma, dai soci; cio in espressa deroga
all’art. 2467 c.c. che ne prevede, invece, la poster-
gazione rispetto al soddisfacimento degli altri cre-
ditori.

Inoltre, sempre in ambito di continuazione,
eventualmente parziale e/o indiretta, dell’attivita
aziendale, ai sensi del comma 9 bis il tribunale,
quando 1l piano prevede il trasferimento, anche
prima dell’lomologazione, dell’azienda o di uno o
piu rami, puo autorizzare 'imprenditore a trasfe-
rire in qualunque forma ’azienda o uno o piu suot
rami senza gli effetti di cui all’articolo 2560, se-
condo comma, del codice civile2!,

Tornando di nuovo al comma 9 (rectius, agli ar-
ticoli ivi richiamati) ¢ opportuno evidenziare, in
particolare, che dalla presentazione della domanda
unitamente alla proposta, al piano e alla documen-
tazione prevista dall’art. 39, comma 322:

- le formalita necessarie per rendere opponibili
gli atti ai terzi non spiegano effetto nei confronti dei
creditori;

- il decorso degli interessi relativamente ai cre-
diti chirografari viene sospeso?s.

Per quanto riguarda la disciplina della fase suc-
cessiva all’omologazione si ritiene opportuno evi-
denziare le seguenti peculiarita.

Se il piano contempla la liquidazione del patri-
monio il tribunale, con la sentenza di omologa, no-
mina uno o piu liquidatori, per provvedere alla li-
quidazione con efficienza e celerita, nel rispetto dei
principi di pubblicita e trasparenza.

I1 PRO omologato, salvo patto contrario, ha ef-
ficacia anche nei confronti dei soci illimitatamente
responsabili ed e obbligatorio per tutti 1 creditori
anteriori alla pubblicazione nel registro delle im-
prese della domanda di accesso. Questi tuttavia
conservano impregiudicati 1 diritti vantati nei con-
fronti dei coobbligati e fideiussori del debitore, non-
ché degli obbligati in via di regresso.

Dopo 'omologazione il commissario giudiziale
sorveglia ’'adempimento del piano riferendo al tri-
bunale.

Se il PRO prevede la continuita aziendale e si
rendono necessarie modifiche sostanziali al piano
per 'adempimento della proposta, I'imprenditore
dovra chiedere al professionista indipendente il

21 Art. 2560, c. 2 c.c.: “Nel trasferimento di un'azienda commerciale
risponde det debiti suddetti anche l'acquirente dell'azienda, se essi risultano
dai libri contabili obbligators”.

22 Art. 39, c. 3: “Quando la domanda ¢ presentata ai sensi dell’articolo
44, comma 1, lettera a), 1l debitore deposita unitamente alla domanda
unicamente 1 bilanct relativi agli ultimi tre esercizi o, per le imprese non
soggette all’obbligo di redazione del bilancio, le dichiarazioni dei redditi e
le dichiaraziont IRAP concernenti 1 tre esercizi precedents, Uelenco nomi-
natiwo det creditort con Uindicazione dei rispettivi crediti e delle cause di
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rinnovo dell’attestazione e comunichera le modifi-
che al commissario giudiziale che riferira al tribu-
nale. Il tribunale, verificata la natura sostanziale
delle modifiche, disporra che il commissario giudi-
ziale curi la pubblicazione del piano modificato e
dell’attestazione nel registro delle imprese e li co-
munichi ai creditori. Non si da corso al rinnovo
della votazione (e dell’lomologa), ma i creditori po-
tranno presentare opposizione.

Ciascuno dei creditori e il commissario giudi-
ziale, su istanza di uno o piu creditori, possono ri-
chiedere la risoluzione del PRO per inadempi-
mento. Il ricorso per la risoluzione deve essere pro-
posto entro un anno dalla scadenza del termine
previsto per 'ultimo adempimento indicato in pro-
posta. Solo in seguito alla risoluzione il tribunale,
su istanza di parte, puo dichiarare aperta la liqui-
dazione giudiziale, esistendone 1 presupposti, “salvo
che lo stato di insolvenza consegua a debiti sorti successiva-
mente al” ricorso per accedere al PRO. In tal caso
per 'eventuale apertura della liquidazione giudi-
ziale non € necessaria la previa risoluzione.

II PRO puo essere annullato su istanza del
commissario o di qualunque creditore quando si
scopre che ¢ stato dolosamente esagerato il passivo
ovvero sottratta o dissimulata una parte rilevante
dell’attivo. Anche per Pesercizio dell’azione di an-
nullamento ¢ indicato un termine di decadenza,
che la norma quantifica in sei mesi dalla scoperta
del dolo e comunque in due anni dalla scadenza del
termine fissato per I'ultimo adempimento previsto
dalla proposta.

Entrambi 1 procedimenti di cui sopra sono di-
sciplinati dagli artt. 40 e 41.

3. SOLUZIONI INTERPRETATIVE RELA-
TIVE A: AMMISSIBILITA DI UN PIANO
MERAMENTE LIQUIDATORIO; QUAN-
TIFICAZIONE DEI TERMINI TEMPO-
RALI INTERCORRENTI FRA EVEN-
TUALE PROPOSTA DI “TRANSAZIONE

prelazione, oltre che con Uindicazione del loro domicilio digitale, se ne sono
muniti. Lulteriore documentazione prevista dai commi 1 e 2 deve essere
depositata nel termine assegnalo dal tribunale ai sensi dell’art. 44, comma
1, lettera a)”.

23 Per quanto riguarda i crediti privilegiati ’estensione del di-
ritto di prelazione agli interessi ¢

regolata dagli articoli 2749, 2788 e 2855, commi secondo e
terzo, del codice civile.
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FISCALE E CONTRIBUTIVA” E RICHIE-
STA DI OMOLOGAZIONE DEL PIANO

Circa I’ammissibilita di un piano meramente li-
quidatorio.

E indiscutibile che il piano possa contemplare
la continuita aziendale, diretta e indiretta, ed an-
corché associata ad una parziale liquidazione del
patrimonio. Piti controverso se esso possa avere na-
tura meramente liquidatoria.

Siritiene al riguardo che il D. lgs. 13 settembre
2024 n. 136, il c.d. Terzo Correttivo, abbia risolto
il dubbio nel senso dell’ammissibilita di un PRO
anche totalmente liquidatorio, grazie alla modifica
del nono comma dell’art. 64 bzs. L’attuale formula-
zione della norma consente infatti I'applicabilita al
PRO dell’art. 114, avente ad oggetto “Disposizioni
sulla liquidazione del concordato liquidatorio”, in
precedenza esclusa?*.

Sembra supportare tale interpretazione anche
quanto si legge nella relazione illustrativa del Terzo
Correttivo a proposito del motivo per cui il

24 A prescindere dalla modifica apportata dal Terzo Corret-
tivo, si ritiene che anche in precedenza sussistessero concreti
elementi per 'ammissibilita di un PRO liquidatorio. Si sottoli-
neano in particolare gli artt. 99 e 101, espressamente richia-
mati dall’art. 64 bis, c. 9: entrambi contengono I'inciso “quando
¢ prevista la continuazione dell’attivita aziendale”, suggerendo, di
fatto, che la continuazione potrebbe anche non esserci.

25 Cfr. la relazione illustrativa allo “Schema di decreto legisla-
tivo recante disposizioni integrative e correttive al codice della
crisi d’impresa e dell’insolvenza di cui al decreto legislativo 12
gennaio 2019, n. 14” trasmesso alla Presidenza del Senato il 12
luglio 2024, pag. 43.

26 Occorre tuttavia evidenziare come in giurisprudenza la pos-
sibilita di proporre un PRO meramente liquidatorio rimanga
controversa. Il Trib. di Milano, con decreto del 24 ottobre
2024 (in 11 Caso.t, https://ristrutturazioniaziendali.il-
caso.it/uploads/admin_files/Trib--Milano-9-novembre-
2024--Pres--Vasile-Est--Rossetti-1.pdf), ha ritenuto ammissi-
bile il PRO con piano liquidatorio richiesto da una societa im-
mobiliare, osservando: “quanto all’attivo tmmobiliare, lo stesso sard
liquidato con modalita conformi al nuovo lesto dell’art. 114 CCIL cosi
come richiamalto, a seguito della novella del 2024, dall’art. 64 bis, co. 9,
CCIL tale esplicito richiamo alla disposizione intitolata alla “hiquida-
zione nel concordato liquidatorio” determina il superamento di tutli quet
dubbi che, invece, parte della dottrina aveva sollevato circa Uammissibilita
di un piano di ristrutturazione soggetto ad omologazione di natura eminen-
lemente Liquidatoria nel vigore della precedente formulazione dell’art. 64
bis CCIP’. In realta con successiva sentenza (di omologazione)
in data 5 giugno 2025 (in Z/ Caso.it, https:/ /www.ilcaso.it/ giu-
risprudenza/archivio/33906.pdf) lo stesso tribunale, pur non
smentendo quanto asserito in via generale nel decreto circa
I'idoneita del PRO ad assumere veste eminentemente liquida-
toria, ha corretto il tiro, precisando “che nel ridetto decreto, aveva
qualificato come liquidatorio il prano di ristrutturazione proposto che, pero,
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legislatore ha inteso correggere la norma: “I/ ri-
chiamo all'articolo 114 [fra le norme la cui applica-
zione al PRO era espressamente esclusa nella ver-
sione originaria del nono comma)] quindi — che ha
Jfatto dubitare della natura dello strumento e della possibilita
di utilizzarlo anche con finalita meramente Liquidatorie - ¢
stato sostituito dal richiamo all'articolo 114-bis, introdotto
dallo stesso schema di decreto legislativo, contenente disposi-
ziont applicabili alla lhiquidazione di beni nell'ambito del
concordato in continuitd aziendale “*5. Un significativo
vantaggio per il debitore proponente il PRO, allor-
ché questo assuma veste meramente liquidatoria, ¢
quello dell’assenza del vincolo (previsto invece per
il concordato preventivo liquidatorio) di effettuare
un riparto non inferiore ad un determinato importo
percentuale a favore dei creditori chirografari e di
apportare all’attivo patrimoniale risorse aggiun-
tive26,

Circa il tempo che deve intercorrere fra propo-
sta di transazione fiscale e contributiva e richiesta

di omologazione.

deve essere qui pul correttamente qualificato come in continuita diretta in
quanto Uattivita tipica della socield, un’immobiliare, prosegue, ai senst del
plano, per 5 anni............ nell’arco dei quali la societa continuerd a
svolgere la sua tipica attivita giungendo, infine, all’ordinata cessione det
suot cespati.....” . Di contra il Trib. di Roma, con il decreto del 25
marzo 2025, cit., ha rigettato il ricorso per 'omologazione di
un PRO fondato su un piano esclusivamente liquidatorio, rite-
nendo, fra I’altro, che il PRO non possa perseguire tale finalita
ma debba necessariamente contemplare la continuita azien-
dale. I tribunale basa tale interpretazione, in particolare, su tre
valutazioni di ordine generale: una ipotetica incostituzionalita,
per eccesso di delega, di una norma che ammettesse il PRO
liquidatorio; una sostanziale divergenza di questa fattispecie ri-
spetto alle finalita, di conservazione aziendale, proprie della
Direttiva UE 2019/1023; la sua elusivita rispetto all’obbligo,
per chi propone un concordato liquidatorio, di apportare ri-
sorse esterne pari almeno al 10% dell’attivo e di soddisfare i
creditori chirografari in misura non inferiore al 20%.

Pur apprezzando la raffinatezza del ragionamento, le suddette
motivazioni non si ritengono condivisibili. L’eventuale incosti-
tuzionalita della norma andrebbe accertata e dichiarata
dall’organo giurisdizionale istituzionalmente deputato; il legi-
slatore nazionale nel recepire una direttiva UE puo legittima-
mente ampliarne il raggio di azione, purche cio non generi
contrasto con la norma europea; il PRO, per espresso ricono-
scimento del tribunale medesimo, ha “piena autonomia rispetto agh
altri strumenty di regolazione della crist e dell’insolvenza”. Non si vede
pertanto il motivo per il quale non possa contraddire una pre-
visione che la legge detta in relazione al concordato preventivo
(liquidatorio). Peraltro cio non costituirebbe nemmeno un’ec-
cezione isolata, visto che anche il concordato semplificato,
strumento necessariamente liquidatorio, non sottosta ad obbli-
ghi di apporto di risorse esterne e di soddisfazione minima dei
chirografari.
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L’art. 64 bis comma 1 bzs, che disciplina la tran-
sazione fiscale e contributiva nell’ambito del PRO,
non individua con precisione il termine entro il
quale dovra essere presentata ai competenti uffici la
proposta transattiva, limitandosi ad indicare che
cio deve avvenire “prima della domanda di omologazione
del piano”. E evidente che la concreta determina-
zione del tempo che dovra intercorrere fra deposito
della proposta di transazione e domanda di omolo-
gazione del piano non possa essere lasciata alla di-
screzionalita del debitore, ma, secondo logica, vada
quantificata in una durata coerente con ’esigenza
di lasciare all’ente creditore un congruo lasso tem-
porale per assumere le proprie determinazioni.

Si ritiene pertanto che tale termine non possa
che coincidere con il termine massimo di novanta
giorni (eventualmente aumentato di sessanta giorni
in caso di modifica della proposta e di novanta
giorni se la modifica si sostanzia in una nuova pro-
posta) che il comma 1 bis riconosce al creditore
pubblico per l'eventuale adesione alla proposta
transattiva 2. Quanto precede salvo che la deter-
minazione (positiva) dell’ente intervenga prima
della scadenza del termine massimo previsto: in tal
caso nulla osterebbe alla anticipata presentazione
della richiesta di omologa?s.

Cambiando prospettiva ed analizzando la pro-
blematica dal lato ente pubblico creditore, il ter-
mine indicato dalla norma non sembra assumere
natura perentoria, ma appare piuttosto svolgere
una funzione di coordinamento fra I'interesse (ben
espresso dalla locuzione “prima”) del creditore in
argomento a poter disporre di un congruo lasso
temporale per le proprie valutazioni e I'esigenza di
assicurare alla procedura un approdo in tempi
certi. Conseguentemente ’adesione alla proposta
transattiva potra validamente intervenire anche
successivamente, purché entro I’arco temporale fis-

sato per I’espressione del voto.

27 Al riguardo cfr. altresi Andreani G., “Iransazione fiscale,
tempi certi per il piano di ristrutturazione”, in 1/ Sole 24 Ore, 10
aprile 2026. L’autore evidenzia come “lo scopo della locuzione
“brima” ¢ pertanto quello di consentire alle agenzie fiscali di esprimersi
sulla proposta di transazione fiscale e questa esigenza é assiwcurata se la
proposta di transazione fiscale ¢ presentata almeno novanta giorni prima
del deposito della richiesta di omologazione”.
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4. POSSIBILI “CIAMBELLE DI SALVA-
TAGGIO” PER IL DEBITORE: RICHIE-
STA DI VERIFICA DEGLI ESITI DELLA
VOTAZIONE; PASSAGGIO AD UNA
PROPOSTA DI CONCORDATO PRE-
VENTIVO

L’art. 64 ter (Mancata approvazione di tutte le
classi) fornisce una sorta di prova di appello al debi-
tore, qualora la relazione del commissario attesti la
mancata approvazione da parte di tutte le classi.

Infatti esso prevede che:

comma 1: “Se i/ piano di nistrutturazione non e' ap-
provato da tutte le classi, secondo quanto risulta dalla rela-
zione depositata ... [dal commissario giudiziale], i/ de-
bitore, entro quindict giorni dalla data del deposito della re-
lazione medesima, se ritiene di avere ottenuto l'approvazione
di tutte le classi, puo’ chiedere che il tribunale accerti l'esito
della votazione e omologht il piano di ristrutturazione’.

comma 2: “Decorso il termine di cur al comma 1
senza che il debitore abbia avanzato la richiesta w1 prevista
0 modificato la domanda ai senst dell'articolo 64-quater,”

. 1l giudice delegato riferisce riguardo il mancato
raggiungimento delle maggioranze richieste al tri-
bunale, il quale, sussistendone 1 presupposti ogget-
tivi e soggettivi, su istanza di una parte legittimata,
puo dichiarare I'apertura della liquidazione giudi-
ziale.

L’art. 64 quater (Conversione del piano di ri-
strutturazione soggetto ad omologazione in concor-
dato preventivo) consente una ulteriore via d’uscita
al debitore, qualora difetti I'approvazione da parte
di tutte le classi, prevedendo che il medesimo, in
luogo della richiesta di riconteggio di cui al prece-
dente articolo, possa “modificare la domanda formulando
una proposta di concordato. 1l debitore puo procedere allo
stesso modo anche se un creditore ha contestato 1l difetto di
convenienza ... [del PRO]”. L’articolo stabilisce al-
tresi che, in ogni caso, anche al di fuori delle ipotesi
di cui sopra il debitore (prima dell’inizio delle

28 Laddove la determinazione fosse negativa, attesa la necessita
del consenso di tutte le classi per ottenere I’omologazione del
PRO e considerato che il creditore pubblico confluirebbe in
apposita classe, verrebbe meno I'interesse del debitore a richie-
dere 'omologazione del piano, salvo che non si prefiguri la
concreta possibilita di una modifica, nella successiva fase di vo-
tazione, della prima decisione -negativa- assunta dal creditore.
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operazioni di voto) possa sempre “modificare la do-
manda, formulando la proposta di concordato.”.

La richiesta di modifica della domanda ¢ pub-
blicata nel registro delle imprese; dalla pubblica-
zione, e fino al decreto del tribunale di apertura
della procedura, il debitore non puo compiere al-
cun atto di straordinaria amministrazione in as-
senza di preventiva autorizzazione del tribunale.

In forza dell’ultimo comma dell’articolo in
esame, 1l debitore, cosi come puo in ogni momento
passare dal PRO al concordato preventivo, puo op-
tare per la strada opposta (cioe, modificare la do-
manda di accesso alla procedura di concordato pre-
ventivo in una proposta di accesso al PRO), con il
solo limite temporale dell’inizio delle operazioni di

voto.

5. CONCLUSIONI: VANTAGGI, SVAN-
TAGGI E CRITICITA DEL PRO

In estrema sintesi il PRO si pone come uno
strumento di regolazione della crisi e dell’in-
solvenza particolarmente appetibile per il de-
bitore, 1l quale potra derogare alle regole civi-
listiche in tema di responsabilita patrimoniale
e graduazione dei crediti e in caso di PRO li-
quidatorio non avra alcun obbligo di incre-
mento minimo dell’attivo o di pagamento mi-
nimo in favore dei creditori chirografari.

Di contra 1l debitore dovra confrontarsi con
un meccanismo di approvazione piu rigido,
che oltre a richiedere il consenso (a maggio-
ranza) di tutte le classi dei creditori, senza al-
cun tipo di temperamento della regola?9, chia-
mera ad esprimersi (e quindi ad influire sulla
formazione del consenso) anche 1 creditori pri-
vilegiati che non vengano soddisfatti, in de-

naro, integralmente entro centoottanta giorni

29 Nel concordato preventivo in continuita aziendale ’art. 112,
la cui applicabilita al PRO ¢ espressamente esclusa dall’art. 64
bis comma 9, introduce invece, al verificarsi di determinate
condizioni, un temperamento alla regola generale dell’appro-
vazione da parte di tutte le classi.

30 Nel concordato preventivo liquidatorio il creditore privile-
giato vota solo se la proposta non prevede la soddisfazione in-
tegrale del credito e limitatamente alla parte di credito per la
quale non si prevede il pagamento. Cio a prescindere da limiti
temporali.

31 Lart. 324 prevede infatti che le disposizioni di cui agli artt.
322 terzo comma (c.d. bancarotta preferenziale) e 323
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dall’omologazione, indipendentemente dal
fatto che il piano preveda la continuita azien-
dale o la liquidazione del patrimonio?°.

Due, infine, quelli che si ritengono 1 punti cri-
tici del PRO. Per un verso la disciplina della
transazione fiscale e contributiva, che non pre-
vede il ¢ram down, per altro verso I’assenza di
un’espressa esenzione generalizzata dai reati
di bancarotta in caso di successiva apertura
della liquidazione giudiziale. II PRO infatti
non ¢ menzionato fra gli strumenti di regola-
zione della crisi e dell’insolvenza ai quali I’art.
324 riconosce, in via generale, ’esenzione dai
reati di bancarotta semplice e bancarotta pre-
ferenziale in relazione ai pagamenti e alle ope-
razioni compiuti in esecuzione del piano; detta
esenzione, per quanto riguarda il PRO, é te-
stualmente limitata “ai pagamenti ¢ alle operazion:
di finanziamento autorizzati dal giudice”s!.

(bancarotta semplice) non si applichino “ai pagamenti e alle ope-
razioni comprutt in esecuzione di un concordato preventivo o di accordi di
ristrutturazione det debiti omologati o degli accordi in esecuzione del piano
atlestato ovvero del concordato minore omologato, nonché ar pagamenti e
alle operazioni di_finanziamento autorizzati dal giudice a norma degli ar-
ticoli 99, 100 ¢ 101”. Pertanto il PRO, salva un’interpretazione
estensiva della norma, non rientra fra le procedure che si gio-
vano dell’esenzione generalizzata, mentre si puo giovare
dell’esenzione riservata ai pagamenti ed alle operazioni auto-
rizzati dal giudice grazie all’applicabilita ad esso degli artt. 99
e 101, espressamente richiamati dall’art. 64 bis, c. 9.
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SULLA VALIDITA DEGLI ACCORDI IN COSTANZA DI MATRIMONIO INERENTI ALLA

CRISI CONIUGALE*

di Matteo PINTOSSI**

ABSTRACT

E valido ai sensi dell'art. 1322, comma 2, c.c., l'accordo
stipulato tra coniugt in costanza di matrimonio e in previsione
dell'eventuale separazione personale, con cut uno det coniugt
riconosce un'obbligazione restitutoria nei confronti dell'altro
a fronte di contributi economict da questt sostenuti per esi-
genze familiart e patrimoniali, subordinando tale 0bbligo
all'avverarsi della condizione sospenswa della separazione.
Tale patto, in quanto espressione dell'autonomia negoziale,
non ¢ contrario all'ordine pubblico né alle norme imperative
ex artt. 143 ¢ 160 c.c., ove non riguardi diritti indisponibili
né st traduca in una rinuncia all'assegno di mantenimento o
divorzile.

SOMMARIO

1. Introduzione.......cccceeeverinrineennenee. 18
2. Ifattidicausa.....ccceeeeeenvinncenenneees 19
3. Imotivi della decisione................. 19

4. Evoluzione giurisprudenziale (e
normativa) in materia di accordi preventivi
inerenti alla crisi matrimoniale. .......... 20

5. La crisi matrimoniale tra evento
condizionale ed elemento causale del
CONEIALLO cvvveereneeeerereessecccccccssascsaccenes 22
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** Dottore in giurisprudenza.

1 AVOLIO, Accordr patrimoniali tra coniugi e condizione sospensiwa le-
cita: la Cassazione ribadisce la centralita dell’autonomia negoziale nella
crist familiare, in questa Rivista, 2025.

2 MAZZARIOL, L’ambigua apertura della Cassazione ai patli prematri-
momiali, in Nuova guwr. civ. comm., 2025, p. 1464 ss.; RIMINI, 1]
problema della validita dei patti in vista del divorzio: cercando una solu-
zione tra vecchi pregiudizi e nuovt problemi, in Rw. dir. civ., 2025, p.
1230 ss.

3 In RIMINT, 0p. cit., p. 1231 e s. viene offerta una preziosa clas-
sificazione in tali termini: «sono “patti in vista del divorzio”
tutti gli accordi fra i coniugi (o i futuri coniugi) con i quali essi
dispongono dei diritti di contenuto patrimoniale che conse-
guono alla pronuncia del divorzio e quindi gli accordi transat-
tivi che hanno per oggetto gli effetti patrimoniali di un futuro

1. INTRODUZIONE

Questa Rivista ha gia dedicato attenzione alla
pronuncia in epigrafe, con una sintetica nota reda-
zionale!. Conformemente alle indicazioni gia of-
ferte da tutti gli altri commentatori della pronun-
cia?, anche in tale nota si da conto della marginale
importanza pratica della decisione della Cassa-
zione che, per quanto caratterizzata da una mas-
sima avente una formulazione forse troppo gene-
rica, presenta un apparato argomentativo ancora
in larga parte inadeguato per dimostrare la piena
validita degli accordi in costanza di matrimonio
inerenti alla crisi coniugale.

Il forte interesse suscitato in dottrina da questo
tema induce, pero, a svolgere qualche ulteriore
considerazione sul tema, con 'avvertenza prelimi-
nare che, secondo una classificazione recentemente
proposta3, tali accordi si inseriscono nella pit am-
pia categoria dei «patti in vista del divorzio», aventi
plurime connotazioni contenutistiche e funzionali.

L’analisi si soffermera, nello specifico, sull’au-
tonomia privata e sul (legittimo) dubbio circa le ar-
gomentazioni di cui la Corte si ¢ servita per giun-
gere a conclusioni che, per quanto condivisibili,
poggiano su presupposti che, quantomeno, avreb-
bero meritato un piu serio approfondimento cri-

tico.

divorzio. [...] Il problema della validita si pone dunque in re-
lazione a quattro categorie di patti: — il patto stipulato prima
del matrimonio per disciplinare gli effetti dell’eventuale divor-
zio [...]; —il patto stipulato fra coniugi serenamente conviventi
per disciplinare il loro eventuale divorzio [...]; — il patto stipu-
lato al momento della crisi della convivenza (e quindi al mo-
mento della separazione) con il quale i coniugi, oltre a discipli-
nare la loro separazione, si occupano anche della disciplina del
loro prossimo divorzio; — il patto stipulato al momento del di-
vorzio, o successivamente allo stesso, avente ad oggetto 1 diritti
conseguenti al divorzio nella prospettiva di un’eventuale mo-
difica delle circostanze presenti al momento del divorzio». Pe-
raltro, si segnala come lo stesso autore ammetta che la tematica
si presti comunque ad una trattazione unitaria.
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2. I FATTI DI CAUSA

Due coniugi stipulavano, in costanza di matri-
monio e con scrittura privata, un accordo in forza
del quale il marito, dopo aver riconosciuto che la
moglie aveva contribuito con il proprio stipendio al
benessere della famiglia e, in particolare, all’adem-
pimento delle obbligazioni restitutorie nascenti da
un contratto di mutuo da lui perfezionato per ri-
strutturare I’appartamento di sua proprieta esclu-
siva, dichiarava che, in caso di separazione, si sa-
rebbe impegnato a corrispondere alla consorte la
somma di € 146.400,00. Di contro, la moglie rinun-
clava, sempre in caso di separazione ed in favore
del marito, all'imbarcazione, all’arredo dell’appar-
tamento e alle somme di denaro depositate nel
conto corrente.

Con atto di citazione il marito conveniva la
moglie di fronte al Tribunale di Mantova per ac-
certare la nullita della anzidetta scrittura privata,
sostenendone la contrarieta all’ordine pubblico e
alle norme imperative di cui agli artt. 143 ¢ 160 c.c.,
dal momento che essa esonerava 1 coniugi dai do-
veri derivanti dal matrimonio.

La moglie, costituendosi in giudizio, chiedeva il
rigetto della domanda di nullita e, in via riconven-
zionale, la condanna del marito al pagamento della
somma indicata nella scrittura privata, nonché, in
subordine, la condanna al pagamento della mede-
sima cifra a titolo di indebito arricchimento.

Il Tribunale di Mantova rigettava la domanda
di nullita proposta e, accogliendo le richieste della
moglie, condannava il marito al pagamento della
somma di € 146.400,00 oltre alle spese e agli oneri
di lite.

La Corte d’Appello di Brescia confermava tale

decisione, richiamando due pronunce di

4 Cass. civ., sez. [, 21 dicembre 2012, n. 23713, in Foro it., 2013,
I, c. 864; in Arch. loc., 2013, p. 321; in Nuova giur. cv. comm.,
2013, p. 442, con nota di GRAZZINT; in Vita not., 2013, p. 215;
in Contratt, 2013, p. 221, con nota di SMANIOTTO; in Famigla
e dir., 2013, p. 321, con nota di OBERTO; in Guur. it., 2013, p.
1795; in Correere giur., 2013, p. 1563, con nota di SANGERMANO;
in Rass. dir. cwv., 2014, p. 890, con nota di MARGELLL in Rass.
dir. civ., 2015, p. 256, con nota di TARDIA; Cass. civ., sez. III,
21 agosto 2013, n. 19304, in Nuova giur. cw. comm., 2014, p. 94,
con nota di TAGLIASACCHTI; in Notarato, 2014, p. 418, con nota
di MARINT; in Dir. famiglia, 2014, p. 577.

5 Tra 1 piu significativi Cass. civ., sez. I, 21 dicembre 2012, n.
23713, cit.; Cass. civ., sent. III, 21 agosto 2013, n. 19304, cit.;
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legittimita%, che hanno ritenuto pienamente validi
ed efficaci gli accordi tra i coniugi diretti a regolare
1loro rapporti matrimoniali in vista di un’eventuale
separazione, individuando nel fallimento del matri-
monio una mera condizione sospensiva degli effetti
dell’accordo, inteso come «espressione della loro
autonomia negoziale diretta a realizzare interessi
meritevoli di tutela ex art. 1322 c.c.».

Anche la Cassazione perviene ad esiti presso-
ché identici, rigettando 1 motivi di ricorso volti a
riaffermare la nullita dell’intesa e a lamentare la
violazione delle regole dedicate all'interpretazione
del contratto.

3. IMOTIVI DELLA DECISIONE

Richiamando un consolidato numero di prece-
denti conformi®, la Cassazione riafferma la piena
validita dell’accordo perfezionato in costanza di
matrimonio e diretto a regolare i rapporti coniugali
in caso di eventuale crisi matrimoniale.

Gia nel 2012, infatti, la stessa Corte aveva rite-
nuto perfettamente validi tali accordi, individuan-
doli come contratti atipici «espressione dell’autono-
mia negoziale dei coniugi»®, diretti a realizzare in-
teressi comunque meritevoli di tutela ai sensi
dell’art. 1322, 2° co., c.c. poiché in essi la separa-
zione o il divorzio non € causa genetica ma mera
condizione del contratto.

Nel richiamare i precedenti, la Corte si riferisce
anche ad una sentenza del 2013, in cui la condi-
zione sospensiva dell’evento, futuro ed incerto,
della separazione personale tra i coniugi, ¢ stata ri-
tenuta valida ex art. 1354 c.c., stante I’assenza di
norme imperative che la rendano espressamente il-
lecita’, nonché ad altre decisioni che individuando
nei diritti indisponibili 'unico limite contenutistico

di tali accordi, ne ammettono I’estensione anche

Cass. civ., sez. I, 20 agosto 2014, n. 18066, in Foro ., 2015, 1,
c. 567; in Nuova giur. civ. comm., 2015, p. 163, con nota di
ASTONE; in Famigha e dir., 2015, p. 357, con nota di FILAURO;
in Corriere giur., 2015, p. 777, con nota di GALISAL in Ruw. dir.
proc., 2016, p. 231, con nota di GOzzI; Cass. civ., sez. 1, 24 feb-
braio 2021, n. 5065, in Rep. Foro it., 2021, Matrimonio, convivenze,
umiont ciwili e famiglia di fatto, n. 161; Cass. civ., sez. I, 26 aprile
2021, n. 11012, @i, 2023, voce cit., n.65; Cass. civ., sez. I, 15
maggio 2024, n. 13366, wi, 2024, voce cit., n. 110.

6 Cass. civ., sez. I, 21 dicembre 2012, n. 23713, cit.

7 Cass. civ., sez. III, 21 agosto 2013, n. 19304, cit.
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alla disciplina dei profili personali — e non solo pa-
trimoniali — della crisi familiare 8.

Avuto specifico riguardo al merito del caso esa-
minato, la Corte ritiene valida la scrittura impu-
gnata dal marito, poiché in essa vi era un riconosci-
mento di debito, con la relativa obbligazione alla
restituzione della somma prestata dalla moglie, a
fronte dell’apporto fornito da quest’ultima al benes-
sere della famiglia, la quale, di contro, rinunciava a
parte dei beni mobili della famiglia stessa in favore
del marito.

Secondo la Corte, tale accordo realizzerebbe
un «ragionato ed equilibrato» assetto patrimoniale
dei coniugi in caso di scioglimento della comunione
legale per I’effetto della caducazione del vincolo co-
niugale.

Peraltro, la Corte aggiunge che l’attribuzione
della somma di denaro concessa dalla moglie al ma-
rito non puo nemmeno configurarsi quale obbliga-
zione naturale o essere inquadrata nell’alveo dei
principi solidaristici famigliari, non essendo essa ri-
ferita all’acquisto di beni primari, bensi alla ristrut-
turazione dell’appartamento di proprieta esclusiva
del singolo coniuge.

Riprendendo i precedenti di legittimita, inol-
tre, la Corte precisa che la condizione sospensiva
della eventuale crisi matrimoniale ¢ lecita ex art.
1354, co. 1, c.c., in quanto non contraria ad alcuna
norma imperativa.

La Corte sottolinea altresi che, nell’accordo in
esame, le parti non hanno convenuto in ordine
all’esigibilita o alla misura dell’eventuale assegno di
mantenimento o di divorzio: una rinuncia a
quest’ultimo sarebbe stata infatti senz’altro illecita,
in quanto concernente un diritto indisponibile. La
mancata trattazione di questo tema conferma, in-

vece, la piena liceita della pattuizione.

8 Secondo Cass. civ., sez. I, 20 agosto 2014, n. 18066, cit., «i
coniugi possono concordare, con il limite del rispetto dei diritti
indisponibili, non solo gli aspetti patrimoniali, ma anche quelli
personali della vita familiare, quali, in particolare, l'athda-
mento dei figli e le modalita di visita dei genitori».

9 La stessa Corte, nella pronuncia, si riferisce alla seguente serie
di precedenti conformi: Cass. civ., sez. I, 11 giugno 2024, n.
16183 in De jure; Cass. civ., sez. lav., 15 novembre 2013, n.
25728 in Rep. Foro it., 2013, Cassazione civile, n. 118; Cass. civ.,
sez. I, 9 aprile 2021, n. 9461, @i, 2021, voce cit., n. 116.
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La Corte, infine, ha ritenuto inammissibile il
secondo motivo di gravame poiché, per giurispru-
denza di legittimita ormai costante?, 1 motivi di ri-
corso per cassazione stabiliti dall’art. 360 c.p.c. non
possono risolversi in una «mera contrapposizione
tra l'interpretazione del ricorrente e quella accolta

nella sentenza impugnata».

4. EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE
(E NORMATIVA) IN MATERIA DI AC-
CORDI PREVENTIVI INERENTI ALLA
CRISI MATRIMONIALE

L’orientamento confermato dalla sentenza in
commento si pone in termini sensibilmente diversi
rispetto a decisioni giurisprudenziali meno recenti,
che avevano prospettato la nullita di tutt gli ac-
cordi contemplanti la separazione o il divorzio dei
contraenti per illiceita della causa e per contrarieta
a norma imperativa, avuto riguardo al generale
principio di indisponibilita dei diritti in materia ma-
trimoniale consacrato nell’art. 160 c.c. e al divieto
di transigere su questioni concernenti diritti indi-
sponibili fissato dall’art. 1966 c.c.10.

Questa  posizione traeva  giustificazione
dall’idea secondo cui tali accordi, ove considerati
validi ed efficaci, avrebbero comportato un’ecces-
siva limitazione della liberta coniugale, condizio-
nando anticipatamente la regolazione di assetti pa-
trimoniali che avrebbero potuto essere diversa-
mente valutati a fronte della sopravvenienza nega-
tiva rappresentata dalla crisi coniugale. La stessa
possibilita di alterare convenzionalmente I'intensita
del vincolo matrimoniale appariva del tutto incon-
ciliabile con 1 principi e i valori tutelati dall’autono-

mia privatall.

10 FUSARO, Valido Uaccordo con cui i contugr regolamentino anticipata-
mente 1 rapporti patrimoniali in caso di_fallimento del matrimonio?, in
Notariato, 2026, p. 83.
11 FUSARO, 0p. loc. ult. cit., nel quale si richiama a titolo d’esem-
pio Cass. civ., sez. II, 1° marzo 1991, n. 2180, in Rep. Foro it.,
1991, Matrimonio, convivenze, union: cwili e famiglia di fatto, n. 202.
Sul punto si veda altresi TRESCA, Accordi tra coniugi condizionati
alla crisi comugale. Cassazione, ordinanza, 21 luglio 2025, n. 20415,
sez. I civile, in CNN Notizie, 2025, p. 2., la quale riporta come
precedente conforme a tale originario orientamento quello
espresso in Cass. civ., sez. I, 11 agosto 1992, n. 9494, in Guur.
it., 1993, 1, 1, c. 1495.
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Una piu attenta valutazione sistematica del
dato normativo vigente legittima il superamento di
questa concezione!2.

Non mancano infatti altri esempi di accordi
prematrimoniali che riguardano le conseguenze
patrimoniali correlate alla modificazione del pro-
prio status.

I futuri coniugi, ad esempio, possono conclu-
dere contratti per regolare 1 risvolti patrimoniali
della loro transizione da celibi/nubili a coniugati,
scegliendo tra la separazione dei beni, la comu-
nione dei beni o propendendo per la costituzione di
un fondo patrimoniale!3.

Alla comunione legale possono poi apportare
specifiche modifiche convenzionali, che assicurano
I'ingresso in comunione di beni che, ordinaria-
mente, ne sarebbero esclusi: tale modifica pattizia
non fa altro che confermare la piena disponibilita
delle situazioni giuridiche soggettive patrimoniali
correlate all’acquisto dello status coniugale.

Dall’art. 785 c.c., inoltre, si deduce che alla do-
nazione ¢ possibile apporre una condizione sospen-
siva di efficacia concernente il futuro matrimonio,
la cui esistenza puo dunque legittimamente for-
mare oggetto di una clausola condizionale!*.

Anche tale rilievo, in definitiva, sembrerebbe
rendere ancor piu evidente la limitata portata
dell’orientamento tradizionale!®.

Se un accordo puo regolare le conseguenze pa-
trimoniali dell'ingresso delle parti in un rapporto di
coniugio, non vi & motivo per escludere che un me-
desimo accordo sia chiamato a regolare le conse-
guenze dell’uscita dal rapporto matrimoniale!S.

Muovendosi ancora nell’ambito dell’evolu-
zione normativa che ha propiziato 'orientamento

giurisprudenziale che si sta analizzando, viene

12 OBERTO, Contractual solutions to_family problems, Roma, 2025,
p. 62.

13 OBERTO, op. loc. ult. cit.

14 OBERTO, op. cit., p.63.

15 Secondo LAZZARA, Principio di sussidiareta sociale e accordi della
crist conwugale: quali spazi per Uautonomia privata, in Familia, 2025,
p- 735 e s. «l rischio che gli accordi di gestione della crisi si
risolvano nella definizione del “prezzo del divorzio” va di pari
passo con la presunta indisponibilita ex ante dello status di co-
niuge e con la necessita di garantire che la decisione di cessa-
zione degli effetti del matrimonio venga ponderata “frigido pa-
catoque amimo”. Anche in questo caso, pero, ¢ proprio il richia-
mato riconoscimento giurisprudenziale dell’esistenza di un di-
ritto  costituzionalmente garantito allo scioglimento del
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altresi fatto notare!” che la posizione assunta dalla
Corte nella sentenza in esame ¢ del tutto coerente
con levoluzione normativa del diritto di famiglia,
avuto riguardo al D.L. 132/2014 sulla negozia-
zione assistita, che riconosce ed incentiva I’esercizio
dell’autonomia dei privati per prevenire o ridurre il
contenzioso e soddisfare 1 reciproci interessi di na-
tura patrimoniale!8.

La sentenza in commento, pertanto, si allinea
ad un orientamento che, come si evince dai nume-
rosi precedenti in essa richiamati, ha iniziato a con-
solidarsi nel diritto vivente dagli anni duemila in
avanti ed ¢ ampiamente condiviso in dottrina !9.
Non vi ¢ del resto equivalenza tra la regolazione
contrattuale dei rapporti patrimoniali tra coniugi in
considerazione della crisi matrimoniale e la dispo-
sizione dello status coniugale, anche perché tali ac-
cordi non inciderebbero sulla libera scelta dei co-
niugi di allentare o spezzare definitivamente il vin-
colo matrimoniale?0.

Questo stesso argomento confuta ogni tenta-
tivo di assimilare il motivo di invalidita desumibile
dall’art. 160 c.c. a quello previsto dall’art. 458 c.c.
per 1 patti successori dispositivi. Muovendosi in
questa direzione, non si ¢ mancato di evidenziare
che il problema della liceita degli accordi in esame
non dipenderebbe tanto dall’indisponibilita dei di-
ritti generatisi dal matrimonio, quanto piuttosto
dalla stessa inidoneita dell’autonomia privata a di-
sporre ex ante di diritti che, originandosi da un
evento futuro negativamente connotato (ossia la
crisi matrimoniale), riuscirebbero in qualche ma-
niera ad incentivare I’accadimento di questo stesso
evento: nullo dovrebbe insomma dirsi ogni accordo
che «renda piu precario il vincolo matrimoniale e

ne scalfisca la sacralita»?!.

matrimonio che ha definitivamente fatto cadere il “dogma
dell'indisponibilita dello status” di coniuge. Inoltre, come gia
visto, gli accordi di gestione della crisi, anche quelli stipulati in
un momento fisiologico del rapporto, non sono diretti a di-
sporre dello status, ma piu semplicemente delle conseguenze
economico-patrimoniali che dallo status derivano».

16 OBERTO, op. loc. ult. cit.

17 AVOLIO, op. cil., p. 2.

18 RIMINT, 0p. cit., p. 1237 ss.

19 MONTINARO, Marital Contracts and Private Ordering of Marriage
Jrom the Italian Family Law Perspective, in The Italhan Law Journal,
2017, p. 84 ss.

20 OBERTO, op. loc. ult. cit.

21 RIMINT, op. cit., p. 1239.
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Si tratta, pero, di una conclusione che ¢ imme-
diatamente e facilmente smentita dall’'inidoneita
dell’accordo a condizionare in alcun modo la sorte
del rapporto coniugale, che resta comunque affi-
data alla libera valutazione unilaterale di ciascun
coniuge?2.

L’art. 160 c.c., in questa prospettiva, vieterebbe
soltanto gli accordi incidenti sui diritti indisponibili
dei coniugi?’: sarebbe cosi nullo, ad esempio, il
patto che recuperasse il concetto di “capofamiglia”
nei confronti di uno dei due coniugi, oppure che
dispensasse uno dei due sposi dal dovere di contri-
buire al benessere della famiglia?+.

Questo stesso argomento vale a depotenziare il
richiamo dell’art. 1966 c.c., il quale detta la disci-
plina in materia di capacita a transigere e di dispo-
nibilita dei diritti oggetto della transazione, ren-
dendo conseguentemente inutile accertare se
nell’accordo oggetto della pronuncia in commento
possano ravvisarsi anche gli estremi della transa-
zione, dal momento che esso contempla reciproche
concessioni tra i coniugi, funzionalizzate alla pre-
venzione di un potenziale contenzioso legato pro-

prio alla crisi matrimoniale?5.

5. LA CRISI MATRIMONIALE TRA
EVENTO CONDIZIONALE ED ELE-
MENTO CAUSALE DEL CONTRATTO

La marginale portata sistematica della deci-
sione In esame, su cui insistono 1 primi commenta-
tori 26, dipende dunque dal fatto che essa ssi limita,
in larga parte, a reiterare i precedenti di legittimita,
senza peraltro prendere posizione sui patti aggiunti

22 RIMINT, op. loc. ult. cit.

25 OBERTO, op. cit., p. 63.

24 OBERTO, 0p. loc. ult. cit. il quale fa riferimento a MONTI-
NARO, 0p. cit., p. 84 ss.

25 Per una piu ampia valutazione dei limiti di operativita della
transazione nelle crisi coniugali, cfr. DORIA, Autonomia privata e
«eausa_familiarer. Gl accordi traslativr tra i coniugt in occasione della
separazione personale e del divorzio, Milano, 1996, p. 245 ss.; ANGE-
LONTI, Autonomia privata e potere di disposizione nei rapporti_familiari,
Padova, 1997, p. 338 ss.; OBERTO, I contratti della crisi coniugale,
Milano, 1999, p. 675 ss.; LA ROSA, Accord: in sede di separazione e
assolvimento dell’obbligo di mantenimento del coniuge mediante correspon-
sione una tantum, in Rw. dir. civ., 2010, I, p. 453 ss.

26 FUSARO, 0p. cit., p. 85; MAZZARIOL, op. cit., p. 1464; RIMINI,
op. cit., pp. 1230 ss.

27 FUSARO, op. loc. ult. cit.; da questo punto di vista, inoltre, si
legge in OBERTO, Contractual solutions to_family problems, cit., p.
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alla separazione o al divorzio. Si evidenzierebbe sul
punto, secondo taluna dottrina?’, un atteggiamento
restrittivo in materia di accordi preventivi riguar-
danti gli assegni post-matrimoniali consolidatosi in
seno alla giurisprudenza?s.

Tale atteggiamento, in particolare, perpetue-
rebbe un approccio particolarmente “paternali-
stico” nei confronti degli accordi aventi ad oggetto
lassegno di separazione o I’assegno di divorzio?,
lasciando, nondimeno, il dubbio circa la compati-
bilita di una simile tendenza giurisprudenziale con
P’evoluzione dello scenario normativo di cui si ¢
dato conto in precedenza.

Infine, altri commentatori sostengono che vi
siano ulteriori criticita in relazione a tale decisone,
poiché essa, ammettendo astrattamente la validita
di tutti 1 patti di tale tipo, non tiene in considera-
zione anzitutto 1l fatto che la disparita economica
tra i coniugi si potrebbe tradurre in una disparita
delle posizioni contrattuali, dando origine, nel sin-
golo caso concerto, ad uno squilibrio endocontrat-
tuale30.

Draltra parte, sembra essere complesso distin-
guere tali tipologie di accordo dalle pattuizioni va-
riamente idonee ad incidere sulla misura e sulle
modalita di corresponsione dell’assegno divorzile3!.

Peraltro, la pronuncia fa sorgere una ulteriore
serie di questioni che in questa sede ¢ opportuno far
emergere.

Anzitutto viene da chiedersi se la liceita dell’ac-
cordo oggetto della pronuncia in commento derivi,
come sostenuto dai giudici di legittimita, unica-
mente dalla circostanza che esso consista in un ri-

conoscimento di debito oppure se derivi (anche)

68, che «despite some hasty and enthusiastic commentary hailing the de-
ciston as “revolutionary in scope” [...J, it appears that the Court delibe-
rately confined its decision lo patrimonial agreements that do not pertain to
maintenance for the separated spouse or to spousal support post-diworce”,
aggiungendo anche “it is reasonable to predict that the negative stance
on preemptive agreements regarding maintenance or post-divorce support
will also come to an end sooner or later». Similmente, ID., Giubileo
dargento per i patti prematrimomiali. Venticingue anni di oscillazioni sul
lema degli accordi preventivi in materia di crisi coniugale, Roma, 2025,
p- 17 ss.

28 Si segnala ancora che quest'ultima non si ¢ espressa sulla
tematica della legittimita della rinuncia degli assegni post-ma-
trimoniali, sulla quale, d’altro canto, recentissima giurispru-
denza ¢ intervenuta (cfr. Cass. Civ., ord., n. 31486/2025).

29 FUSARO, 0p. loc. ult. cit.

30 AVOLIO, op. cil., p. 2.

31 AVOLIO, op. loc. ult. cit.
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dalla circostanza che esso persegua degli intenti li-
berali.

La pronuncia, infatti, non chiarisce quale fon-
damento causale abbia il versamento della somma
che 1l marito si € impegnato a compiere verso la
moglie tramite ’accordo.

La somma, infatti, potrebbe anzitutto rappre-
sentare la mera restituzione da parte del marito di
quanto la moglie ha versato a titolo di “adempi-
mento del terzo”, ponendo in essere una liberalita
indiretta. In altri termini, la moglie, in costanza di
matrimonio, avrebbe prestato una somma a titolo
di liberalita indiretta, proprio in ragione del rap-
porto di coniugio e della volonta di far fronte alle
esigenze della famiglia. Tale adempimento avrebbe
poi perduto la sua causa giustificativa in ragione
dello scioglimento del vincolo matrimoniale, che
l’accordo eleva a fenomeno condizionante la resti-
tuzione.

Draltro canto, la somma potrebbe altresi appa-
rire, pit ampiamente, come una sorta di remune-
razione della vita coniugale trascorsa insieme e
questo renderebbe piu coerente la correlata scelta
della moglie di rinunciare ad alcuni beni in favore
del marito.

Naturalmente, intendere la somma promessa
dal marito in un senso piuttosto che nell’altro ¢ di-
rimente, poiché condiziona la qualificazione giuri-
dica dell’accordo esaminato dalla prenuncia in
esame e cosl anche la ricostruzione della sua causa
concreta.

Simili divergenze si riscontrano nei primi com-
mentatori della pronuncia.

Taluno ha sostenuto che il contratto concluso
tra 1 coniugi altro non fosse che una transazione
unicamente tesa a prevenire una futura lite, data la
delicata compresenza di interessi confliggenti tra 1
coniugi’2.

In tale ottica, dunque, nel contratto in esame
non si sarebbe nemmeno dovuto porre il problema
della nullita per illiceita della causa, poiché in esso
le parti si sono limitate a reciproche disposizioni
transattive volte a regolare pregresse vicende corre-
late alla gestione della vita matrimoniale, senza

32 RIMINTI, op. cit., p. 1233.
33 RIMINI, op. cit., p. 1234.
34 MAZZARIOL, 0p. cil., passim.
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disporre di alcun diritto relativo allo status coniu-
gale3s.

Altri hanno invece preferito offrire una rico-
struzione “bipartita” del contenuto del negozio
concluso dai coniugi nel caso di specie. La conven-
zione sembrerebbe anzitutto dettare le tempistiche
restitutorie da parte del marito ed in favore della
moglie di quanto da quest’ultima precedentemente
attribuito al primo, cosi da regolare ’esecuzione di
un’obbligazione restitutoria traente fondamento
causale dal precedente adempimento del terzo e so-
spensivamente condizionata alla crisi familiare. Ri-
conoscendo, al contempo, il contributo della mo-
glie al benessere della famiglia, la convenzione mi-
rerebbe altresi ad imporre al marito ’adempimento
di una prestazione nuova ed indipendente rispetto
a quella collegata alla restituzione, tanto da legarsi
sinallagmaticamente alle rinunce della moglie in
suo favore 3¢,

In questa prospettiva, il primo segmento nego-
ziale resterebbe del tutto estraneo alla crisi del rap-
porto coniugale sarebbe soltanto il secondo a “co-
lorare funzionalmente” I’accordo, attribuendo ad
esso una specifica funzionalita “compensativo-pe-
requativa” sufficiente ad elevare il fallimento del
matrimonio a vero e proprio fondamento causale
della regolazione degli interessi economico-patri-
moniali dei coniugi®.

Lalacunosa ricostruzione in fatto non consente
di conoscere I’esatto ammontare della somma ver-
sata dalla moglie per contribuire alla restituzione
del finanziamento. Ove si dovesse registrare una
difformita tra tale somma e la prestazione assunta
dal marito nella pattuizione in esame, solo la valo-
rizzazione del profilo causale collegato alla finalita
compensativa consentirebbe di legittimare dal
punto di vista causale il contratto, rendendo al con-
tempo del tutto inconferente il generico richiamo
alla riconducibilita della crisi familiare entro i con-
fini dell’evento condizionale.

La pronuncia in esame, dimostrando di non di-
scostarsi granché dall’orientamento maggioritario
della giurisprudenza36, ha preferito utilizzare un
comodo escamotage per eludere il richiamo dell’art.

35 MAZZARIOL, op. cit., p. 1467.

36 LAZZARA, op. cit., p. 725 ss., da conto dell’orientamento mag-

gioritario della giurisprudenza che ritiene assolutamente
23
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160 c.c., ma non ¢ riuscita efficacemente a chiarire
quali interessi la pattuizione miri a soddisfare e,
conseguentemente, quale sia la sua causa concreta.

In questa direzione si muove, invece, la dot-
trina maggioritaria, che, valorizzando il ruolo della
autonomia privata’’ nella gestione della crisi coniu-
gale e nella realizzazione del generale interesse di
solidarieta post coniugale, perviene ad una rilettura
costituzionalmente orientata dell’art. 160 c.c. 38,
che riconosca centralita alla crisi matrimoniale
come momento fondamentale per soddisfare gli in-
teressi delle parti, con la finalita di realizzare il gia
menzionato interesse post coniugale39.

Peraltro, una ricostruzione della norma in tali
termini appare piu coerente con I’ormai consolida-
tasi tendenza ad abbracciare il favor libertatis*0, con
il corrispondente progressivo abbandono del piu
tradizionale favor nuptiarum?!.

L’opinione diffusa in dottrina ¢ che l'art. 160
c.c. non renda indisponibili in assoluto 1 diritti men-
zlonati, quanto piuttosto che esso permetta di indi-
viduare dei limiti inderogabili alla loro disposi-
zlone, sicché sarebbero pienamente leciti tutti que-
gli atti di autonomia privata che, ancorché aventi
ad oggetto uno o piu di questi diritti, rispettino 1
predetti limiti42.

Si comprende allora come la sfida di stabilire
quale sia il ruolo dell’autonomia privata all’interno

del diritto di famiglia debba necessariamente

inderogabili i diritti coniugali sanciti dall’art. 160 c.c., con con-
seguente nullita dei contratti che ne dispongano, per illiceita
della causa.

37 Ruolo che gia la dottrina tradizionale riconosceva, si veda
SANTORO PASSARELLL, L’autonomia privata nel diritto di famiglia, in
ID., Saggi di diritto cuwile, I, Napoli, 1961, p. 381 ss.

38 LAZZARA, op. ail., p. 733.

39 AL MUREDEN, La domanda congiunta di separazione e divorzio tra
privatizzazione del matrimonio e tutela inderogabile della parte debole, in
Famigla e dir., 2023, p. 662 ss.

40 BARBIERA, Disciplina dei casi di scioghmento del matrimonio, in
Commentario Scialoja-Branca, Bologna, 1971, pp. 117 ss.; ID., I/
divorzio dopo la seconda riforma, Bologna, 1988, pp. 28 ss.

41 In LAZZARA, op. cit., p. 734, si rinvia all’'opinione in materia
di ammissibilita di tali accordi espressa da RUSSO, Le convenziom:
matrimonialt, artt. 159-166 bis, in 1l Codice Civile. Commentario, fon-
dato da Schlesinger, diretto da Busnelli, Milano, 2004, p. 423.
42 LAZZARA, op. ail., p. 734.

43 DORIA, op. ait., p. 198.

4 Ove per causa del contratto si deve intendere ’ormai conso-
lidata accezione di sintesi del concreto interesse perseguito
dalle parti attraverso il contratto; a tal fine si veda GORGONI,
Accordi in funzione del divorzio tra autonomia e imiti, in Persona e Mer-
cato, 2018, p. 248, e, meno recentemente, NAVARRETTA, Causa
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passare attraverso la definizione dei limiti alla di-
sponibilita dei diritti dei coniugi*s.

Ponendosi in una tale prospettiva, dunque, as-
serire che la crisi matrimoniale interverrebbe sul
piano causale non osta affatto al riconoscimento
della piena liceita dell’accordo, dal momento che
questo sarebbe dotato di una causa in sé e per sé
lecita (salvo violazione degli anzidetti limiti), coin-
cidente con il concreto interesse dei coniugi a rego-
lare 1 loro rapporti patrimoniali, in fase fisiologica
del rapporto, proprio in considerazione di una pos-
sibile crisi matrimoniale.

In effetti, Paffermazione secondo cui la crisi
matrimoniale si inserisce a pieno titolo nella dimen-
sione causale del contratto** trova una specifica
conferma in dottrina, dalla quale si apprende che
«separazione e divorzio penetrano la causa di ogni
pattuizione patrimoniale tra coniugi (o nubendi),
giustificandone gli effetti»®.

In ogni caso, ove si ammettesse che la crisi ma-
trimoniale non intervenga sul piano causale, reste-
rebbero di difficile individuazione gli interessi me-
ritevoli di tutela ai fini dell’applicazione dell’art.
1322 c.c.

Tali interessi sarebbero apprezzabili su un du-
plice piano: da un lato, quello privatistico dei co-
niugi, espressione del principio di “sussidiarieta so-
ciale”¥6, di regolare i loro rapporti patrimoniali

proprio in considerazione di una crisi coniugale, e,

e glustizia contrattuale a confronto: prospettive di riforma, in Riv. dur. civ.,
2006, p. 411 ss.; ROLLL, 1 rilancio della causa del contratio: la causa
concreta, in Contr. impr., 2007, p. 416 ss.; ROPPO, Causa concreta:
una storia di successo? Dialogo (non reticente né compracente) con la giu-
risprudenza di legittimata e di menito, in Rw. dir. civ., 2013, p. 957 ss.;
GRASSL, Una disciplina per la causa del contratto. Riflessiont in memoria
di una nozione al tramonto, in Rass. dir. civ., 2017, p. 858 ss.

45 GORGONI, op. cit., p. 248.

46 Cosi LAZZARA, op. cit., p. 736: «sembra opportuno porsi in
un’ottica rovesciata per favorire una visione “dal basso”, sussi-
diaria, che guardi al legame familiare quale «rapporto basato
sull’affetto e sul reciproco consenso, che puo venire meno per
molteplici ragioni» con la conseguenza che «spettera ai coniugi
stessi [...] ricreare un nuovo ordine dei loro rapporti, senza
pesanti “eredita” imposte dal giudice con regola eteronoman»,
la quale, a sua volta, cita altresi PALAZZO, I diritto della crist co-
niugale. Antichi dogmu e prospettive evolutive, in Rw. dur. ci., 2015, p.
611; cfr. anche ID., I contratti sugli effetti patrimoniali del divorzio, in
Guust. cw., 2017, p. 93 ss.; ID., Liberta e responsabilita dei conviventt
nella vita familiare e nella crisi del rapporto, in Dir. succ. fam., 2018, p.
271 ss.
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dall’altro, quello dell’ordinamento di assicurare il
gia richiamato principio di solidarieta post coniu-
gale.

Sembra quasi evidente che gli interessi merite-
voli di tutela in siffatti accordi presuppongano pro-
prio che la crisi coniugale sia riconosciuta come in-
corporata all’interno della causa di tali negozi.

In definitiva, dunque, per via delle criticita se-
gnalate, per via delle pit 0 meno evidenti lacune e
a causa della portata che si limita a ricalcare dei
precedenti di legittimita, sembrerebbe che non ci si
possa spingere sino a parlare in termini innovativi
di tale decisione, la quale rimane essenzialmente
sullo sfondo di una ricostruzione giurisprudenziale
oramai da tempo consolidatasi, senza cogliere I’oc-
casione per esprimersi su tutta una serie di que-
stioni la cui risoluzione sarebbe quantomeno auspi-

cabile.
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IL SEGRETO PROFESSIONALE DEGLI ASSISTENTI SOCIALI E LA RESPONSABILITA PE-

NALE. ALCUNE RIFLESSIONI

di Giuseppe ALESCI*

ABSTRACT

In un contesto caratterizzato da forti disuguaglianze, trasfor-
maziont demografiche, precarieta lavorativa, migrazioni e
nuove forme di vulnerabilita, gli assistenti sociali rappresen-
tano un presidio fondamentale di tutela, accompagnamento e
promozione del benessere delle persone e delle comunita.
Lesercizio della professione, tuttavia, richiede, oltre ad una
grande compelenza comunicativa e relazionale, anche e so-
prattutto un’accurata conoscenza del reticolato normativo che
la disciplina. 11 contributo ¢ cosi un’occasione di riflessione
sut dinitty, doveri e 0bblight degli assistenti sociali, dedicando
una particolare attenzione ai profili delle responsabilita che
ruotano intorno al rispetto del segreto e ar suoi diversi volti:
oltre la deontologia, infatti, vi é la scure del diritto penale, che
0ggi pul di iert non puo essere trascurata.
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'l primo codice deontologico ¢ stato approvato dal Consiglio
Nazionale e emanato dall’Ordine degli Assistenti sociali nel
1998. Nel corso degli anni, a partire dal 2002, ¢ stato rivisitato
piu volte per adeguare e rendere piu coerente agli attuali con-
testi sociali 1 suoi contenuti e le sue indicazioni. Gli ultimi ag-
giornamenti risalgono al 2020, con 'approvazione al Consiglio
Nazionale dell’Ordine il 21 febbraio 2020 con delibera n. 17,
e al 2023, con delibera n. 164, con I’aggiunta dell’art. 65 bis e
la modifica dell’art. 71 e dell’art. 82.

La nuova versione del Codice contiene alcune novita che si ac-
compagnano a un deciso cambiamento di linguaggio che non
solo riflette 'identita e i valori della comunita professionale

6. Considerazioni conclusive............. 34

1. IL SEGRETO PROFESSIONALE NEL
CODICE DEONTOLOGICO DELL’ASSI-
STENTE SOCIALE

Paola Rossi, a lungo alla guida dell’Ordine Na-
zionale degli assistenti sociali, si esprimeva cosl a
proposito della professione da lei rappresentata:
“Poiché gli assistenti sociali operano principal-
mente in favore di soggetti deboli, il rigore deonto-
logico ¢ indispensabile per salvaguardare I’autono-
mia decisionale, le scelte, le opzioni, la crescita di
consapevolezza delle persone”. Il rigore deontolo-
gico come metronomo dell’attivita esercitata
nell’interesse degli utenti (siano essi pazienti sia
clienti) € stato, in effetti, la caratteristica che I’allora
Ordine degli Assistenti Sociali ha voluto imprimere
al Codice deontologico!.

Composto da 86 articoli, il Codice contiene 1
principi e le regole che I’assistente sociale deve co-
noscere, osservare e contribuire a diffondere (art. 1)
ed ¢ vincolante per l'esercizio della professione in
tutte le forme in cui essa ¢ esercitata; la sua inosser-
vanza o la sua ignoranza, infatti, comporta ’eserci-
zio della potesta disciplinare.

Rinviando ad altre sedi un’analisi piu appro-
fondita delle caratteristiche del complesso artico-
lato deontologico, cio che qui rileva di particolare
interesse ¢ 1l tema del segreto professionale?,

delle/degli assistenti sociali, ma ne chiarisce anche il modo di
pensare, interpretare e definire la realta. Tra le tante novita, ¢
scomparso il termine utente, sostituito con quello di persona.
Un cambiamento non da poco, ma che si presta meglio a rap-
presentare I'idea di persona che ispira il lavoro dell’assistente
sociale ovvero quella di essere contemporaneamente unico
e molteplici identita; un altro cambiamento degno di essere
menzionato ¢ quello di famiglia che declinato al plurale, fami-
glie, chiarisce il punto di vista con cui I'assistente sociale con-
templa la famiglia, non solo cio¢ come uno spazio normativo,
ma una varieta di forme e di significati che si modificano nel
tempo e nello spazio.
2 II termine segreto deriva dal latino secretum, neutro sostantivo
dell’aggettivo secrefus, participio passato di secernere “separare,
mettere in disparte”. L’etimologia appare interessante in
26
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disciplinato dal Capo II del Codice, rubricato “Ri-
servatezza e segreto professionale”.

In particolare, ai sensi dell’art. 32, la riserva-
tezza ed 1l segreto professionale costituiscono un di-
ritto primario della persona, nonché un dovere
dell’assistente sociale (e dei suoi collaboratori)® nei
limiti della normativa vigente; peraltro, in ragione
della natura fiduciaria della relazione con l'interes-
sato, si prescrive che ’assistente sociale debba trat-
tare le informazioni e i dati ad esso riconducibili
con riservatezza e nel suo unico interesse, doven-
done ricevere esplicito consenso in caso di uso o tra-
smissione (art. 34). Ed infatti, Passistente sociale ha
facolta di astenersi dal rendere testimonianza al
giudice e non puo essere obbligato a deporre su
quanto gli ¢ stato confidato o ha conosciuto
nell’esercizio della professione, salvo 1 casi previsti
dalla legge (art. 36).

I casi di deroga al divieto di rivelazione del se-
greto professionale sono, pertanto, contingentati:
Part. 33, in particolare, elenca i casi in cui ¢ possi-
bile derogarvi: a) rischio di grave danno alla per-
sona o a terzi, in particolare minorenni, incapaci o
persone impedite a causa delle condizioni fisiche,
mentali o ambientali; b) richiesta scritta e motivata
dei legali rappresentanti del minorenne o dell’inca-
pace nell’esclusivo interesse degli stessi; c) formale
espressione di volonta dell’interessato o degli inte-
ressati o del suo legale rappresentante, informato
delle conseguenze della rivelazione; d) rischio grave
per I'incolumita dell’assistente sociale; e) esercizio
del proprio diritto di difesa nei procedimenti giudi-
ziari, disciplinari o sanzionatori comunque deno-
minati».

L’inosservanza dei precetti e degli obblighi qui
richiamati, e piu in generale delle regole di con-
dotta previste dal Codice, comporta I’avvio di un
procedimento disciplinare, normato con apposito

quanto complessa perché pone I’accento su due aspetti sostan-
ziali: da un lato, I’atto del secernere, cio¢ selezionare cio che
deve essere separato, e I’atto (successivo) del mettere in disparte
cio che si € secreto, per tutelarlo precludendo alla conoscenza
di altri. Cfr., A. PEDRINAZZI, Segreto professionale, in Nuovo Dizio-
nario di Servizio Soctale, Carocci, 2022, pp. 568-573.

La prima e documentata traccia delle radici del segreto profes-
sionale trova fondamento nel Giuramento di Ippocrate (460 —
370 a.C.), ovvero «consapevole dell'importanza e della solen-
nita dell’atto che compio e dell'impegno che assumo, giuro di
osservare il segreto su tutto cio che mi ¢ confidato, che vedo o
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Regolamento adottato dal Consiglio Nazionale
dell’Ordine, che puo concludersi con l'irrogazione
(eventuale) di sanzioni tra loro diverse per genere e

entitat.

2. IL CODICE DEONTOLOGICO: DA IM-
PERATIVO ETICO A OBBLIGO GIURI-
DICO

Il segreto professionale puo assumere diverse
identita a seconda della fonte che lo prescrive.

La sua previsione nel Codice deontologico, ad
esempio, lo rende senza dubbio un imperativo
etico, un monito o comunque un invito ad attenersi
al rispetto della regola: come visto, infatti, la viola-
zione del codice deontologico comporta I’esercizio
della potesta disciplinare con I’avvio di un procedi-
mento che puo concludersi con l'irrogazione di una
sanzione che si esaurisce all'interno del contesto
professionale di appartenenza.

Non ¢ tuttavia ancora un obbligo giuridico: €
questo, infatti, una forma che il segreto professio-
nale puo assumere se contenuto in disposizioni nor-
mative che prescrivono sanzioni, ora civili, ora pe-
nali, in caso di una sua violazione, come d’altronde
¢ previsto — diremmo da sempre - per numerose ca-
tegorie professionali: dall’avvocato ai consulenti
tecnici, dai medici agli esercenti una professionale
sanitaria.

Non ¢ stato, invece, cosl per la categoria degli
assistenti sociali, che sono stati privi di una propria
identita normativa almeno sino alla proposta di
legge del 27 maggio del 1998 a firma dell’On. Bat-
taglia, tra 1 primi a comprendere I’esigenza, da un
lato, di “rafforzare” il segreto professionale della
categoria, all’epoca previsto e disciplinato esclusi-
vamente dal codice deontologico e, dall’altro, di

uniformare la disciplina normativa nei limiti delle

che ho veduto, inteso o intuito nell’esercizio della mia profes-
sione o in ragione del mio stato».
3 Il riferimento ¢ all’art. 34 del Codice Deontologico.
+ La procedura disciplinare, per completezza di informazioni,
¢ prevista da un Regolamento approvato dal Consiglio Nazio-
nale dell’Ordine degli Assistenti sociali, ed & parte integrante
del Codice, di cui costituisce una parte speciale. Le sanzioni
(previste dall’art. 80), che possono essere irrogate a seconda del
tipo di gravita della violazione, sono: I’ammonizione, la cen-
sura, la sospensione dall’esercizio della professione e la radia-
zione dall’albo.

27
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rispettive funzioni e competenze, estendendo anche
alla categoria degli assistenti sociali applicabilita
di prerogative sino ad allora escluse.

La disciplina del segreto professionale degli as-
sistenti sociali, pertanto, trova oggi il suo referente
normativo nella L. 3 aprile 2001, n. 1195, ove l’art.
1 (“Obbligo del segreto professionale”) sancisce te-
stualmente che «l1.Gli assistenti sociali iscritti
all'albo professionale istituito con legge 23 marzo
1993, n. 84, hanno l'obbligo del segreto professio-
nale su quanto hanno conosciuto per ragione della
loro professione esercitata sia in regime di lavoro
dipendente, pubblico o privato, sia in regime di la-
voro autonomo libero-professionale. 2. Agli assi-
stenti sociali di cui al comma 1 si applicano le di-
sposizioni di cui agli articoli 249 del codice di pro-
cedura civile e 200 del codice di procedura penale
e si estendono le garanzie previste dall'articolo 103
del codice di procedura penale per il difensore. 3.
Agli assistenti sociali si applicano, altresi, tutte le al-
tre norme di legge in materia di segreto professio-
nale, in quanto compatibili».

Il contenuto della disposizione ¢ chiaro sia nel
primo comma, che, come anticipato, riconosce al
segreto professionale la natura di “obbligo” giuri-
dico, sia nel secondo comma, i cui richiami norma-
tivi, tuttavia, richiedono inevitabilmente un breve
approfondimento per essere adeguatamente com-
presi e successivamente correttamente applicati. Il
comma 2, infatti, estende agli assistenti sociali il re-
ticolato di garanzie volte a favorire I’esercizio della
professione nel rispetto del segreto professionale, ri-
chiamando sia 'art. 249 c.p.c. sia Part. 200 c.p.p.
sia I’art. 103 c.p.p.

Procediamo con ordine.

L’art. 249 c.p.c., riformato dalla 1. 69709, disci-
plina la facolta di astensione del testimone, san-
cendo che alla sua audizione si applicano le dispo-
sizioni di cui agli artt. 200, 201 e 202 c.p.p.%; in par-
ticolare, a1 sensi dell’art. 200 c.p.p. (“segreto profes-
sionale”), € previsto che diverse e plurime categorie
professionali (tra queste, dal 2001, anche gl

5 L. 8 aprile 2001, n. 119, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale
del 14 aprile 2001, n. 88, rubricata “Disposizioni concernenti
l'obbligo del segreto professionale per gli assistenti sociali”.

6 La norma recita testualmente: «Si applicano all’audizione dei
testimoni le disposizioni degli articoli 200, 201 e 202 del codice
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assistenti sociali) non possono essere obbligati a de-
porre su quanto hanno conosciuto per ragione del
proprio ministero, ufficio o professione. La facolta
di astensione ¢ in verita prevista anche dall’art. 120,
c. 7,del d.p.r. 309/90 in materia si stupefacenti ove
e prescritto che per «Gli operatori del servizio pub-
blico per le dipendenze e delle strutture private au-
torizzate ai sensi dell'articolo 116 non possono es-
sere obbligati a deporre su quanto hanno cono-
sciuto per ragione della propria professione, né da-
vanti all'autorita giudiziaria né davanti ad altra au-
torita. Agli stessi si applicano le disposizioni dell’art.
200 c.p.p. e st estendono le garanzie previste per il
difensore dalle disposizioni dell’art. 103 c.p.p. in
quanto applicabili».

La deroga all’obbligo di deposizione, tuttavia,
trova un suo limite nei casi in cui vi sia ’obbligo di
riferirne all’autorita giudiziaria, ovvero qualora
nell’esercizio delle loro funzioni o servizio abbiano
avuto conoscenza di un reato perseguibile di ufficio
(qualora ad esempio, gli assistenti sociali dovessero
rilevare casi di maltrattamenti in famiglia a danni
di minori). In questo caso, infatti, ai sensi dell’art.
331 c.p.p.” il pubblico ufficiale o I'incaricato di pub-
blico servizio — ovvero l'assistente sociale - deve
procedere con denuncia per iscritto, anche quando
non sia individuata la persona alla quale il reato ¢
attribuito o qualora vi siano anche solo dubbi circa
la commissione di reato; ’esercizio dell’azione pe-
nale, infatti, sara poi una valutazione rimessa all’or-
gano inquirente investito del fatto.

Ulteriore garanzia prescritta ¢ quella prevista
dall’art. 103 c.p.p. (Garanzie di liberta del difen-
sore). La norma, sicuramente complessa e ampia
nel contenuto descrittivo, tutela il segreto professio-
nale attraverso la previsione di importanti limiti ai
poteri investigativi dell’autorita giudiziaria, quali
ispezioni, perquisizioni, sequestri, intercettazioni e
controllo sulla corrispondenza, cosi garantendo il
corretto esercizio dell’attivita professionale. In par-
ticolare, la disposizione esclude la possibilita di ese-

guire ispezioni e perquisizioni negli uffici det

di procedura penale relative alla facolta di astensione dei testi-
moni».

7 L’articolo ¢ rubricato “Denuncia da parte di pubblici ufliciali
e incaricati di pubblico servizio”.
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difensori ( e in ragione dell’estensione normativa-
mente prevista, anche con riguardo a quelli degli
assistenti sociali), eccetto in ipotesi circoscritte,
quali, ad esempio, il caso in cui 'esercente la pro-
fessione sia imputato o se si devono rilevare tracce
o effetti materiali relativi al reato commesso; al
pari, 1 documenti in loro possesso non sono seque-
strabili, eccetto siano corpo del reato.

Nondimeno, lattivita ispettiva deve essere pre-
ventivamente annunciata al Consiglio dell’ordine
di appartenenza, pena la nullita dell’atto compiuto.
E vietato altresi compiere intercettazioni di conver-
sazioni o comunicazioni tra il professionista e il pro-
prio cliente/utente; la violazione di queste disposi-
zioni, infatti, comporta inutilizzabilita degli stessi

atti cosl acquisiti.

3. LA VIOLAZIONE DEL SEGRETO PRO-
FESSIONALE, L’OBBLIGO DI DENUN-
CIA E GLI EFFETTI PENALI. UN APPA-
RENTE CONFLITTO DI DOVERI

La rilevazione del segreto professionale, oltre a
costituire un illecito disciplinare, puo anche confi-
gurarsi come una condotta penalmente rilevante.

Al sensi del primo comma dell’art. 622 c.p., in-
fatti, «chiunque, avendo notizia, per ragione del
proprio stato o ufficio, o della propria professione o
arte, di un segreto, lo rivela, senza giusta causa, ov-
vero lo impiega a proprio o altrui profitto, ¢ punito,
se dal fatto puo derivare nocumento, con la reclu-
sione fino a un anno o con la multa da euro 30 a

euro H16».

8 Non rilevano quindi i rapporti confidenziali di mera sim-
patia, fondati su una libera causa, in cui la conservazione
della riservatezza costituisce un mero obbligo morale, po-
tendo integrare al pit una violazione civile ai sensi dell’art.
2043 c.c. o, eventualmente, penale laddove sia leso un altro
bene della persona (ad es. 'onore).

9 Nel reato possono concorrere gli estranei che non rivestono
la qualifica professionale. La condotta di chi si limita a rice-
vere la rivelazione o ad essere beneficiario dell’impiego abu-
sivo integra un’ipotesi di concorso necessario non punibile,
integrano invece un concorso punibile, le condotte attive od
omissive di istigazione e di determinazione causalmente ri-
levante (ad es. si paga il professionista perché riveli il se-
greto).

10 Non ¢ necessario, infatti, che le professioni abbiano un rico-
noscimento legale o che siano gia disciplinate normativamente.
11 La precisazione non ¢ di poco conto in quanto si ritiene di
escludere dalla nozione la prestazione o 1 servizi meramente

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

La ratio della norma si rinviene nell’esigenza di
salvaguardare 1 rapporti intimi professionali deter-
minati da necessita o quasi necessita, nonché
nell’interesse pubblico a che il professionista pre-
servi la segretezza dei fatti di cui venga a cono-
scenza nell’esercizio del ruolo ricoperto, in tal
modo garantendo la tutela della liberta e della sicu-
rezza dei rapporti professionali.

Il reato, a dispetto della parola “chiunque”, si
qualifica come reato proprio, in quanto richiede
che 1l soggetto agente abbia un obbligo di fede ri-
spetto alle confidenze altrui® o altrui segreti cono-
sciuti in ragione della propria posizioned. La
norma, tuttavia, non descrive compiutamente la
professione su cui insiste tale obbligo, limitandosi di
fatto ad indicare alcune situazioni personali idonee
a determinare il sorgere della segretezza: ora ¢ lo
stato”, da intendersi quella condizione giuridica de-
rivante da rapporti di parentela o di coniugio, op-
pure nella condizione in cui si trova il soggetto che
espleta una particolare attivita nei confronti del ri-
chiedente, quale ad esempio quella sacerdotale, di
praticante o di segretaria; altre volte ¢ “I'ufficio”,
riferito cioe all’esercizio di attivita pubbliche o pri-
vate da cui derivino diritti e doveri ivi comprese le
funzioni svolte da tutori, consulenti o impiegati; e
ancora, altre volte ¢ “la professione o arte”, ad in-
tendersi, in questo caso, come ogni formal® di atti-
vita continuativa!l, principalmente (ma non neces-
sariamente) retribuita, di carattere intellettuale o
manuale, svolta a servizio di altre persone!2.

Oggetto della condotta ¢ la rivelazione co-
sciente e volontaria del segreto!s.

occasionali: cio perché se, da un lato, sarebbe eccessivo esten-
dere la sanzione penale anche agli autori di servizi o presta-
zioni occasionali, d’altra parte, chi ad essi si affida sa di non
potersi attendere quella fedelta particolare di chi svolge una
attivita professionale.

12 Discusso ¢ se risponda del reato in esame chi si sia falsamente
qualificato professionista. In tali ipotesi, ferma restando la pu-
nibilita per i reati di truffa ed abusivo esercizio di una profes-
sione, si ritiene di dover considerare punibile ex art. 622 c.p.
anche il soggetto che abbia agito attribuendosi una qualifica
professionale non realmente posseduta, onde evitare di creare
un’ingiustificata disparita di trattamento in suo favore rispetto
al professionista che sia effettivamente tale. Cfr. S. LUPINACCI,
11 segreto professionale: codice deontologico forense, sviluppr e prospettive,
in Guur. pen. web, 23 novembre 2014.

13 Da qui appare chiaro che elemento soggettivo del reato ¢ il
dolo generico.
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Anche rispetto alla descrizione di questo ele-
mento, la norma resta silente, di fatto rimettendo
all’interprete I'individuazione del suo contenuto.

E opinione ormai comune, infatti, che la con-
dotta possa consumarsi, alternativamente, nel co-
municare ad altri una notizia non rivelabile oppure
tollerare, attraverso cio¢ un comportamento omis-
sivo, che un’altra persona possa prenderne cogni-
zlone, o ancora, nell’'impiegare il segreto a proprio
o altrui profitto. Nell’una o nell’altro caso ¢ tuttavia
indispensabile che il segreto riguardi la sfera perso-
nale (tanto fisica o morale, ma anche quella affet-
tiva - sessuale, la salute, la famiglia, le convinzioni
politiche e la fede religiosa, quanto patrimoniale,
ovvero relazioni commerciali, finanziarie etc.), op-
pure quella professionale!*. Non ha alcun rilievo la
natura illecita (0 moralmente riprovevole) della
notizia oggetto di segreto, essendo anzi connatu-
rato alla natura e al legittimo svolgimento di certe
professioni 'apprendimento di fatti illeciti che
debbono rimanere segreti; lecito, tuttavia, deve
essere, invece, 1l motivo della confidenza, peraltro
funzionale alla prestazione professionale!s. Oc-
corre, inoltre, che la notizia non sia di per sé gia di
pubblico dominio; a tal fine, non rileva la cono-
scenza di essa in un ambito limitato di persone
quando la condotta dell’agente abbia avuto 'effetto
di diffonderla in un ambito piu vasto o comunque
tra un numero di persone potenzialmente indeter-
minato.

La fattispecie, inoltre, richiede sia il persegui-
mento di un profitto nella rivelazione del segreto,
che secondo ormai dottrina pressocché unanime,
non ha solo rilevanza economica o patrimoniale,

ma puo anche manifestarsi sottoforma di vantaggio

14 La norma no puo trovare applicazione con riguardo ai rap-
porti relativi ad attivita illecite, immorali o, comunque, proi-
bite dall’ordinamento, perché in tali casi le prestazioni non
sono necessarie e non puo determinarsi una legittima aspet-
tativa alla fedelta.

15 Piu discutibile ¢ se possa rientrare nella nozione di segreto
anche le notizie riguardanti terze persone, diverse da quelle
cui si rivolge il professionista e che le abbiano confidate a
quest’ultimi con il vincolo del segreto perché utili allo svol-
gimento dell’attivita.

16 Questa peculiarita ha spinto a dottrina a ritenere che il no-
cumento sia elemento costitutivo del reato, laddove, invece, la
giurisprudenza preferisce riconoscerne la natura di condizione
obiettiva di punibilita. In tal senso, si veda Cass. pen., sent. n.
34913/16 secondo cui «In tema di rivelazione di segreto pro-
fessionale (art. 622 c.p.), il pericolo di nocumento, inteso come
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morale (peraltro, senza che debba essere necessa-
rlamente conseguito), sia il potenziale nocumento
che potrebbe derivare dalla rivelazione stessa.

In ordine a quest’ultimo requisito, giova preci-
sare che il dictum normativo ¢ chiaro nel subordi-
nare la punibilita del soggetto non all’effettivo veri-
ficarsi del nocumento, ma alla sola possibilita che
esso si realizzi!6. Il reato, dunque, si perfeziona nel
luogo e nel momento in cui sorge il pericolo di no-
cumento, cio rendendolo un reato di pericolo con-
creto e rimettendo al giudice il suo accertamento in
sede giudiziale!”.

In termini sanzionatori, la pena applicabile ha
una forbice edittale molto bassa: ¢ prevista, infatti,
la pena della reclusione fino ad un anno o la multa
da euro 30 a euro 516!8; cio consente che sia appli-
cabile, in sede giudiziaria, la tenuita del fatto ai
sensi dell’art. 131 bz c.p. Nondimeno, per la sua
procedibilita ¢ necessario che vi sia la querela della
persona offesa.

Al fini della punibilita, tuttavia, ¢ richiesto che
la rivelazione del segreto non sia stata giustificata
“da giusta causa” che, secondo I'interpretazione
dominante - lungi dall’essere circoscritta al perime-
tro delle cause di giustificazioni codificate — riflette
parametri elastici di matrice etico- sociali e tenden-
zialmente coincide con la sussistenza di un inte-
resse, prevalente rispetto a quello messo in pericolo
dalla divulgazione, che puo essere garantito solo at-
traverso la rivelazione del segreto!d. In questo
senso, d’altronde, depone anche la recente giuri-
sprudenza di legittimita, secondo cui «la nozione di
giusta causa deve essere affidata al concetto gene-
rico di giustizia, che la locuzione stessa presuppone,

e la sua ricorrenza, atta ad integrare il reato di cui

pregiudizio reale di qualunque natura, purché giuridicamente
apprezzabile, costituisce condizione obiettiva di punibilita del
reato che non puo essere considerata presunta, ma deve essere
individuata in sentenza con dati chiaramente significativi della
sua esistenza»

17 Questa peculiarita rende controversa la riconoscibilita della
forma tentata ex art. 56 c.p.

18 La pena, in verita, risulta aggravata ai sensi del secondo
comma con specifico riguardo all’esercizio di professioni, che
in questa sede non rilevano, ovvero quelle di amministratori,
direttori generali, dirigenti preposti alla redazione dei docu-
menti contabili societari, sindaci o liquidatori o se € commesso
da chi svolge la revisione contabile della societa.

19 Cosi D. ATTANASIO, Accesso abusivo a sistema informatico e conse-
guente rivelazione di segreto professionale, in Sist. pen., 22 ottobre
2024.
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all’art. 622 c.p., ove ricorrano gli altri elementi co-
stitutivi, deve essere verificata di volta in volta dal
giudice con riguardo alla liceita — sotto il profilo
etico e sociale — dei motivi che determinano il sog-
getto ad un certo atto o comportamento».20

Ipotesti di giusta causa potrebbero essere anche
il consenso o la ratifica da parte del titolare del se-
greto (¢ 1l caso, appunto, dell’ipotesi del consenso
dell’avente diritto di cui all’art. 50 c.p. ma anche
I'ipotesi dello stato di necessita di cui art. 54 c.p.2!)
nonché esistenza di una norma giuridica che im-
pone la rivelazione del segreto in presenza di deter-
minate circostanze.

E questo il caso, come anticipato nel prece-
dente paragrafo, in cui ricorrano i presupposti san-
citi dall’art. 331 c.p.p. (denuncia da parte di pub-
blici ufficiali ed incaricati di un pubblico servizio) o
dall’art. 333 c.p.p., (denuncia da parte di privati),
ovvero nelle ipotesi dell’obbligo di denuncia di reati
perseguibili d’ufficio??: ad esempio, se l’assistente
sociale, che ¢ riconoscibile come pubblico ufficiale
ovvero incaricato di pubblico servizio, viene a co-
noscenza di un segreto che pero attiene a un reato
perseguibile d’ufficio, ¢ tenuto a presentare denun-
cia alle autorita competenti, pena la configurabilita
dei reati di cui agli art. 361 e 362 c.p., ovvero ri-
spettivamente omessa denuncia di reato da parte di
pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servi-
71023,

Il conflitto tra doveri omogenei € cosi appa-
rente, assunto che la notizia coperta da segreto

20 Cosi Cass. Pen., Sez. V, 7 gennaio 2021, n. 318, che, nel
caso di specie, ha riconosciuto la sussistenza della giusta causa
nella condotta di rivelazione posta in essere da un ginecologo
che, nel rilasciare un certificato medico, aveva comunicato a
una propria paziente circostanze riservate riguardanti le con-
dizioni sessuali e le capacita procreative del marito. Pitt ampia-
mente, sul tema della giusta causa, peraltro, appare opportuno
ricordare che si era gia espressa la Corte Costituzione
(13.01.2004, n. 5), secondo cui la formula costituisce una clau-
sola destinata in linea di massima a fungere da valvola di sicu-
rezza del meccanismo repressivo, evitando che la sanzione pe-
nale scatti allorché I'osservanza del precetto appaia concreta-
mente inesigibile in ragione, a seconda dei casi, di situazioni
ostative a carattere soggettivo od oggettivo, di obblighi di segno
contrario, ovvero della necessita di tutelare interessi conflig-
genti, con rango pari o superiore rispetto a quello protetto dalla
norma incriminatrice, in un ragionevole bilanciamento di va-
lori. n www.cortecostituzionale.it.

21]] riferimento ¢ alla causa di giustificazione dello stato di ne-
cessitadi cui all’art. 54, in cui potrebbe ritrovarsi il
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d’ufficio ¢ inerente all’attivita di un pubblico ufficio
o servizio e, pertanto, non puo riferirsi ad un fatto
illecito, tanto meno se costituente reato, poiché
contrario al corretto andamento della pubblica am-
ministrazione, alla cui tutela I’art. 326 c.p. e finaliz-

zato.

4. IL DIVERSO VOLTO DEL SEGRETO
D’UFFICIO: UN VELOCE CONFRONTO

Oltre al segreto professionale, I’assistente so-
ciale, qualora alle dipendenze di un ente pubblico,
puo rivestire anche la qualita di incaricato di pub-
blico servizio: in questo caso, sarebbe vincolato an-
che al segreto d’ufficio.

Cio ¢ disposto dall’art. 49 del Capo I, Tit. VII
(dedicato all’esercizio della professione in regime
subordinato) del Codice deontologico, secondo cui
«L’assistente sociale che esercita la professione in
forma subordinata richiede al proprio datore di la-
voro il corretto inquadramento giuridico delle pro-
prie funzioni, e condizioni di esercizio della profes-
sione che tutelino il segreto professionale e il segreto
d’ufficio e garantiscano ’adempimento dell’obbligo
formativo».

In un’ipotesi del genere, la violazione del se-
greto non solo implicherebbe, come prevedibile,
una sanzione disciplinare, ma integrerebbe la di-
versa fattispecie penale di cui all’art. 326 c.p. (Ri-

velazione e utilizzazioni di segreti d’ufficio)?+.

professionista che riveli il segreto per difendere il proprio
buon nome professionale contro un’offesa ingiusta.
22 Sul punto, appare interessante il lavoro di G. MARTIELLO,
L’intervento dell’assistente soctale ai sensi dell’art. 403 c.c. e le sue possi-
bili responsabilita penali per mancata segnalazione della notizia criminis,
in Discrimen, 31.10.2024.
25 L’art. 362 c.p., comma secondo, esclude dall’incrimina-
zione, tuttavia, gli assistenti sociali responsabili di comunita te-
rapeutiche per il recupero dei tossicodipendenti per ’omessa o
ritardata denuncia dei fatti commessi da persone loro affidate.
Peraltro, e a integrazione, agli assistenti sociali che non rive-
stono alcuna delle qualifiche anzidette, fermo restando il vin-
colo al segreto professionale, residua, ai sensi dell’art. 364 c.p.
un obbligo di denunciare i soli delitti contro la personalita dello
Stato per i quali ¢ prevista la pena dell’ergastolo.
24 Si riporta per comodita espositiva la norma, quanto meno
nel primo comma: «Il pubblico ufficiale o la persona incaricata
di un pubblico servizio che, violando i doveri inerenti alle fun-
zioni o al servizio, o comunque abusando della sua qualita, ri-
vela notizie di ufficio, le quali debbano rimanere segrete, o ne
31
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Senza necessariamente entrare nel contenuto
della norma, basti qui sottolineare come la princi-
pale differenza rispetto alla diversa ipotesi di cui
allart. 622 c.p. (analizzata nel par. 3) risieda nel
tipo di segreto di cui ¢ interdetta la divulgazione.

In questo caso, infatti, la notizia deve riguar-
dare notizie “d’ufficio”, quelle cioé concernenti un
atto o un fatto della pubblica amministrazione in
senso lato. I bene giuridicamente tutelato non e,
infatti, come nella diversa ipotesi di cui all’art. 622
c.p. la liberta e segretezza dei rapporti professio-
nali, quanto invece il buon andamento della pub-
blica amministrazione e, piu in particolare, la se-
gretezza delle notizie di esclusivo della p.a.

Al fini dell’integrazione del reato, peraltro, non
solo ¢ necessario che la notizia appartenga all’uffi-
cio presso il quale presta servizio Iassistente sociale,
ma che tra questi e I'ufficio cui pertengono le noti-
zie segrete vi sia una relazione funzionale (potendo
bastare in verita anche un rapporto di fatto). Non
si richiede, inoltre, che ’assistente sociale abbia
avuto cognizione della notizia segreta in ragione
del suo ufficio o che comunque questa rientri nella
sua specifica conoscenza, essendo sufficiente che
egli ne pervenga a conoscenza violando 1 doveri
inerenti alla sua funzione o al servizio che svolge,
ovvero attraverso un abuso della sua qualita.

Le differenze rispetto al reato di cui all’art. 622
c.p. appaiono pertanto evidenti, anche con

agevola in qualsiasi modo la conoscenza, ¢ punito con la reclu-
sione da sei mesi a tre anni».

25 Sinteticamente, oggi per protezione dei dati personali si in-
tende, in senso, affermativo, il diritto del soggetto a che 1 propri
dati personali siano registrati, gestiti, custoditi, trasmessi a
terzi, divulgati in modo corretto o secundum legem, e, in senso
negativo, come il diritto a non subire qualsiasi tipo di acquisi-
zione, o manipolazione di informazioni relative ai propri dati
personali. E da precisare il dato personale ¢ definito come
«qualunque informazione relativa a persona fisica identificata
o identificabile, anche indirettamente, mediante riferimento a
qualsiasi altra informazione, ivi compreso un numero di iden-
tificazione personale» (cosi I'art. 4, D. Lgs. 196/03).

11 quadro giuridico di riferimento ¢ la ormai nota 1. n. 675 del
31 dicembre del 1996 (“Tutela delle persone e di altri soggetti
rispetto al trattamento dei dati personali”), poi affiancata dal
Codice Privacy nel 2003 e poi nel 2016 dal c.d. GDPR (Rego-
lamento UE/679/2016), ove si «garantisce che il trattamento
dei dati personali si svolga nel rispetto dei diritti, delle liberta
fondamentali, nonché della dignita delle persone fisiche, con
particolare riferimento alla riservatezza e all’identita perso-
nale». Ultimo aggiornamento in tema di armonizzazione della
disciplina in materia ¢ costituito dal D. Lgs. 101/2018 recante
«Disposizioni per I'adeguamento della normativa nazionale
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riguardo il regime sanzionatorio, che ¢ molto piu
grave: la pena prevista, infatti, ¢ della reclusione da
sel mesi a tre anni (il che esclude applicabilita della
tenuita del fatto) e la procedibilita d’ufficio.

5. SEGRETO PROFESSIONALE E OB-
BLIGO DI RISERVATEZZA: UN DELI-
CATO EQUILIBRIO

Ai sensi dell’art. 32 del Codice deontologico, gli
assistenti sociali hanno anche I’obbligo di riserva-
tezza dei fatti appresi durante I’esercizio della pro-
fessione.

Segreto professionale e riservatezza, tuttavia,
sono due concetti che, per quanto affini, sono in
verita distinti e, se non attentamente vagliati, po-
trebbero generare confusione.

La normativa in materia di privacy e, piu in
particolare, sulla protezione dei dati personali?s,
puo dirsi, infatti, rappresentare un rafforzamento
dei compiti che il professionista ¢ tenuto ad osser-
vare nello svolgimento della propria attivita: non
solo garantire la riservatezza della sfera privata
dell’'utente, ma anche quello di tutelare e control-
lare I'uso delle informazioni personali che lo riguar-

dano.26

alle disposizioni del regolamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento
dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e
che abroga la direttiva 95/46/CE (Regolamento generale sulla
protezione dei dati)».
26 I1 rapporto tra le due nozioni, infatti, ¢ quello di «specialita
bilaterale o reciproca»: secondo la Corte di Giustizia EU in-
fatti, il diritto alla privacy deve essere inteso come diritto ad
avere uno spazio privato immune da ingerenze, anche al di
fuori del contesto del trattamento dei dati, mentre la prote-
zione dei dati come il diritto alla protezione a un corretto trat-
tamento dei propri dati personali, indipendentemente dal fatto
che siano dati privati.
E lecito pertanto affermare che, il discrimen tra le due nozioni si
rinviene nel bene oggetto di tutela, la sfera privata, che ha una
portata esclusivamente individualistica, nel diritto alla privacy
e l'interesse generale alla correttezza e liceita del trattamento
dei dati, nel diritto alla protezione dei dati personali, che ha la
duplice natura di diritto dell’individuo e interesse della collet-
tvita. Cfr. M. LAMANUZZL, Diritlo penale e trattamento dei dati per-
sonali. Codice della privacy, novita introdotte dal regolamento UE
20167679 e nuove responsabilita per gli enty, in Jus, 2017, pp. 218 —
265.
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Rinviando per un suo approfondimento ad al-
tri e piu esaustivi contributi sul tema?’, ci limitiamo
in questa sede ad alcune brevissime riflessioni sui
profili penali della sua tutela: il diritto penale, in-
fatti, fatica a ritagliarsi un ruolo davvero centrale in
un sistema che sembra dominato, anche dopo il
GDPR e, soprattutto dopo la riforma del 2018,
dalle sanzioni amministrative.

L’asset punitivo ruota, infatti, intorno, ad una
trilogia di fattispecie, che seppur dettagliate negli
elementi di tipicita da circostanze costitutive del
tutto diverse, sono legate da alcuni elementi co-
muni, tra cul merita di essere evidenziato quella
della clausola di sussidiarieta, che rende 1 fatti su-
scettibili di applicazione succedanea rispetto a di-
sposizioni incriminatrici piu significative e contras-
segnate da un carico sanzionatorio maggiore2s.

Brevemente. La prima ipotesi di reato oggi pre-
vista dal Codice Privacy e prevista dall’art. 167, ru-
bricato “Trattamento illecito di dati”, che sanziona
chiunque compia una condotta da cui derivi nocu-
mento all’interessato in violazione di specifiche di-
sposizioni normative, al fine di trarre per sé o per
altri profitto ovvero di arrecare danno all’interes-
sato medesimo?.

La norma, ad una lettura veloce, ricorda molto

quella prevista in tema di segreto professionale, ma

27 Per un approfondimento sul tema, ex pluris, si rinvia G. BUT-
TARELLI, Banche dati ¢ tutela della riservatezza, Giuffre, Milano,
1997; G. P1cA, Diritto penale delle tecnologie informatiche, Utet, To-
rino, 1999, p. 281; A. MANNA, La protezione penale dei dati personali
nel diritto italiano, in Rw. trim. dir. econ., 1997, pp. 179 ss.; M.
MANTOVANTL, Le fattispecie incriminatrict sulla privacy: alcuni spunti
di riflessione, in Cnit. dir., 4, 1997, 194; S. SEMINARA, Appunti in
lema di sanzioni penali nella legge sulla privacy, in Resp. cw. e prev.,
1998, 912. Per un’analisi piu recente, A. MANNA, 1/ quadro san-
zionatorio penale e ammunistrativo del codice sul trattamento dei dati per-
sonaly, in Dir. anf., 2, 2003, pp. 740 ss.; ID., Prime osservazioni sul
Testo Unico in materia di protezione dei dati personali: profili penalistici,
in www.privacy.it; P. VENEZIANI, I beni giuridict tutelati dalle norme
penali in materia di riservatezza informatica e disciplina det dati personalr,
in 11 dinitto penale dell’informatica nell’epoca di internet, a cura di L.
PrcotTr, Padova, 2004 187; per i contributi post-riforma del
2018, ex pluris, si veda, L. D’AGOSTINO, La tutela dei dati perso-
nali nel riformato quadro normativo: un primo commento al D.Lgs. 10
agosto 2018, n. 101, in Arch. Pen., 1, 2019; F. Resta, I reati in ma-
leria di protezione dei dati personali, in Cybercrime, a cura di A. CA-
DOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PApA, Milano, 2019,
pp- 1019 ss.

28 Per un approfondimento sulla loro disciplina, si rinvia an-
cora a P. TRONCONE, La rilevanza penale del trattamento dei dati
personali, in Arch. pen., 1, 2021.
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in verita ne diverge in alcuni dei suoi caratteri es-
senziali; tra tutti, la portata “comune” della fatti-
specie, che non ¢ limitata a determinate categorie
professionali o al titolare e responsabile del tratta-
mento dei dati, ben potendo essere commessa in-
vece da “chiunque”: colui che procede al tratta-
mento, pertanto, potrebbe essere un qualsiasi pri-
vato (e, dunque, posto cio¢ al di fuori di una strut-
tura organizzata anche di carattere amministra-
tivo), che sia animato tuttavia dalla volonta di pro-
durre nocumento per esclusiva finalita di danno a
terzi ben individuabili. Per nocumento, peraltro,
come da ormai consolidata giurisprudenza, ¢ da in-
tendersi un pregiudizio giuridicamente rilevante di
qualsiasi natura, patrimoniale o non, che sia subito
dalla persona a cui si riferiscono 1 dati personali
protetti, che fa peraltro della norma un reato di pe-
ricolo?0.

Seguono poi due ulteriori fattispecie incrimina-
trici, introdotte con la riforma del 2018: I’art. 167
bis (Comunicazione e diffusione illecita di dati per-
sonali oggetto di trattamento su larga scala) che, ri-
mandando a una modalita specifica della condotta,
costituisce il profilo di specialita rispetto alla fatti-
specie precedente. Sanziona, infatti, la comunica-
zione e la diffusione, al fine di trarre profitto per sé

o per altri o al fine di arrecare danno, di un archivio

29 Si riporta per chiarezza il contenuto pedissequo della norma:
«Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, chiunque, al fine
di trarre per sé o per altri profitto ovvero di arrecare danno
all’interessato, operando in violazione di quanto disposto dagli
articoli 123, 126 e 130 o dal provvedimento di cui all’articolo
129 arreca nocumento all’interessato, ¢ punito con la reclu-
sione da sei mesi a un anno e sei mesi» (1 ¢.); «Salvo che il fatto
costituisca piu grave reato, chiunque, al fine di trarre per sé o
per altri profitto ovvero di arrecare danno all’interessato, pro-
cedendo al trattamento dei dati personali di cui agli articoli 9
¢ 10 del Regolamento in violazione delle disposizioni di cui agli
articoli 2-sexies e 2-octies, o delle misure di garanzia di cut
all’articolo 2-septies arreca nocumento all’interessato, ¢ punito
con la reclusione da uno a tre anni»(2 c.).

30 La giurisprudenza di legittimita, peraltro, ha chiarito che
tale nocumento rappresenta inoltre un elemento costitutivo det
reati di cui si discute, non una condizione oggettiva di punibi-
lita, con la differenza che, per il reato di cui al secondo comma
dell’art. 167, Poggetto materiale della condotta illecita solo 1
dati di cui agli artt. 9 ¢ 10 del GDPR. Si tratta dunque di reati
pericolo concreto, non di pericolo presunto, rispetto ai quali il
“nocumento” “assolve alla funzione di dare effettivita alla tu-
tela della riservatezza dei dati personali”. Cosi Cass. pen., sez.

III, n. 2243 del 20.01.2022.
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automatizzato o di una parte sostanziale di esso
contenente dati personali oggetto di trattamento su
larga scala, anche, ai sensi del comma II, quando la
condotta sia posta in essere senza consenso e questo
sia richiesto per le operazioni di comunicazione e
diffusione; e I’art. 167 ter (Acquisizione fraudolenta
di dati personali oggetto di trattamento su larga
scala), che invece assolve un fine estranco al tratta-
mento dei dati e ricopre una condizione di reato
ostacolo e prodromico. Si configura, infatti, con
l’acquisto, al fine di trarre profitto per sé o per altri
o al fine di arrecare danno, di un archivio automa-
tizzato o di una parte sostanziale di esso contenente
dati personali oggetto di trattamento su larga scala.

Merita una riflessione I’esclusione dalle fatti-
specie appena richiamate I'illiceita penale del mero
trattamento senza consenso dei dati personali,
prima della riforma del 2018 invece prevista, che ¢
stata ritenuta — a torto o a ragione — non partico-
larmente rischiosa per 1 diritti e la liberta dell’indi-
viduo, e a cul € riservato, invece, un apparato san-
zionatorio di natura esclusivamente amministra-
tivo.3!

Questa scelta manifesta il cambiamento epo-
cale che si & avuto con lera della privacy, che ha
elevato la riservatezza da fattore culturale a diritto
imprescindibile della moderna societa, ormai in ba-
lia della mutevolezza digitale e tecnologica. Anche
per questa ragione, il passaggio da un sistema indi-
vidualistico della protezione dei dati, incentrato
sulla regola del consenso e fatto proprio dalla ver-
sione precedente del Codice, ad un modello mag-
giormente sensibile a salvaguardare la funzione so-
ciale e, con essa, la dimensione collettiva del diritto
alla protezione dei dati personali, va particolar-

mente apprezzato.

6. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

In un contesto socioculturale di diffuso allarmi-
smo securitario e di una generale diffidenza verso
determinate categorie di professionisti, I’operatore
sociale, che si confronta quotidianamente con 1 dati

31 L’assenza di tutela per questa violazione ha stupito negati-
vamente parte della dottrina. Cfr. L. BOLOGNINI- E. PELINO,
Codice privacy: tutte le novita del d.lgs. 101/2018, Lefebvre Giuflre,
Milano, 2019.
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personali degli utenti, ¢ chiamato ad una accountabi-
lity della propria funzione sicuramente maggiore ri-
spetto al passato.

Non solo, infatti, ¢ tenuto a svolgere al meglio
la propria professione, ma deve anche preoccu-
parsi, oggi piu che mai, di non farsi distrarre dalla
corretta gestione, soprattutto in chiave documen-
tale e burocratica, dei dati di cui é venuto a cono-
scenza.

Il professionista deve infatti anche saper con-
servare, usare e proteggere 1 dati raccolti, salva-
guardandoli da ogni indiscrezione, anche nel caso
riguardino ex utenti, pure se deceduti: concreta-
mente, non si tratta solo di tacere dati riservati di
cul direttamente o indirettamente si viene a cono-
scenza, ma anche usare con discrezione le informa-
zloni acquisite, valutando cosa, come, quando, e a
chi puo essere necessario comunicarle; affinare sen-
sibilita per discernere e selezionare quanto da te-
nere riservato e quanto € necessario comunicare
(ad es. nel lavoro interprofessionale o interorganiz-
zativo); saper cogliere il bisogno di riservatezza, pu-
dore, fragilita della persona; tutelare la riservatezza
significa anche informare sui limiti e sugli obblighi
del professionista; adottare uno stile di rapporto
non troppo distante, ma nemmeno confusivo o col-
lusivo. Un errore, infatti, potrebbe comportare
Pesposizione a sanzioni dalla eterogenea identita,
da quella disciplinare a quella amministrativa, sino
a quelle penali.

Le particolarita normative, disseminate in varie
parti dell’ordinamento, disegnano cosi il volto non
gia del segreto penalmente tutelato, ma di “molt
segreti” variamente configurati a seconda dei con-
testi in cui sono inseriti e dei limiti e delle garanzie
che ne innervano l'esistenza. L’impalcatura norma-
tiva di riferimento diventa cosi fumosa, disperden-
dosi nel reticolato dell’eterogeneita dell’oggetto tu-
telato, con il rischio di compromettere la funziona-
lita della professione e il ruolo del professionista.

Dinanzi all’indiscutibile complessita dell’at-

tuale scenario normativo, pare opportuno allora
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riflettere sulla possibilita di una semplificazione
della abbondante e eterogenea tutela del segreto,
cosl da valorizzarne, in una prospettiva di raziona-
lizzazione e riduzione “a sistema unitario”, ogni
suo volto.
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LA GIUSTIZIA RIPARATIVA: POSSIBILE INCOMPATIBILITA DI PRESUPPOSTI?

di Giulia Laura RUSSILLO *

ABSTRACT

11 presente lavoro analizza Uistituto della giustizia riparativa
nell’ambito dell’ordinamento italiano. In particolare, si sof-
Jferma sulle insidie generate dall’aver concepito tale modello in
termint di complementarieta con il procedimento penale tra-
dizionale, specialmente nella fase di cognizione.

This paper analyses the institution of ristorative justice within

the Italian legal system. In particular, it focuses on the

putfalls generated by concewing this model as complementary

to traditional criminal proceedings, especially in the trial

phase.
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1. PREMESSA

I D.Lgs. del 10 Ottobre 2022, n. 150 ha intro-
dotto per la prima volta nel nostro ordinamento
una disciplina organica della giustizia riparativa, al
fine di superare e accompagnare la giustizia puni-
tiva tradizionale.

Thuttavia, a distanza di quasi tre anni dalla sua
introduzione, il sistema riparativo delineato dalla
riforma Cartabia stenta ad affermarsi nell’ambito
del nostro ordinamento, pur ispirandosi agli ormai
consolidati principi e modelli europei ed interna-
zionali sul punto.

La marginalita a cui ¢ stata relegata la ristorative
Justice st denota dalle pochissime pronunce di merito
e dai limitai dati a disposizione, peraltro

* Avvocata, dottoranda di ricerca in diritto penale presso I’'Uni-
versita degli Studi di Roma Tor Vergata e cultrice della mate-
ria in diritto processuale penale presso 'Universita degli Studi
di Roma Tre.

I' A titolo esemplificativo nella Casa Circondariale di Ariano
Irpino il programma coinvolgeva solo due detenuti; a Busto

circoscritti alla sola fase esecutiva. L’osservatorio
dell’Associazione Antigone, nel suo ventesimo rap-
porto sulle condizioni di detenzione, denuncia la
presenza di percorsi riparativi in solo tredici istituti
penitenziari. Quello che sorprende maggiormente
¢ 1l limitatissimo numero di detenuti coinvolti!.

Il ridotto ricorso ai programmi riparativi € pro-
babilmente da ricercarsi nell’aver concepito tale
modello non in termini di alterita, bensi di comple-
mentarieta alla giustizia penale, considerato anche
il principio costituzionale di obbligatorieta
dell’esercizio dell’azione penale. Tale coordina-
mento viene realizzato mediante 1’estensione tra-
sversale del programma riparativo a tutte le fasi del
procedimento: dalle indagini preliminari all’esecu-
zlone penale.

Tale macchinoso innesto ha generato un ac-
ceso dibattito in dottrina. Sebbene concepiti in ter-
mini complementari, all’interno del procedimento
riparativo operano regole peculiari non mutuabili
da quelle che presiedono il processo penale. 1.’og-
getto e le finalita del programma conciliativo sono
ontologicamente diversi da quelli della materia pe-
nale. Si evidenzia poi come la giustizia riparativa,
quale risanamento della ferita provocato dal reato
e conseguente ricostruzione dei rapporti con la vit-
tima e con la comunita, non trova riscontro in un
sistema penale, quale quello vigente, in cui la con-
dotta offensiva non sempre ¢ determinata dalla rot-
tura di relazioni umane?.

Da c16 ne discendono una serie di ricadute si-

stematiche di notevole profilo critico.

2. LE POSSIBILI INSIDIE

Si ¢ osservato come a entrare in collisione siano
proprio gli stessi capisaldi su cui si fondano il mo-
dello della giustizia riparativa e il moderno proce-
dimento penale. Se il programma riparativo deve

tendere a promuovere la responsabilizzazione

Arsizio 10 detenuti sui circa 450 presenti, a Genova Marassi
solo 15 partecipanti su 690 detenuti totali, a Santa Maria Ca-
pua Vetere 55 sui complessivi 990.

2 In tal senso, si pensi ai reati di pericolo astratto o a quelli che
ledono gli interessi collettivi o superindividuali.
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dell’autore dell’offesa, come previsto dall’art. 43,
co. 2 del d. Igs. 15072022, di converso ¢ il principio
di non colpevolezza a governare I'intero procedi-
mento penale.

Ed invero, I'invio dell’indagato o dell’imputato
al centro di giustizia riparativa prima della con-
danna ¢ difatti percepito e, talvolta persino equipa-
rato, a una manifestazione circa la sua colpevo-
lezza. In tal senso, preme evidenziare le definizioni
adoperate nei disparati testi normativi relativi alla
glustizia riparativa.

Nella Raccomandazione R (2010)1 del Comi-
tato dei Ministri agli Stati Membri sulle Regole del
Consiglio d’Europa in materia di probation, vengono
enunciati quali obiettivi primari degli incontri ne-
goziativi «riparare, per quanto possibile, il danno
provocato alla vittima; (...) portare gli autori di
reato a comprendere che gli atti da loro commessi
non sono accettabili e che hanno reali conseguenze
per la vittima e per la societa; gli autori di reato pos-
sono e devono assumersi la responsabilita delle loro
azioni». Altresi 1 principi fondamentali sull'uso dei
programmi di giustizia riparativa in materia penale
elaborati dalle Nazioni Unite individuano nel «la
vittima e il reo» 1 protagonisti del procedimento ri-
parativo. Si noti bene viene impiegata la formula
“reo” e non 1l presunto autore del fatto. Volgendo
lo sguardo al nostro ordinamento, i d.lgs.
150/2022 si avvale dell’espressione «autore dell’of-
fesa» che, sebbene non intesa nella dimensione
strettamente processuale quale assunzione di re-
sponsabilita, mal si concilia al superiore canone
della presunzione di innocenza. Non si puo in alcun
modo tollerare che in un ordinamento, retto peral-
tro su una Costituzione rigida, sussista una coesi-
stenza di due significati diversi riconducibili alla
stessa espressione. Persino la vittima nel paradigma
riparativo delineato dalla riforma Cartabia ¢ defi-
nita quale «la persona fisica che ha subito diretta-
mente dal reato qualunque danno patrimoniale o
non patrimoniale» dando per assodato che, per ac-
cedere al programma riparativo, un reato sussista

e, conseguentemente, un autore dello stesso. La

30. MAZZA, Miti e realta della giustizia riparativa, in www.came-
rapenalecatanzaro.it, 2025.

tA. PRESUTTYL, La giustizia riparativa alla prova del giusto processo
penale, in Sistema Penale, 2023.
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stessa endiadi “glustizia riparativa” presuppone che
qualcosa si sia rotto, che 1l soggetto indicato quale
autore del fatto sia venuto meno al patto sociale che
mantiene insieme la vita relazionale. Il quadro nor-
mativo documenta nitidamente come «davanti al
mediatore non si discute di “nudi fatti”, privi di ri-
levanza penale, posto che I'unico oggetto del pro-
cedimento incidentale ¢ la “rottura” dei rapporti
personali determinata dal reato, con tutte le conse-
guenze del caso, tanto in termini di procedibilita e
di definizione del procedimento gia in fase di inda-
gini quanto di dosimetria sanzionatoria e di bene-
fici di legge.»®

Ed invero, la disciplina dell’art. 129 bis c.p.p.
consente al pubblico ministero e al giudice di obbli-
gare I'indagato o imputato a presentarsi al centro
preposto al programma riparativo, ponendosi tale
previsione in aperto contrasto con il principio di pa-
rita fra le parti, che costituisce il caposaldo del mo-
dello del giusto processo, delineato dall’art. 111, co.
2 Cost. L’invio d’ufficio sarebbe espressione «di un
anticipato ed improprio convincimento di colpevo-
lezza da parte del giudice che porrebbe I'imputato
tra 'incudine e il martello di aderire al programma
riparativo, anche ove non ne sia convinto, o di ri-
schiare, in caso di rifiuto, un possibile trattamento
sanzionatorio deteriore»*. Nonostante qualche au-
tore abbia adoperato la formula “spinta gentile™, ¢
difficilmente confutabile che I'invio, si noti bene
non I'invito, sia un atto dell’autorita giudiziaria che,
pertanto, non necessita della volonta delle parti.
Conseguentemente la vitima e 'autore del fatto
sono necessariamente obbligati a presentarsi di-
nanzi al mediatore e solo in una fase cronologica-
mente consecutiva viene loro richiesto il consenso
ai fini della prosecuzione alla negoziazione. Si deve
cosl ineluttabilmente distinguere il procedimento
incidentale a quello penale tradizionale, che nasce
per libera scelta dell’autorita competente,
dall’eventuale dialogo riparativo che tale procedi-
mento pud generare. I fuori dubbio che proce-
dendo in tal senso sussista ’evidente rischio che

lautorita giudiziaria esercii un improprio

SM. BOUCHARD, Commento al Titolo IV del decreto legislativo 10
ottobre 2022, n. 150 sulla disciplina organica della giustizia riparativa,
in Questione Guustizia, 2022.
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strumento di pressione sulle scelte, anche solo di-
fensive, del soggetto indicato come ’autore dell’of-
fesa. Di fatto, il comportamento dell’indagato/im-
putato serbato in sede riparativa é senz’altro valu-
tabile dal giudice ai fini dell’apprezzamento del
comportamento susseguente al reato ai sensi
dell’art. 133 c.p. Da simile angolo prospettico, ¢ dif-
ficile aderire alla concezione per cui la ristorative
Justice sarebbe delineata quale un modello libero e
volontario.

Ad uscirne indebolita e minata risulta essere al-
tresi 'imparzialita del giudicante. Non ¢ stato pre-
visto dal legislatore neanche alcun rimedio in ter-
mini di ricusazione al fine di ripristinare I'imparzia-
lita del giudice che ha anticipato, in una fase preli-
minare, la colpevolezza del soggetto.

Anche l’accertamento dibattimentale risente di
tale complementarieta. La rievocazione dei fatti al
di fuori dalle aule di giustizia potrebbe compromet-
tere le tecniche conoscitive del processo penale per
I’evidente antitesi tra le modalita relazionali che do-
minano la mediazione, piu conciliative, e quelle piu
austere, che costituiscono la spina dorsale del si-
stema accusatorio. I punti di rottura tra il sistema
della giustizia riparativa e la giustizia penale tradi-
zionale emergono in tutta la loro nitidezza nella ri-
costruzione dei fatti da accertare.

Orbene, la giustizia riparativa ¢ improntata a
superare la ferita intersoggettiva provocata dal
reato mediante I'incontro e il dialogo in un clima
dominato dalla massima informalita. Di contro, il
procedimento tradizionale ¢ volto ad accertare 1
fatti su cui si basa l’accusa e la correlata responsa-
bilita mediante la costante tensione e la ricerca del
giusto dosaggio che si instaura tra i1 poteri autorita-
tivi e le garanzie fondamentali dell'individuo. La si-
multaneita dei due modelli in due contesti ontolo-
gicamente eterogenei basati su tecniche distinte po-
trebbe condurre al mal funzionamento degli stessi.

Il percorso di mediazione potrebbe difatti are-
narsi a causa di alcune tecniche difensive, si noti del
tutto legittime, adottate nel corso del dibattimento.
Basti pensare all’evidente frana che il rifiuto
all’esame e 1l diritto al silenzio di cui si potrebbe av-
valere I'imputato potrebbe creare nel parallelo

6R. ORLANDI, Giustizia penale riparatwva, Il punto di vista proces-
suale, in Dir. pen. proc., 2023, 90-91.
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mondo della riparazione che, di converso, dal dia-
logo trae la sua linfa vitale. Affinché si realizzi
Pobiettivo ultimo della riparazione, ¢ necessario
che tra tutti gli attori coinvolti nel procedimento
conciliativo si instauri un dialogo pieno e collabo-
rativo in un clima di fiducia e di comprensione re-
ciproca. Nella procedura riparativa «i fatti non su-
biscono 1 confini normativi noti all’accertamento
penale e al connesso diritto probatorio, tutto puo
essere rilevante, purché serva a spiegare 1 moventi
della condotta offensiva, la storia personale della
vittima e dell’asserito autore, il contesto sociale nel
quale Poffesa ¢ maturata, le credenze e 1 valori ai
quali I'uno e laltro si sentono legati, le idiosincrasie
o le fobie che accompagnano le loro vite»®. Il tema
che fa da sfondo alla procedura ripartiva non &
tanto se 1l soggetto abbia commesso il fatto e la cor-
relata e conseguente ricerca delle sanzioni piu ido-
nee, bensi la sofferenza della vittima. N¢ si puo, in
tali termini, assimilare in alcun modo la riparazione
al mero risarcimento del danno. Riparare non vuol
dire controbilanciare il danno arrecato in termini
economici, bensi costruire le robuste condizioni che
possano condurre gli autori dei fatti lesivi a matu-
rare la consapevolezza per il dolore inferto al fine
di prospettare un futuro rivolto alla legalita.

Di contro, persino il procedimento penale tra-
dizionale potrebbe risentire del complementare, o
piu correttamente contemporaneo, procedimento
riparativo. Per non turbare il percorso di riconcilia-
zione difatti si potrebbe essere indotti a atteggia-
menti pit morbidi nella fase dell’escussione dibatti-
mentale. Si creerebbe una schizofrenia, difficil-
mente confutabile, data la contemporaneita dei
due modelli sui toni e atteggiamenti adoperati, e a
risentirne sarebbero specialmente le vittime. Altresi
1 tempi del procedimento potrebbero subire dilata-
zioni a causa dello svolgimento contemporaneo del
paradigma riparativo, in evidente contrasto con
Pottica deflattiva e di economia processuale che do-
mina 1 recentl interventi legislativi.

In tale prospettiva, occorre altresi dar conto dei
numerosi avvisi di accesso al programmi riparativi
che corredano ogni atto processuale. «Se ne con-
tano ben quattordici in fase di cognizione, di cui
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dodici diretti all'imputato»’. Le reiterate comuni-
cazioni potrebbero condurre la vittima, in partico-
lare 1l querelante, a un ripensamento delle sue, tal-
volta ardue e sofferte, scelte. L’insistenza, quasi
ostinata, degli avvisi non produce di fatto altro che
acuire 1l peso psicologico di una vicenda gia pro-
fondamente dolorosa.

Ulteriori criticita sono state poi rilevate per il
vulnus a cui andrebbe incontro l'autore del fatto du-
rante gli incontri conciliativi, essendo prevista la
presenza solo eventuale del difensore. La ratio di
tale previsione, che si fonda proprio sull’esigenza di
assicurare genuinita e confidenzialita agli incontri
tra reo e vittima, mal si concilia con un’ottica ga-
rantista dei diritti del presunto autore del fatto. Si
fatica a comprendere il bando del difensore dagli
incontri riparativi, a meno che non si voglia rite-
nere che il modello riparativo sia altro rispetto al
procedimento penale. Ad ogni buon conto emerge
qui chiaramente la contraddizione in cui ¢ incorso
il legislatore. O si costruisce 1l paradigma riparativo
quale un’alternativa a quello tradizionale, una sorte
di diritto penale emozionale o, se si prevede la sua
complementarieta con il procedimento penale clas-
sico, ¢ necessario che anche questo risponda alle
benché minime garanzie su cui si basa il moderno
sistema penale. Ed inoltre, pur volendo giustificare
tale veto imposto alla figura del difensore quale una
espressa volonta di ricreare un clima quanto piu in-
formale e disteso possibile, si fa difficolta a com-
prendere il perché sia invece prevista la possibilita
di partecipazione di «enti ed associazioni rappre-
sentativi di interessi lesi dal reato, rappresentanti o
delegati di Stato, Regioni, enti locali o di altri enti
pubblici, autorita di pubblica sicurezza, servizi so-
ciali» ovvero «chiunque altro vi abbia interesse»®.
Come si puo giustificare che «’accusato sia lasciato
solo dinanzi a questo variegato tribunale del popolo
composto addirittura dai rappresentati della poli-
zia? Ma soprattutto, perché chiunque vi abbia inte-
resse puo partecipare, ma non il difensore che sa-
rebbe il primo ad avere un interesse per di piu qua-
lificato? C’¢ una sola possibile chiave di lettura, una

7S. CARNEVALE, Potenzialita e insidie della giustizia riparativa nella
Jase di cognizione, in Giappichelli, 2023, 5.

8Art. 43 lett. c e d d.gs. n. 150 del 2022.

90. MAZZA, Muti e realta della giustizia riparativa, cit.,2025.
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visione offensiva del ruolo e della funzione difen-
siva, allineata al piu becero populismo penale, in-
degna di essere normata in una legge dello Stato.»®

In tale prospettiva si rileva pot l'intrinseco ri-
schio di utilizzare, e si badi talvolta addirittura stru-
mentalizzare, gli elementi emersi negli incontri al
di fuori del contesto conciliativo. La previsione
dell'inutilizzabilita delle dichiarazioni riportate nei
verbali predisposti dal mediatore non impedisce di
fatto che 1 contenuti del dialogo siano portati nelle
aule di giustizia attraverso la deposizione dei sog-
getti che hanno partecipato agli incontri riparativi.
Da piu parti e stato osservato come il dovere di ri-
servatezza sussista espressamente solo in capo ai
mediatori e mediante un’interpretazione letterale
del dato normativo sembrerebbe destinato a cadere
nei confronti dei soggetti terzi che partecipano alla
riparazione.

Si dovrebbe poi ragionare sull’ipotesi in cui
Pesito del percorso riparativo giunga prima della
decisione del giudice. E, in particolare, all’eventua-
lita in cui il programma conciliativo si concluda con
esito positivo, essendosi la vittima pacificata o
avendo l'autore del fatto posto in essere condotte
riparatorie serie e concrete. Orbene, in tal caso la
domanda da porsi ¢ se la comminazione della pena
abbia una qualche utilita, considerato che la stessa
deve tendere alla rieducazione del reo, in parte gia
concretizzatasi grazie alla ben riuscita della giusti-
zia conciliativa. Questo potrebbe comportare con-
seguenze paradossali circa la non applicazione
della legge penale. Vero che I’esito positivo del pro-
gramma viene concepito quale un’attenuante, ma
allora ¢ lo stesso presupposto su cui si basa la giu-
stizia riparativa a essere destinato a fallire. Che
senso ha promuovere degli incontri tra vittima e
reo, prospettare una responsabilizzazione dell’au-
tore del fatto se questo risultato non viene ritenuto
quale una forma di rieducazione dello stesso? In tal
senso una parte della dottrina!® auspica I'introdu-
zione da parte del legislatore di un delitto riparato
che si athianchi in qualche modo a quello tentato e

possa, se non determinare l’estinzione del reato,

10M. DONINI, 1/ delitto riparato. Una disequazione che puo trasfor-
mare 1l sistema sanzionatarto, in Diritto Penale Contemporaneo, 2015.
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quantomeno addivenire a una qualche soluzione
piu preponderante rispetto a una mera riduzione di
pena.

A suscitare le maggiori obiezioni ¢ poi la previ-
sione del programma riparativo gia nella fase delle
indagini preliminari, per sua natura deputata alla
ricerca di fonti di prova e, pertanto, una fase onto-
logicamente preliminare al riconoscimento anche
del solo fatto criminoso. Durante tale fase il pub-
blico ministero inoltre potrebbe non autorizzare
I'invio del soggetto indagato al centro di giustizia
riparativa ogniqualvolta I'esigenza del segreto lo
sconsigli, portando di fatto a una non applicazione
della ristorative justice nella fase delle indagini. Dal
punto di vista pratico poi Iespletamento della giu-
stizia riparativa in questa fase preliminare potrebbe
addirittura condurre a un incremento del conten-
zioso. Il presunto autore del fatto, difatti, venuto a
conoscenza dell’intenzione della vittima di voler
dar corso ad un procedimento penale potrebbe es-
sere indotto, specialmente nei reati relazionali, a
porre in essere un’attivita giudiziaria parallela,
quale, a titolo meramente esemplificativo, una con-

troquerela.

3. L’AMMISSIONE DELL’ADDEBITO

Ebbene, la mediazione presuppone che ’accu-
sato sia colpevole o si dichiari tale. Il processo di
revisione critica delle proprie condotte antigiuridi-
che, e dunque, il ravvedimento del soggetto, neces-
sario per realizzare I’esito riparativo, non puo che
passare dall’ammissione dell’addebito mossogli.
Solo in tal modo si puod giungere ad una riflessione
critica sulle scelte compiute e sulle conseguenze
provocate a sé e agli altri. E la stessa logica norma-
tiva che, finalizzata alla riparazione di qualcosa, ne
postula prima necessariamente la rottura. «Vi sono
soverchie «difficolta di ammettere un programma
di giustizia riparativa in corso di un processo (e an-
cora piu di un procedimento) allorché I'imputato (o
I'indagato) contesta la fondatezza dell’accusa»!!.

La mancata ammissione del fatto criminoso
manifesta difatti una chiara volonta di non collabo-

rare concretamente alla ricostruzione del legame

UTrib. Genova, ord. 21 Novembre 2023, Pres. Cascini, est.
Crucioli, con nota di Ruggiero in Sistema penale, 2024
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spezzato tra vittima, reo e comunita, obiettivo ul-
timo del programma riparativo. I.’autoresponsabi-
lizzazione del reo attraverso il percorso intrapreso
con la vittima dovrebbe condurlo a rielaborare il
conflitto e maturare un senso di empatia nei con-
fronti dell’altro. Gli incontri che si svolgono dinanzi
al mediatore si ergono proprio sulla possibilita con-
creta, e non meramente astratta, di entrare in con-
nessione con il soggetto leso e, in tal modo, porre in
essere tutti gli opportuni accorgimenti per lenire la
sua sofferenza. I inverosimile porsi in un’ottica di
ascolto verso il dolore dell’altro se si nega, o piu pre-
cisamente non si ammette, il dolore provocato. E
un controsenso in termini. La stessa giustizia ripa-
rativa ¢ stata definita quale “giustizia a due” ma
l’altro non puo esserci se prima non ammette di es-
serlo. E lo stesso legislatore ad aver optato per
quello che viene definito “modello olistico di giusti-
zia riparativa, ossia un modello basato sull’idea di
una possibile ricomposizione del conflitto generato
dal reato anche nella sua componente emotiva, per
il tramite dell’ascolto reciproco e del riconosci-
mento dell’altro”!2. Gli studi vittimiologici hanno
difatti evidenziato come l'interesse primario delle
persone offese dal reato ¢ quello di essere ascoltate
e curate dopo il trauma subito. I Centri di giustizia
riparativa sono stati creati allo scopo precipuo di
offrire alle parti coinvolte nella vicenda traumatica
uno spazio neutro dove poter essere ascoltate e sup-
portate nell’esprimere 1 propri bisogni al fine di ad-
divenire ad una prospettata riconciliazione con la
parte opposta. L, pertanto, inevitabilmente
sul’lammissione del fatto che si ergono le fonda-
menta necessarie per poter celebrare un percorso
riparativo.

La riforma Cartabia non richiede invece al-
cuna confessione, pur considerandola quale pre-
supposto ineluttabile per il funzionamento dei cen-
tri riparativi. Il riconoscimento dei fatti non viene
concepito quale requisito di accesso ai centri per la
mediazione penale, bensi costituisce Pesito a cui
giungere per poter realizzare la risoluzione delle
questioni derivanti dal reato. Si tratta di una con-
traddizione di fondo, un’illogicita intrinseca. Viene
richiesto al soggetto di porsi in modalita conciliative

12G. DI PAOLO, Esperienze oltre il confine, in Processo penale e giu-
stizia, 2023, 5.
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prima ancora di accertare se ¢ lui il soggetto che ha
provocato I’evento lesivo.

Grava cost sul presunto autore del fatto uno
sforzo particolarmente significativo, poiché lo pone
nella condizione di dover contemperare il diritto di
difesa e il suo correlato corollario di non autoincri-
minazione con le finalita a cui tende il programma
riparativo. Vero che il nostro ordinamento gia co-
nosce vari istituti che presuppongono che I'inda-
gato/imputato possa accedere a possibili esiti ripa-
ratori in assenza di un accertamento della respon-
sabilita, quali a titolo esemplificativo il procedi-
mento di messa alla prova o piu in generale le con-
dotte riparatorie, ma questi differiscono dal para-
digma riparativo per la diversa caratura morale e
giuridica.

«Dunque, la mediazione ¢ destinata a imputati
che non sono innocenti o che non si dichiarino in-
nocenti nel processo. E un’incompatibilita di pre-
supposti anche se non giuridica, quella che ri-
guarda la presunzione di innocenza e la media-

zione»!3.

4. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Si noti bene, sebbene una delle maggiori con-
traddizioni della riforma sia stata quella di non ri-
chiedere alcuna confessione, o quantomeno una
qualsivoglia forma di blanda ammissione, all’au-
tore del fatto, si ritiene che laddove il riconosci-
mento preliminare dei fatti divenga una condizione
di fattibilita della procedura mediativa, la mera
adesione al programmi riparativi potrebbe avere
conseguenze pregiudizievoli per 'indagato/impu-
tato, in termini di prova di ammissione della pro-
pria colpevolezza nel parallelo procedimento pe-
nale. [’ammissione dei fatti principali sui quale si
muove ’accusa, sebbene rappresenti solo un pic-
colo frammento di una vicenda pit ampia e non
possa sovrapporsi perfettamente alla descrizione
fattuale impressa nell’imputazione, rappresenta un
evidente profilo di criticita per il funzionamento e
il ricorso all’istituto della ristorative justice.

Partendo da tale argomentazione di fondo,
molta parte della dottrina ritiene difatti che la fase

13M. DONINI, Paradigma vittimario ¢ idea riparativa. Criter: di orien-
lamento in una polenziale contraddizione di sistema, in www.dirittodidi-
Jesa.it, 2024
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naturale di espletamento del programma riparativo
sia da individuarsi nella successiva fase esecutiva.

«F. verosimile che, in ragione del tempo che
serve di norma per far maturare le condizioni per
I'incontro e la riparazione, sia la fase dell’esecu-
zione penale quella destinata a risultare terreno di
elezione dei programmi di giustizia riparativa»!<.
Invero, ¢ questa la fase in cui si realizza una rifles-
sione sul fatto criminoso commesso, sulle motiva-
zioni e sulle conseguenze negative prodotte, in par-
ticolare per la vittima. In tale ottica, il contributo
del programma riparativo funge da catalizzatore
del percorso rieducativo del reo, offrendo una
nuova accezione al concetto di risocializzazione,
comprensivo anche della riconciliazione che costi-
tuisce la vera innovazione apportata dalla ristorative
Justice rispetto alla tradizionale logica del castigo.
Solo da tale riconciliazione, con la vittima e con la
comunita di riferimento, possono scaturire le con-
dizioni per I'obiettivo finale della pena, identificato
nella risocializzazione del reo.

Se ¢ del tutto condivisibile la volonta di non
tracciare demarcazioni aprioristiche tra procedi-
mento riparativo e procedimento penale tradizio-
nale, le potenzialita dell’espletamento della giusti-
zia riparativa nella fase di cognizione si accompa-
gnano inevitabilmente a numerose contraddizioni.
Queste necessitano di essere considerate e analiz-
zate al fine di conciliare la portata innovativa del
paradigma riparativo con i capisaldi su cui si fonda
il moderno diritto penale per poter, come si au-
spica, glungere a un sempre maggiore ricorso
all’istituto della ristorative justice anche nel nostro or-

dinamento.

14G.L. GATTA, La giustizia riparativa: una sfida del nostro tempo, in
Sistema penale, 2024, 10, 59.
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LA NECESSITA DEL CONTROLLO UMANO ALL’INTERNO DEL PROCEDIMENTO AMMI-
NISTRATIVO ALGORITMICO: IL CD. MODELLO «HUMAN IN THE LOOP»*

di Fabiana BRUNO** e Pierfrancesco
PORTO **%

ABSTRACT

11 presente contributo intende offrire, senza alcuna pretesa di
esaustivitd, una disamina della sentenza del T.A.R. Cala-
bria - Catanzaro, Sez. I, n. 1300 del 29.07.2025, la quale
offre molteplici spunt di riflessione in ordine all’utilizzo, da
parte delle Pubbliche Amministrazioni, degli strumenti
dell’Intelligenza Artificiale (IA) nell’ambito dei procedimenti
ammanistratior. Limplementazione di modelli algoritmict,
pur a fronte di alcuni vantaggi consistenti nello snellimento e
nella semplificazione dei processi, puo talvolta sfociare
nell’illegittimita dv quet procedimenti in cui non siano stati
rispettati determinati principt delineati a pul riprese dalla
gunisprudenza amministrativa. In particolare, 1l presente
contributo st soffermera sul principio di non esclusivita della
decisione algoritmica.

This contribution aims to offer, without any claim to exhau-
stweness, an analysis of the judgment of the Regional Admi-
nistrative Court (T.A.R.) of Calabria Catanzaro — Section
L no. 1300 of 29 July 2025, which provides multiple
points of reflection concerning the use, by Public Administra-
tions, of Artificial Intelligence (Al) tools within administra-
twe proceedings. The implementation of algorithmic models,
although offering certain advantages in terms of streamlining
and simplifying processes, may at times lead to the unlawful-
ness of those administrative proceedings in which specific
principles, repeatedly outlined by administrative case law,
have not been respected. In particular, this contribution will

* Nota a T.A.R. Calabria — Catanzaro, Sez. 1, 29.07.2025, n.
1300.

** Fabiana Bruno: Avvocato.
*#* Pierfrancesco Porto: Dottore in Giurisprudenza.

! Per una definizione di algoritmo e di intelligenza artificiale
sia consentito il rinvio a C. FILICETTT, Sulla definizione di algo-
ritmo (nota a Consigho di Stato, Sezione Terza, 25 novembre 2021, n.
7891), in www.giustiziainsieme.it, 2023. Mentre, per I'inquadra-
mento della distinzione tra amministrazione digitale e ammi-
nistrazione algoritmica ¢fr. A. SIMONCINI, Amministrazione di-
gitale algoritmica. 1l quadro costituzionale, in R. CAVALLO PE-
RIN, D.U. GALETTA (a cura di), 1l diritto dell’Amministrazione
Pubblica digitale, Giappichelli, 2020.

2 Sul procedimento amministrativo algoritmico si vedano,
senza pretesa di esaustivita, R. ROLLI, M. D'AMBROSIO,
La necessaria lettura antropocentrica della rwoluzione 4.0. in P.A. Per-
sona E Amministrazione, 8(1), 2021, pp. 573-595; S. CIVITA-
RESE MATTEUCCI, “Umano troppo wumano”™.  Decisiom:

Jfocus on the principle of non-exclusivity of algorithmic deci-

ston-making.
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1. PREMESSA

E sotto gli occhi di tutti il continuo evolversi di
un contesto storico, sociale ed economico forte-
mente permeato dall’utilizzo di strumenti digitali
automatizzati. Negli ultimi anni, ’avvento dell’In-
telligenza Artificiale ha trasformato radicalmente
molteplici settori, fino a pervadere anche la sfera di
attivita della Pubblica Amministrazione!.

Difatti, gia da qualche tempo si assiste ad un
cambio di paradigma dell’azione amministrativa,
nella quale talvolta vengono implementati modelli
algoritmici al fine di ottimizzare, semplificare e
snellire 1 procedimenti amministrativi2.

La sentenza del T.A.R. Calabria — Catanzaro,
Sez. I, n. 1300 del 29.07.20253 si colloca a pieno
titolo in tale contesto e nel solco della riflessione, gia
avviata da qualche anno nella giurisprudenza

ammanistrative automatizzate e principio di legalita, in Dir. pubbl., 1,
2019, pp. 5 ss.; G. FASANO, Le decisioni automatizzate nella pub-
blica amministrazione: tra esigenze di semplificazione e trasparenza algo-
ritmica, in Medialaws, 3, 2019, pp. 234 ss.; D.U. GALETTA,
J.G. CORVALAN, Intelligenza Artificiale per una Pubblica Ammini-
strazione 4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in
atto, in Federalismi.it, 3, 2019; E. CARLONI, AL algoritmz e pub-
blica amministrazione in Italia, in IDP. Revista de Internet, Derecho y
Politica, 1, 2020; A.G. OROFINO, G. GALLONE, L’intelli-
genza artificiale al servizio delle funzioni amministrative: profili proble-
matict ¢ spunti di riflessione, in Guur.t., 7, 2020, pp. 1738 ss.; S.
TRANQUILLIL, Rapporto pubblico-privato nell’adozione della deci-
stone amministrativa “robotica”, in Dir. soc., 2, 2020, pp. 281 ss.; P.
OTRANTO, Riflessioni in tema di decisione amministrativa, intelli-
genza artificiale e legalita, in Federalismu.it, 7, 2021.

3 E d’uopo evidenziare che la sentenza in commento non &
stata impugnata e, pertanto, ha acquisito efficacia di giudicato.
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amministrativa, sull’ammissibilita e sui limiti del ri-
corso agli algoritmi da parte delle Pubbliche Am-
ministrazioni®.

E doveroso premettere sin da subito che tale
sentenza non pone alcun dubbio sulla possibilita di
ricorrere al modelli algoritmici a supporto dei pro-
cessi decisionali pubblici. La piena ammissibilita di
tali modelli, infatti, risponde ai canoni di efficienza,
efficacia ed economicita dell’azione amministra-
tivad. Invero, dal provvedimento del T.A.R. Cala-
bria sembra emergere persino un certo favor della
giurisprudenza amministrativa per 'utilizzo di tali
strumenti, in quanto si ritiene che essi possano con-
tribuire al conseguimento dei fini istituzionali delle
Pubbliche Amministrazioni, attraverso lo snelli-
mento e 'accelerazione dell’iter procedimentaleS.

Con la pronuncia in commento, il Collegio Ca-
labrese coglie I'occasione per rammentare quali
sono 1 principi sottesi all'impiego degli strumenti al-
goritmici nell’azione amministrativa (ovverosia la
piena conoscibilita del modulo, I'imputabilita della
decisione all’organo titolare del potere cui compe-
tono tutte le responsabilita correlate, il carattere
non discriminatorio dell’algoritmo utilizzato e la
sindacabilita da parte del giudice amministrativo)
soffermandosi, in particolare, sull’imputabilita
della decisione all’organo titolare del potere’. Tale
principio viene anche definito “di non esclusivita della
decisione algoritmica” e postula I’esigenza che nei pro-

cedimenti amministrativi automatizzati sia sempre

4 Si vedano a tal proposito, D.U. GALETTA, Algoritmz, procedi-
mento amministrativo e garanzie: brevi riflessions, anche alla luce degh
ultimz arresti giurisprudenziali in materia, in Riv. . dir. pubbl. com., 3-
4, 2020, p. 515; R. FERRARA, 1] giudice amministrativo e gli algo-
ritme. Note estemporanee a margine di un recente dibattito giurispruden-
ziale, in Dir. amm., 4, 2019, pp. 773 ss.; N. MUCIACCIA, Algo-
ritme e procedimento decisionale: alcunt recenti arresti della gustizia am-
ministrativa, in Federalismi.at, 10, 2020; G. MANGANO, S. PI-
GNOTTI, Focus sentenze G. A. su decisioni algoritmiche — Digitaliz-
zazione 4.0: ilegittimita del ricorso all’algoritmo quando la regola giuri-
dica sotlesa ¢ incomprensibile in irpa.eu, 2022;

5 (fr. in tal senso Cons. St. VI, 4 febbraio 2020, n.881.

6 Si vedano, inoltre, Cons. St., VI, 8 aprile 2019 n. 2270; 13
dicembre 2019 n. 8472, ove viene evidenziato che I'utilizzo di
algoritmi nei procedimenti amministrativi pud costituire un
meccanismo di semplificazione dell’agire dell’amministrazione
soprattutto nell’ambito di procedure che presuppongono la va-
lutazione di posizioni concorrenti.

7 Sulla legalita algoritmica si vedano E. CARLONI, 7 princip:
della legalita algoritmica. Le decisioni automatizzale di _fronte al giudice
ammanistrativo, in Dir. amm., 2, 2020, p. 281; B. PONTL, Gl al-
goritmi pubblici: quale legalita e quale partecipazione? Introduzione, in
www.riwistaitalianadunformaticaediritio.it n. 2/2022; Id.  Dalla
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riscontrabile un intervento umano volto a validare,
correggere o smentire il mero risultato algorit-

mico8.

2. LA VICENDA CONTENZIOSA IN BREVE

In estrema sintesi, la fattispecie sottoposta al
T.A.R. Calabrese, trae origine dalla pubblicazione,
da parte della Regione Calabria, dell’”"Avviso Pub-
blico Attwita Culturali 2023", con il fine di sostenere
la promozione e la realizzazione di eventi culturali
in grado di mobilitare significativi flussi turistici.

Nello specifico, con tale Avviso ’Ente Regio-
nale prevedeva — in favore di Enti Pubblici, Asso-
ciazioni e Fondazioni - la concessione di un aiuto
sotto forma di contributo in conto capitale, sulla
base di una procedura valutativa a graduatoria, fi-
nalizzata alla selezione di progetti culturali merite-
voli mediante valutazione comparata.

At sensi della lex specialis della procedura, la va-
lutazione prevedeva — ai fini dell’accesso al contri-
buto — anche la verifica dell’originalita delle propo-
ste progettuali presentate, con il precipuo scopo di
evitare la proposizione di progetti identici e/o si-
mili®. A tal fine, si prevedeva che 1 progetti presen-
tati dagli Enti partecipanti venissero processati
dalla Commissione tramite apposito sofiware di
comparazione, nel caso specifico Compilatio, noto
per essere utilizzato ai fini della rilevazione del

legalita algoritmica alla legalita (dell’amministrazione) artificiale. Pre-
messe ad uno studio in www.rivistattahanadunformaticaediritio.it n.
2/2024; G. MARCHIANO, La legalita algoritmica nella giurispru-
denza amministrativa, in Dir. econ., 3, 2020, pp. 229 ss.; D.U.
GALETTA Automation and Algorithmic Decision-Making Systems in
the Italian Public Administration in ceridap.eun.1/2023; C. FUSCO
The Use of Artificial Intelligence in the Decision-Making Processes of the
Public Administration: Regulations and Executive Practice—The Case of
the Italian Public Administration. in D. MARINO, M.A. MON-
ACA, Innovations and Economic and Social Changes due to Artificial
Intelligence: The State of the Art. Studies in Systems, Decision and Con-
trol, vol 222. Springer, 2023, pp. 69-87.
8 (fr. T.A.R. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 7.2, in cui viene precisato, in prima battura, che il
principio di non esclusivita della decisione algoritmica impone
la revisione da parte dell’elemento umano degli esiti di appli-
cazione del modello automatizzato.
9 Nello specifico, I’art. 4.5 comma 3 lett. ¢) dell’Avviso Pubblico
Attivita Culturali 2023 prevedeva la: “Verifica che le proposte pro-
geltuali siano originali, sia nella descrizione che nel formulario. Al fine di
evitare la riproposizione di_formular: identici in diverse proposte, sara uti-
lizzato un software di comparazione. Le proposte dentiche nella misura
del 50% saranno escluse dalla valutazione”.
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plagio in contesti accademici e/o educativil®. I pro-
getti risultati simili in misura pari o superiore al 50
% venivano esclusi dalla successiva fase di valuta-
zione di merito, affidata al giudizio di valore della
Commissione Valutatrice secondo 1 criteri stabiliti
dall’Avviso Pubblico!!.

Dinanzi all’esclusione del proprio progetto —
decretata dalle risultanze del sofiware “Compilatio” a
seguito di comparazione con altri progetti — ¢ in-
sorto uno degli Enti Comunali partecipanti, che ha
adito il T.A.R. Calabria - Catanzaro contestando,
in particolare, I'illegittimita dell’utilizzo del soffware
di comparazione “Compilatio” nell’ambito proce-
dura gravatal?.

Il Giudice Calabrese ha accolto il ricorso,
dando seguito ad un orientamento che sta via via
consolidandosi nella giurisprudenza amministra-

tiva.

3. LA DECISIONE DEL T.A.R. CALABRIA

Nella pronuncia in commento, il Collegio Ca-
labrese, nel dichiarare la fondatezza del gravame
proposto dal’Ente Comunale, si ¢ soffermato in
particolare sulla necessita di assicurare un inter-
vento umano nel procedimento amministrativo in
cul venga fatto uso degli strumenti dell’Intelligenza
Artificiale. Ci0 in ossequio al gia citato principio di
non esclusivita della decisione algoritmica che im-
pone la revisione, da parte dell’essere umano, degli
output forniti dai soffware automatizzati.!s.

Richiamando la pronuncia del Consiglio di

Stato - Sez. VI, n.881 del 04.02.2020, il T.A.R.

10 Compilatio ¢ un soffware di rilevazione delle similitudini testuali
impiegato soprattutto nelle istituzioni accademiche come stru-
mento di supporto all’'adempimento dei principi di integrita
scientifica, di correttezza nella redazione degli elaborati e di
tutela del diritto d’autore. Esso consente, attraverso il con-
fronto dei testi con banche dati online e archivi istituzionali, di
individuare corrispondenze che possano integrare ipotesi di
plagio accademico o violazione della normativa sulla proprieta
intellettuale.

11 ¢fr. T.AR. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 1.3.

12 [y, T.A.R. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 1.

13 Con specifico riferimento al “principio di non esclusivita
della decisione algoritmica” si vedano B. MARCHETTI, La
garanzia dello human in the loop alla prova della decisione amministrativa
algoritmica, BwLaw Jfournal, 2021, n. 2, pp. 367-385; C. AR-
RUZZOLL, Intelhigenza artificiale ¢ nudging. Riflessioni intorno al
principio di non esclusivita della decisione algoritmica, in Controllo ¢
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Calabrese ha avuto modo di chiarire che deve co-
munque intervenire «uel processo decisionale, un contri-
buto umano capace di controllare, validare ovvero smentire la
decisione automatica. In ambito matematico ed informativo il
modello viene definito come HITL (human in the loop), in
cut, per produrre il suo risultato é necessario che la macchina
interagisca con Uessere umanon'*.

Da un tale arresto giurisprudenziale, ¢ possibile
trarre due ordini di indicazioni.

In prima battuta, deve ritenersi illegittimo —
quantomeno in via generale — un processo decisio-
nale interamente automatizzato e privo di un con-
trollo umano ex post volto alla verifica dell’output!.

In seconda battuta, la funzione di verifica del
risultato algoritmico, necessariamente affidata
allinterazione umana, pud avere tre possibili ri-
svolti alternativi: convalida, controllo o smentita
dell’output fornito dalla macchina. Orbene, solo
all’esito di tale ulteriore verifica “umana”; la deci-
sione algoritmica puo considerarsi valida e utilizza-
bile!6.

Tuttavia, nella vicenda in commento la com-
parazione fra i progetti — volta ad individuare ed
escludere quelli che presentavano profili di identita
pari o superiori alla soglia percentuale summenzio-
nata — ¢ stata affidata al solo soffware Compilatio,
senza alcun tipo di intervento da parte della Com-
missione valutatrice circa la verifica dell’output!’.

Dopo aver fatto chiarezza sulla necessita del
contributo umano per validare il risultato algorit-
mico, il Collegio Calabrese si ¢ spinto oltre, eviden-
ziando 1 limiti di analisi del sgflware impiegato nella
procedura gravata, la quale consisteva nella

predittivita. Le nuove frontiere del costituzionalismo nell’era dell’algoritmo,
2024, pp. 69-85; PINOTTI G., Amministrazione digitale algorit-
mica e garanzie procedimentali, in Labor & Law Issues, V. 7 N.
1/2021, pp. 79-95; M. SFORNA, Le garanzie di conoscibilita degh
algoritmi e Uesigenza di assicurare un controllo umano del procedimento
ammanistrativo (c.d. human in th e loop). (Nota a Tar Campama, Sez.
1L, 14 novembre 2022, n. 7003), in www.giustiziainsieme.tt, 2023.
14 Cfr. T.AR. Calabria - Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, nonché Cons. Stato VI, 4 febbraio 2020, n.881.
15 Cfr. in tal senso F. NASSUATO, Legalita algoritmica nell’azione
ammunistrativa e regime det vizi procedimentali in www.ceridap.eu n.
1/2022, pp. 151-202.
16 In altri termini, il mero dato algoritmico non puo mai assu-
mere le vesti di decisione finale, ma deve confluire in quest’ul-
tima a seguito della verifica da parte dell’organo amministra-
tivo. (fr. in tal senso, S. VERNILE, Verso la decisione amministra-
twa algoritmica? in medialaws.eu n.2/2020, pp. 136-152.
17 (fr. T.A.R. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 7.3.
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presentazione di progetti culturali caratterizzati e
distinti, per loro stessa natura, da specificita tecni-
che e idee eterogenee. Tali peculiarita non pote-
vano essere apprezzate e valutate tramite un sofi-
ware idoneo a rilevare solo mere similitudini testuali
tra parole o frasi similil8.

Sulla scorta di tale rilievo, il Giudice Calabrese,
cosi ha statuito: «Due progetti, infatti, potrebbero utiliz-
zare la stessa metodologia di impostazione e la medesima
Jorma, st da presentarsi identict, per le parole e le frasi uti-
lizzate, in misura superiore al 50%, eppure essere sostan-
zialmente differenti nella idea progettuale presentata. Cio in
quanto 1l software utilizzato dalla Regione si basa su algo-
ritmi che rilevano semplicemente somiglianze testuali, senza
comprendere 1l contesto o la natura tecnica di un_formula-
rion'9. Da tale iter argomentativo deriva inevitabil-
mente che Doriginalita e le specificita insite in
un’idea progettuale sfuggono alla mera ricogni-
zione aritmetica di parole o frasi simili, potendo es-
sere colte solo da un giudizio di valore affidato alla
cognizione umana?’.

Esposte le criticita in ordine all’utilizzo del sofi-
ware, la I Sezione del T.A.R. Calabrese ha sottoli-
neato come, in una tale fattispecie, le rilevate pecu-
liarita e 1 limiti di analisi avrebbero imposto “un’ap-
plicazione ancor pi rigorosa” del principio di non
esclusivita della decisione algoritmica?!.

In altri termini, stante 'inidoneita del soffware
di cui la Regione Calabria si ¢ servita per la valuta-
zione dell’originalita dei progetti, era indispensa-
bile «che, nel processo valutativo, si inserisse, a valle del ri-
sultato algoritmico, 1l contributo umano (human in the loop),
per verificare Uoutput e la effettiva identita fra i progetts rite-
nutt identict dal soflware?.

Dunque, stando a quanto statuito dalla sen-
tenza in commento, la Regione Calabria avrebbe

18 A tal proposito, il Giudice Calabrese, accogliendo 1 rilievi
mossi dal ricorrente, evidenzia come: “L’uso di parole standard in
progetti di tale natura - parole standard erroneamente calcolate dal sofiware
a fini di plagio - talvolta puo essere necessario oppure obbligatorio al fine
di rispettare le linee guida o @ formulari utilizzati per la redazione dello
stesso”™.

19 ¢fr. T.AR. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 7.5.

20 (fr. in tal senso Cons. St. V, 12 marzo 2024, n.2368, in cui
viene statuito che: «Nella presentazione dei progetti le parti introduttive,
o quelle che illustrano il melodo di progettazione, possono essere descritte
nello stesso modo, cio che non deve coincidere ¢ Uidea progettuale che carat-
lerizza il singolo eventon.

21 Per uno specifico approfondimento sul modello “Human in
the loop™, sia consentito il rinvio a P. BENANTI, Human in the
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certamente potuto prevedere l'utilizzo del soffware
di comparazione al fine di escludere progetti simili
e/o identici. Tuttavia, I’Ente Regionale avrebbe
dovuto altresi prevedere in tale fase procedimen-
tale, che al risultato di comparazione seguisse un
giudizio di valore affidato alla Commissione Valu-
tatrice volto a verificare l'effettiva somiglianza fra 1
progetti considerati identici dal soffware.

Orbene, da quanto ut supra esposto, € possibile
individuare il punto focale del provvedimento del
T.A.R. Calabrese, ovvero I'indicazione di un limite
invalicabile all’utilizzo degli algoritmi nell’attivita
amministrativa, che ¢ costituito dal controllo
umano?. Difatti, pur a fronte delle prospettate esi-
genze di speditezza e celerita dell’azione ammini-
strativa che potrebbero essere soddisfatte dall’im-
plementazione di moduli algoritmici, deve sempre
residuare un margine decisionale che non ¢ mai de-
legabile i toto alla macchina e che deve appartenere
necessariamente all’'uomo, preservando cosi una —
indispensabile - riserva di “umanita” in tutti quei
procedimenti decisionali caratterizzati dall’utilizzo

di sofiware automatizzati.

4. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

L’analisi condotta ha messo in luce il vulnus nor-
mativo che ha afflitto - sino a poco tempo fa - ’or-
dinamento giuridico italiano riguardo all’imple-
mentazione dei modelli algoritmici nei procedi-
menti decisionali pubblici.

I giudici amministrativi, in pit occasioni si sono
trovati a dover supplire alla mancanza di una sif-
fatta tipologia di regole, delineando 1 principi da ri-
spettare affinché un procedimento amministrativo

automatizzato potesse essere considerato legittimo

loop. Decisiom: umane e intelligenze artificiali, Milano, Mondadori
Universita, 2022; I.P. DI CIOMMO, La prospettiva del controllo
nell’era dell’Intelligenza Artificiale. Alcune osservazioni sul modello Hu-
man In The Loop in Federalismi.it, 2023, pp. 68-90; D. MAR-
TIRE, Human in the loop. L'essere umano come fattore condizionante
della — o condizionato dalla — intelligenza artificiale in www.rwistaita-
lLianadiinformaticaedintto.it n. 2/2024; S. CANTISANI, Le nuove
tecnologie e 1l mondo del diritto: la sfida della regolamentazione dell’intel-
ligenza artificiale in www.ildinittoamminisirativo.it n. 10/2025.

22 (fr. T.AR. Calabria — Catanzaro, Sez. I, 29.07.2025, n.
1300, p.to 7.6.

25 (fr. in tal senso A. BROFFERIO, Lncidenza del principio di
legalita algoritmica nel procedimento amministrativo in rwista.cammino-
diritto.it, n.9/2024.
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in tutte le sue fasi. Tale circostanza non sorprende
se si considera la natura tipicamente giurispruden-
ziale del diritto amministrativo, ossia il fatto che, in
prima battuta, 1 vuoti normativi vengono colmati
nelle aule dei tribunali ancor prima di un inter-
vento legislativo2¢. Ed infatti, il prezioso contributo
offerto dalla giurisprudenza in tale ambito ha ri-
schiato di essere vanificato proprio dall’assenza di
un intervento del legislatore volto alla trasposizione
normativa degli indirizzi giurisprudenziali consoli-
datisi in materia.

Tuttavia, ad avviso di chi scrive, sembra che
con lentrata in vigore della Legge 23 settembre
2025, n. 132 recante “Disposizioni e deleghe al Governo
wm materia di intelligenza artificiale”, 11 legislatore abbia
finalmente voluto valorizzare le indicazioni dei giu-
dici amministrativi con 'introduzione di una dispo-
sizione ad hoc: precisamente l'art. 14 della predetta
legge, rubricato “Uso dell'intelligenza artificiale nella
pubblica amministrazione”.

Il secondo comma di tale disposizione, nel san-
cire che «lutilizzo dell'intelligenza artificiale avviene in
Junzione strumentale e di supporto all'attivita provoedimen-
tale, nel rispetto dell'autonomia ¢ del potere decisionale della
persona che resta l'unica responsabile det provvediments e dei
procedimentt in cui sia stata utilizzata l'intelligenza artifi-
clalen, rappresenta la chiara trasposizione - a livello
legislativo - del principio di non esclusivita della de-
cisione algoritmica?.

La norma, infatti, pone una netta distinzione
tra la funzione di supporto all’attivita provvedi-
mentale che puo essere affidata a modelli algorit-
mici e la funzione decisoria che resta necessaria-
mente in capo all’organo amministrativo compe-
tente ad adottare la determinazione finale.

La ratio di tale scelta legislativa ¢ chiara ed am-
piamente condivisibile, in quanto conferma la vo-
lonta del legislatore di recepire gli indirizzi giuri-
sprudenziali consolidatisi in materia e di assicurare
la centralita del fattore umano nei procedimenti
amministrativi automatizzati, coerentemente con
una visione antropocentrica dell’'uso dell'intelli-
genza artificiale. In  definitiva, tale intervento nor-
mativo, delineando definitivamente un quadro in

cul I'innovazione tecnologica supporta lattivita

24 G. LO SAPIO, L’Artificial Intelligence Act e la prova di resistenza
per la legalita algoritmica, in Federalismi.it n. 16/2024.
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amministrativa senza sostituire il giudizio umano,
rappresenta un passo significativo verso un’integra-
zione piu consapevole dei modelli algoritmici nella

Pubblica Amministrazione.

25 (fr. art. 14 co. 2 della Legge 23 settembre 2025, n. 132.
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LA CRISI DELLA LEGALITA NELL'ACCESSO ALLA PROFESSIONE FORENSE. MOTIVA-
ZIONE AMMINISTRATIVA, DECRETAZIONE D'URGENZA E DELEGITTIMAZIONE DELLA

FUNZIONE FORENSE

di Aldo Andrea PRESUTTO*
ABSTRACT

11 presente contributo affronta la crist della legalita nell'ac-
cesso alla professione forense, muovendo dalla ricostruzione
dogmatica della natura giuridica dell'esame di Stato ¢ dalla
distinzione tra procedimenti abilitativi e selettivi. L'analisi
dimostra come tale distinzione imponga una diversa declina-
zione dell'obbligo di motivazione: se net procediment selettivi
la motwvazione deve assumere carattere comparativo, rendendo
conto delle ragioni della preferenza accordata a un candidato
rispetto aglt altri, nei procedimenti abilitativt essa deve assu-
mere caratlere certificativo, esplicitando le ragiont per cuz il
candidato possiede o non possiede 1 requisiti di wdoneita. Tale
dwersa declinazione, lungi dal giustificare un'attenuazione
dell'obbligo motivazionale nelle procedure abilitative, ne raf-
Jorza l'esigenza in ragione della peculiare funzione di garan-
zia che l'abilitazione forense assolve nei confronti dell'utenza.
Lo studio esamina quindi gl effetti della reiterata decreta-
zione d'urgenza sulla stabilita procedurale, evidenziando
come tale prassi non rilevi quale mero dato politologico, bensi
quale fattore di legittimazione di una legalita precaria che ha
consentito l'introduzione di deroghe ai criter: di valutazione
ordinari e l'adozione di prassi valutative incompatibili con il
regime di trasparenza previsto dalla legge n. 247 del 2012.
L'indagine prosegue con un'ampia analist comparatistica de-
gli ordinamenti europer, dimostrando che il voto numerico iso-
lato costituisce un'anomalia nel contesto continentale alla luce
dell'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea ¢ della consolidata giurisprudenza del Conseil d'Etat
francese, del Bundesverwaltungsgericht tedesco e del Tribunal
Supremo spagnolo. 1l contributo si conclude con ['analisi delle
conseguenze che tali patologie producono sulla legittimazione
wstituzionale dell'avvocatura, sviluppando la tesi secondo cui
l'abilitazione mediante atto amministrativo privo di articola-
zione discorsiwa contraddice ontologicamente la_funzione di
una professione costituzionalmente fondata sulla parola e
sull'argomentazione, determinando una delegittimazione si-
stemica che trascende ['interesse del singolo candidato per in-
vestire la credibilita dell'intero ordinamento.

This paper addresses the crisis of legality in access to the legal
profession, starting from the dogmatic reconstruction of the le-
gal nature of the State examuination and the distinction
between licensing and competitive selection procedures. The
analysis demonstrates that this distinction requires a different

* Avvocato.

articulation of the duty to state reasons: while in competitive
procedures the reasoning must be comparative, explaining
why one candidate was preferred over others, in licensing pro-

cedures 1t must be certifying, explaining why the candidate
does or does not possess the required qualifications. This dif-
Jerent articulation, far from justifying a relaxation of the rea-
soning requirement in licensing procedures, actually reinforces
it due to the peculiar guarantee function that bar admission
serves towards the public. The study then examines the effects
of repeated emergency decree-making on procedural stability,

highlighting how this practice is relevant not merely as a po-
litical science datum, but as a legitimizing factor for a preca-
rious legality that has enabled the introduction of derogations
Jfrom ordinary evaluation criteria and the adoption of evalua-
tion practices incompatible with the transparency regime esta-

blished by Law No. 247 of 2012. The investigation conti-

nues with an extensiwe comparatve analysis of European le-

gal systems, demonstrating that isolated numerical grading
constitutes an anomaly in the continental context in light of
Article 41 of the Charter of Fundamental Rights of the Eu-

ropean Union and the consolidated case law of the French
Conseil d'Elat, the German Bundesverwaltungsgericht, and
the Spanish Tribunal Supremo. The paper concludes with an

analysis of the consequences that these pathologies produce on

the istitutional legitimacy of the legal profession, developing
the thests that licensing through an administrative act devoid
of discursive articulation ontologically contradicts the function

of a profession constitutionally founded on words and argu-

mentation, causing a systemic delegitimization that trans-

cends the individual candidate's interest to affect the credibi-

lity of the entire legal order.
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1. PREMESSA METODOLOGICA E DELI-
MITAZIONE DELL'OGGETTO

L'indagine che ci si accinge a svolgere richiede
una preliminare chiarificazione metodologica, im-
posta dalla complessita dei profili coinvolti e dalla
necessita di evitare sovrapposizioni argomentative
che hanno talora compromesso la linearita del di-
battito sulla materia.

Il tema della motivazione nell'esame forense in-
terseca tre piani distinti, che devono essere mante-
nuti rigorosamente separati sul piano logico-giuri-
dico pur evidenziandone le connessioni sul piano
causale e sistematico. Il primo piano attiene alla le-
galita amministrativa della procedura valutativa,
ossia alla conformita dell'atto di valutazione ai pa-
rametri normativi che disciplinano 'obbligo di mo-
tivazione nel procedimento amministrativo. Il se-
condo piano concerne la legittimita costituzionale
della fonte normativa che ha disciplinato l'esame
nel periodo considerato, con particolare riguardo ai
presupposti e ai limiti della decretazione d'urgenza.
Il terzo piano investe gli effetti ordinamentali che le
patologie eventualmente riscontrate sui primi due
livelli producono sulla funzione costituzionale
dell'avvocatura e sulla sua legittimazione istituzio-

nale.
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La confusione tra questi piani ha generato, nel
dibattito dottrinale e nella prassi giurisprudenziale,
due opposte distorsioni ermeneutiche. Da un lato,
si ¢ talora argomentata l'illegittimita del voto nume-
rico muovendo dalla premessa — assiologicamente
suggestiva ma metodologicamente viziata — che
I'avvocato sia per definizione interprete della lega-
lita, quasi che la dignita costituzionale della fun-
zione forense potesse di per sé fondare l'lllegittimita
di una prassi amministrativa. Dall'altro lato, si ¢ di-
fesa la sufficienza del voto numerico isolando il pro-
filo della legittimita formale dell'atto dal piu ampio
contesto degli effetti che tale prassi produce sulla
credibilita del sistema selettivo e, per suo tramite,
sull'intera istituzione forense.ll presente contributo
intende superare entrambe le distorsioni attraverso
una ricostruzione che proceda per gradi successivi
e logicamente concatenati. Si dimostrera anzitutto
che I'llegittimita del voto numerico isolato discende
autonomamente dalla violazione dei parametri
normativi vigenti, senza necessita di invocare argo-
menti di natura assiologica o identitaria. Si eviden-
ziera quindi come la decretazione d'urgenza reite-
rata abbia operato non gia quale mera anomalia
nel sistema delle fonti, bensi quale strumento di le-
gittimazione di prassi derogatorie rispetto al regime
ordinario di trasparenza. Si collochera poi la prassi
italiana nel contesto europeo, dimostrando la sua
incompatibilita con gli standard sovranazionali co-
dificati nella Carta dei diritti fondamentali dell'U-
nione europea. Si mostrera infine che l'illegittimita
del voto numerico produce come conseguenza —
non come presupposto argomentativo — una dele-
gittimazione della funzione forense che aggrava ul-

teriormente 1l vulnus costituzionale.

2. LA NATURA GIURIDICA DELL'ESAME
FORENSE: LA DISTINZIONE TRA PRO-
CEDIMENTIABILITATIVI E SELETTIVI

La corretta qualificazione giuridica dell'esame
di Stato per l'accesso alla professione forense costi-
tuisce il necessario punto di partenza dell'indagine,
poiché dalla natura del procedimento discendono
conseguenze rilevanti in ordine alla portata, all'in-
tensita e alla specifica declinazione dell'obbligo di

motivazione.
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La dottrina amministrativistica ha da tempo
elaborato la distinzione tra procedimenti selettivi e
procedimenti abilitativi, fondandola sulla diversa
struttura dell'atto finale e sulla diversa posizione
giuridica soggettiva del destinatario!. Nel procedi-
mento selettivo, quale paradigmaticamente il con-
corso pubblico per 'accesso all'impiego nelle pub-
bliche amministrazioni, 'organo procedente opera
una comparazione tra candidati in vista della co-
pertura di un numero predeterminato di posti.
L'atto finale esprime pertanto un giudizio intrinse-
camente relativo: il candidato non ¢ valutato nella
sua idoneita assoluta, ma nel rapporto con gli altri
aspiranti, e la graduatoria riflette tale ineliminabile
dimensione comparativa. La logica sottesa al pro-
cedimento selettivo ¢ quella della scarsita: 1 posti di-
sponibili sono limitati, e la funzione della proce-
dura ¢ individuare 1 candidati migliori in una pro-
spettiva necessariamente competitiva?.

Nel procedimento abilitativo, per converso,
I'amministrazione accerta se il singolo candidato
possiede 1 requisiti di idoneita previsti dall'ordina-
mento, senza alcuna comparazione con altri sog-
getti. Non vi ¢ numero chiuso, né graduatoria in
senso tecnico: tutti coloro che raggiungono la soglia
minima di idoneita conseguono l'abilitazione, indi-
pendentemente dal numero complessivo degli ido-
nei. La logica sottesa al procedimento abilitativo ¢
quella della certificazione: la funzione della proce-
dura non ¢ selezionare 1 migliori, ma verificare che
ciascun candidato possieda il livello minimo di
competenza richiesto per l'esercizio di una determi-
nata attivita’.

L'esame di Stato per l'abilitazione all'esercizio
della professione forense appartiene pacificamente
alla categoria dei procedimenti abilitativi. Il candi-
dato non compete con altri aspiranti per l'attribu-
zione di un numero limitato di abilitazioni, ma
deve dimostrare — in termini assoluti e non com-

parativi — di possedere la competenza tecnica

I Per la distinzione tra procedimenti selettivi e abilitativi, v.
M.S. GIANNINTI, Diritto amministrativo, vol. 11, Milano, 1970, p.
995 ss.; A.M. SANDULLI, Manuale di diritto ammanistrativo, vol.
I, Napoli, 1989, p. 640 ss.; E. CASETTA, Manuale di diritto am-
ministrativo, Milano, 2020, p. 524 ss.

2 Sulla logica comparativa del concorso pubblico, v. G.
CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2020, p. 412
ss.
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necessaria per l'esercizio della professione. La com-
missione esaminatrice non forma una graduatoria
comparativa, ma si limita ad accertare, per ciascun
candidato considerato nella sua individualita, il su-
peramento o il mancato superamento della soglia
di sufficienza legislativamente predeterminata.

Da tale qualificazione una parte della giuri-
sprudenza ha tratto la conclusione che, nelle pro-
cedure abilitative, l'obbligo di motivazione sarebbe
strutturalmente attenuato rispetto a quanto richie-
sto nelle procedure comparativet. L'argomento,
nella sua formulazione piu rigorosa, muove dalla
premessa che la motivazione serva primariamente
a giustificare la preferenza accordata a un candi-
dato rispetto a un altro, esigenza che sarebbe pre-
sente nel concorso pubblico ma assente nel proce-
dimento abilitativo. Tale ricostruzione, pur autore-
volmente sostenuta, sconta tuttavia un errore di im-
postazione che ne compromette la validita dogma-
tica: essa sovrappone indebitamente la funzione
della motivazione nel procedimento selettivo alla
funzione della motivazione nel procedimento abili-
tativo, trascurando che si tratta di funzioni qualita-
tivamente diverse che richiedono una diversa —
ma non per questo meno rigorosa — articolazione

dell'obbligo motivazionale.

3. LA DIVERSA DECLINAZIONE DELLA
MOTIVAZIONE: DAL GIUDIZIO COM-
PARATIVO AL GIUDIZIO CERTIFICA-
TIVO

La distinzione tra procedimenti selettivi e abili-
tativi non incide sull'esistenza dell'obbligo di moti-
vazione, che permane in entrambi i casi quale
espressione del principio generale di cui all'art. 3
della legge n. 241 del 1990, bensi sulla specifica de-
clinazione di tale obbligo in relazione alla diversa
struttura logica del giudizio che I'amministrazione

¢ chiamata a esprimere.

3 La qualificazione del procedimento abilitativo come rimo-
zione di un limite si deve a O. RANELLETTI, Teoria degli atti
ammanistrativr speciali, Milano, 1945, p. 78 ss.

4 Cons. Stato, Ad. Plen., 20 settembre 2012, n. 20.
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Nel procedimento selettivo, la motivazione
deve assumere carattere intrinsecamente compara-
tivo. La domanda cui I'amministrazione ¢ tenuta a
rispondere puo essere sintetizzata nella formula:
«perché questo candidato ¢ stato preferito a que-
st'altro?». 1l giudizio finale non verte sulla idoneita
assoluta del singolo, ma sulla sua idoneita relativa
rispetto agli altri concorrenti. La motivazione deve
pertanto rendere conto delle ragioni della compa-
razione, esplicitando 1 criteri in base ai quali ¢ stata
costruita la graduatoria e giustificando la posizione
di ciascun candidato in rapporto agli altri®>. La giu-
risprudenza amministrativa ha costantemente af-
fermato che, nei concorsi pubblici, la motivazione
deve consentire di ricostruire l'iter logico seguito
dalla commissione nella valutazione comparativa,
rendendo intellegibili le ragioni per cui un candi-
dato ¢ stato collocato in una determinata posizione
della graduatoria piuttosto che in un'altra®.

Nel procedimento abilitativo, per converso, la
motivazione deve assumere carattere certificativo.
La domanda cui 'amministrazione ¢ tenuta a ri-
spondere ¢ strutturalmente diversa e puo essere sin-
tetizzata nella formula: «perché questo candidato
possiede (o non possiede) 1 requisiti di idoneita?». Il
giudizio non verte sulla comparazione con altri sog-
getti, ma sull'accertamento del possesso dei requisiti
di competenza individualmente considerati. La
motivazione deve pertanto rendere conto delle ra-
gioni di tale accertamento, esplicitando gli elementi
sulla base dei quali la commissione ha ritenuto che
il candidato raggiunga o non raggiunga il livello mi-
nimo di competenza richiesto per l'esercizio della
professione’.

Tale diversa declinazione dell'obbligo motiva-
zionale non implica in alcun modo che la motiva-
zione nel procedimento abilitativo possa essere
meno rigorosa o meno analitica di quella richiesta
nel procedimento selettivo. Implica soltanto che
essa debba essere diversamente strutturata, in coe-

renza con la diversa natura del giudizio espresso.

5 Sulla motivazione comparativa nei concorsi, v. F. MER-
LONI, Organizzazione amministrativa e garanzie dell'imparzialita, in
Dur. pubbl., 2009, p. 57 ss.; L. TORCHIA, La responsabilita diri-
genziale, Padova, 2000, p. 145 ss

6 Cons. Stato, Sez. VI, 10 gennaio 2022, n. 165; Cons. Stato,
Sez. IV, 22 marzo 2021, n. 2411. Per un'analisi della motiva-
zione nelle procedure di selezione del personale, v. M.R.
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Nel procedimento selettivo, la motivazione ri-
sponde alla domanda «perché 1o e non lui?»; nel
procedimento abilitativo, risponde alla domanda
«perché 1o si?» ovvero «perché io no?». In entrambi
1 casl, tuttavia, l'amministrazione € tenuta a esplici-
tare le ragioni del proprio giudizio in modo tale da
consentire al destinatario di comprenderne la lo-
gica e, ove del caso, di contestarla efficacemente in
sede giurisdizionale.

La tesi secondo cui il voto numerico isolato sa-
rebbe sufficiente nelle procedure abilitative perché
non vi ¢ comparazione tra candidati confonde dun-
que due piani che devono rimanere distinti: il piano
della struttura logica del giudizio e il piano dell'ob-
bligo di esternazione delle ragioni del giudizio me-
desimo. E certamente vero che nel procedimento
abilitativo non vi € comparazione; ma cio non si-
gnifica affatto che il giudizio di idoneita possa legit-
timamente rimanere privo di giustificazione. Al
contrario, proprio perché il giudizio verte sull'ac-
certamento di una competenza individuale desti-
nata a proiettarsi verso l'esterno — verso 1 futuri
clienti dell'avvocato, verso 1 magistrati con cui egli
interagira, verso l'intera collettivita che confida
nella serieta del sistema di selezione — I'esigenza di
una motivazione che certifichi analiticamente le ra-
gioni dell'idoneita o dell'inidoneita risulta, se possi-

bile, ancora piu stringente®.

4. L'ABILITAZIONE FORENSE COME
ATTO DI GARANZIA VERSO L'UTENZA
E FONDAMENTO DELL'OBBLIGO RAF-
FORZATO DI MOTIVAZIONE

La ricostruzione che fonda l'attenuazione
dell'obbligo di motivazione sulla natura abilitativa
del procedimento trascura un elemento che, nel
caso specifico dell'abilitazione forense, assume ri-
lievo dogmatico e costituzionale decisivo: la fun-
zione di garanzia che tale atto assolve nei confronti

dell'utenza.

SPASIANO, La motivazione nei concorst pubblict e nelle procedure com-
parative, in Foro amm. CdS, 2018, p. 1856 ss.

7S. BATTINI, La motwvazione degl atti amministrativ di valutazione,
in Giom. dir. amm., 2014, p. 142 ss.

8 R. VILLATA - M. RAMAJOLIL, 1/ provvedimento amministrativo,
Torino, 2017, p. 256 ss
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L'abilitazione all'esercizio della professione fo-
rense non esaurisce 1 propri effetti giuridici nel rap-
porto bilaterale tra Stato e candidato. Essa costitui-
sce, al contrario, un atto con cui lo Stato dichiara
erga omnes - ¢ in particolare ai consociati che si av-
varranno delle prestazioni del professionista - che il
soggetto abilitato possiede 1 requisiti di competenza
tecnica necessari per tutelare efficacemente 1l di-
ritto di difesa, solennemente riconosciuto dall'art.
24 della Costituzione quale diritto inviolabile in
ogni stato e grado del procedimento. Quando lo
Stato abilita un avvocato, esso assume implicita-
mente una responsabilita verso 1 cittadini che si ri-
volgeranno a quel professionista: la responsabilita
di aver verificato, con procedura seria, trasparente
e giuridicamente controllabile, che egli sia effettiva-
mente idoneo a svolgere una funzione di primaria
rilevanza costituzionale®.

Questa dimensione pubblicistica e trilaterale
dell'abilitazione forense — che coinvolge non sol-
tanto lo Stato e il candidato, ma anche 1 futuri de-
stinatari delle prestazioni professionali — distingue
qualitativamente tale fattispecie da altre forme di
abilitazione amministrativa e impone di riconside-
rare criticamente la tesi dell'attenuazione dell'ob-
bligo di motivazione. Se infatti nel concorso pub-
blico per I'accesso all'impiego il danno derivante da
una selezione inadeguata ricade primariamente
sull'amministrazione procedente — che si trovera
ad avere nei propri ruoli dipendenti non idonei allo
svolgimento delle mansioni assegnate —, nell'abili-
tazione forense il danno derivante da una valuta-
zlone carente o non trasparente ricade su soggetti
terzi rispetto al procedimento: 1 cittadini che affide-
ranno la tutela dei propri diritti fondamentali a un
professionista la cui competenza non ¢ stata ade-
guatamente verificata o, quanto meno, la cui veri-
fica non ¢ stata adeguatamente documentatal!?.

Da tale rilievo discende una conseguenza che
ribalta integralmente l'argomento riduzionista:
proprio perché l'abilitazione forense ¢ un atto di ga-

ranzia verso 1 terzi, e proprio perché tali terzi non

9 A. POLICE, 1l dovere di buona amministrazione, in Dir. amm.,
2018, p. 63 ss.; F. PATRONI GRIFFI, L'avvocatura e la Costitu-
zione, in Rass. forense, 2012, p. 15 ss.
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partecipano al procedimento e non possono dun-
que interloquire sulla valutazione, l'obbligo di mo-
tivazione deve essere piu rigoroso, non meno rigo-
roso, di quello ordinariamente applicabile ai proce-
dimenti amministrativi. La trasparenza del per-
corso valutativo non risponde soltanto all'interesse
individuale del candidato a conoscere le ragioni del
giudizio che lo riguarda, ma anche e soprattutto
all'interesse pubblico generale a che l'abilitazione
sia il risultato di una valutazione seria, analitica-
mente documentata, oggettivamente verificabile e
giurisdizionalmente sindacabile.

Il legislatore della riforma forense ha mostrato
di accogliere consapevolmente tale impostazione.
L'art. 46, comma 5, della legge 31 dicembre 2012,
n. 247, prevede testualmente che «la commissione
annota osservazioni positive o negative sui singoli
punti di ciascun elaborato» e che tali annotazioni
«costituiscono la motivazione del voto numerico
espresso dai componenti»!!l. La disposizione merita
attenta esegesi, poiché dalla sua corretta interpre-
tazione dipende la soluzione del problema oggetto
del presente contributo. Il legislatore non si ¢ limi-
tato a richiedere una generica motivazione del giu-
dizio finale, secondo il paradigma ordinario
dell'art. 3 della legge n. 241 del 1990: ha specifica-
mente imposto che le annotazioni riguardino «i sin-
goli punti» dell'elaborato, escludendo cosi la legitti-
mita di giudizi sintetici e globali; ha qualificato tali
annotazioni come elementi che «costituiscono» la
motivazione, impiegando un verbo che esprime
identificazione e non mera integrazione, e che
esclude pertanto la possibilita di considerare le an-
notazioni come elemento accessorio o facoltativo

della motivazione medesima!2.

5. LA DECRETAZIONE D'URGENZA
COME FATTORE DI LEGITTIMAZIONE
DELLA LEGALITA PRECARIA

L'analisi della disciplina positiva dell'esame fo-
rense nel periodo 2020-2025 non puo prescindere

10 B.G. MATTARELLA, 1/ provvedimento, in S. CASSESE (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo, t. 1, Milano, 2003, p.
798 ss.

11 L. 31 dicembre 2012, n. 247, art. 46, comma 5.

12.G. ALPA, La nuova disciplina dell'ordinamento della professione fo-
rense, in Contratto e impresa, 2013, p. 1 ss
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dall'esame critico delle modalita con cui tale disci-
plina ¢ stata prodotta. La materia ¢ stata infatti og-
getto di una serie di interventi normativi mediante
decretazione d'urgenza che hanno configurato un
fenomeno unitario di gestione emergenziale per-
manente, le cui conseguenze sulla legalita della pro-
cedura valutativa trascendono il piano della mera
forma di governo per investire direttamente il re-
gime giuridico dell'esame.

L'art. 77 della Costituzione configura il de-
creto-legge come strumento normativo di carattere
eccezionale, subordinato all'esistenza di «casi
straordinari di necessita e di urgenza» e sottoposto
a stringenti limiti temporali e procedurali che ne
garantiscono la provvisorieta e il successivo con-
trollo parlamentare!3. La giurisprudenza costitu-
zionale, con la sentenza n. 360 del 1996, ha affer-
mato il principio fondamentale secondo cui la rei-
terazione dei decreti-legge non convertiti ¢ costitu-
zionalmente illegittima, in quanto altera l'equilibrio
costituzionale tra 1 poteri dello Stato e svuota di si-
gnificato sostanziale la riserva di legge parlamen-
tare'*. Tale pronuncia ha segnato un punto di
svolta nel sistema delle fonti, ponendo un argine
alla prassi della decretazione seriale che aveva ca-
ratterizzato la produzione normativa degli anni
precedenti.

Nel periodo compreso tra il 2020 e il 2025, tut-
tavia, la disciplina dell'esame di Stato per l'abilita-
zione forense ¢ stata plasmata da una catena pres-
soché ininterrotta di decreti-legge che, pur formal-
mente autonomi e tecnicamente non reiterativi di
decreti decaduti, hanno configurato nella sostanza
una gestione emergenziale strutturale della mate-
ria. L'origine del fenomeno ¢ certamente ricondu-
cibile all'emergenza pandemica da Covid-19: I'im-
possibilita materiale di svolgere le prove scritte in
presenza ha indotto il legislatore d'urgenza a intro-
durre modalita alternative di svolgimento dell'e-
same, e tale intervento poteva ragionevolmente ri-
tenersi sorretto da presupposti di necessita e ur-
genza effettivi e verificabili’>. Tuttavia, cio che era

13 R. BIN - G. PITRUZZELLA, Dinitio costituzionale, Torino,
2022, p. 380 ss.

14 Corte cost., 24 ottobre 1996, n. 360. V. A. CELOTTO,
L'«abuso» del decreto-legge, Padova, 1997.

15 D.1. 8 aprile 2020, n. 22, convertito dalla 1. 6 giugno 2020,
n. 41.
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nato come risposta contingente a una situazione ec-
cezionale e temporalmente definita si ¢ progressi-
vamente trasformato in modalita ordinaria di disci-
plina della materia. Anche dopo la formale cessa-
zione dello stato di emergenza sanitaria, la norma-
tiva sull'esame forense ha continuato a essere pro-
dotta mediante decreti-legge, secondo una logica di
intervento episodico e frammentario che ha inte-
gralmente sostituito la disciplina organica e stabile
con una regolazione precaria e continuamente mu-
tevole!6.

I essenziale comprendere che la rilevanza di
tale fenomeno, ai fini della presente indagine, non
si esaurisce nel profilo — pur significativo — dell'e-
quilibrio tra i poteri costituzionali e del rispetto
delle prerogative parlamentari. L'abuso della de-
cretazione d'urgenza non rileva in questa sede
quale mero dato politologico o quale anomalia
della forma di governo, bensi quale fattore di legit-
timazione di quella che puo definirsi una legalita
precaria: un regime giuridico caratterizzato dall'in-
stabilita strutturale delle regole, dalla prevalenza
dell'intervento contingente sulla disciplina orga-
nica, dalla sostituzione della certezza del diritto con
una flessibilita che si traduce, sul piano applicativo,

in discrezionalita sostanzialmente incontrollatal?.

6. IL NESSO CAUSALE TRA INSTABILITA
NORMATIVA E DEROGA AL REGIME
ORDINARIO DI TRASPARENZA

Il collegamento tra la reiterazione della decre-
tazione d'urgenza e la crisi della motivazione nell'e-
same forense non ¢ immediato né intuitivo, ma ¢
mediato da un meccanismo causale che occorre ri-
costruire analiticamente, poiché esso costituisce il
punto di saldatura tra il piano della legittimita co-
stituzionale della fonte e il piano della legalita am-
ministrativa della procedura.

La frammentazione normativa prodotta dalla
decretazione d'urgenza reiterata ha operato come
fattore di legittimazione — sul piano della prassi

16 G. VERDE, L'esame forense nell'emergenza, in Rw. dir. proc.,
2022, p. 721 ss.

17 A. SIMONCINI, Tendenze recenti della decretazione d'urgenza, in
Osservatorio sulle fonti, 2014, p. 1 ss.
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applicativa, se non su quello della legittimita for-
male — di prassi valutative semplificate che dero-
gano nei fatti al regime ordinario di trasparenza
previsto dalla legge n. 247 del 2012. Il meccanismo
puo essere ricostruito nei seguenti termini.

L'instabilita normativa genera anzitutto un ef-
fetto di destabilizzazione procedurale generaliz-
zata. I candidati si preparano per prove le cui re-
gole possono mutare significativamente fino a po-
chi mesi prima dello svolgimento dell'esame; le
commissioni esaminatrici operano in un contesto di
perdurante incertezza circa la disciplina concreta-
mente applicabile; I'amministrazione ¢ struttural-
mente costretta ad adottare soluzioni organizzative
flessibili, idonee ad adattarsi a un quadro norma-
tivo in continua evoluzione!8. In tale contesto di in-
stabilita endemica, la motivazione articolata e ana-
litica — quale quella richiesta dall'art. 46, comma
5, della legge n. 247/2012 — diviene un costo pro-
cedurale che l'amministrazione tende razional-
mente a minimizzare. La documentazione pun-
tuale del percorso valutativo, con annotazioni spe-
cifiche sui singoli punti di ciascun elaborato, ri-
chiede tempo, risorse e soprattutto stabilita delle re-
gole procedimentali: elementi che risultano struttu-
ralmente carenti quando la disciplina della materia
¢ affidata a interventi normativi episodici, provvi-
sori e potenzialmente modificabili in qualsiasi mo-
mento!d.

L'amministrazione procedente, posta di fronte
all'esigenza pratica di gestire procedure di massa in
un quadro normativo fluido e incerto, ha cosi pro-
gressivamente privilegiato modalita valutative sem-
plificate che consentono di assorbire l'incertezza
normativa riducendo gli oneri procedimentali. Il
voto numerico isolato, privo delle annotazioni ana-
litiche prescritte dalla legge, rappresenta l'esito fi-
nale di questo processo di semplificazione: esso
consente di concludere rapidamente la procedura
valutativa, minimizza il rischio di contestazioni fon-

date su specifiche affermazioni della commissione,

18 M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, Bologna,
2022, p. 215 ss.

19°S. CASSESE, La semplificazione amministrativa, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1998, p. 699 ss.

20 L. TORCHIA, La motivazione dei provoedimenti ammanistrativr, in
Dir. proc. amm., 2013, p. 325 ss.
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riduce il materiale documentale suscettibile di sin-
dacato giurisdizionale20.

L'abuso della decretazione d'urgenza non ri-
leva dunque in questa sede quale mero dato polito-
logico, bensi quale fattore di legittimazione di una
legalita precaria: la frammentazione normativa
prodotta dai decreti ha infatti giustificato — nella
prassi, se non nel diritto — 'adozione di prassi va-
lutative semplificate, come il voto numerico isolato,
derogando nei fatti al regime ordinario di traspa-
renza previsto dalla legge n. 247/2012. L'emer-
genza ha fornito il pretesto politico e istituzionale
per sperimentare forme di semplificazione che sa-
crificano la trasparenza procedurale sull'altare della
celerita amministrativa; tali forme, una volta intro-
dotte nel periodo emergenziale, hanno manifestato
una spiccata tendenza a consolidarsi anche oltre il
periodo che ne aveva occasionato l'adozione, se-
condo un meccanismo di dipendenza dal percorso
che rende estremamente difficile il ritorno alla nor-

malita procedurale?!.

7. LA MOTIVAZIONE NUMERICA COME
DISMISSIONE DELLA RAGIONE PUB-
BLICA

L'analisi sin qui svolta consente di affrontare
con adeguata consapevolezza sistematica il tema
centrale del presente studio: la valutazione della
conformita del voto numerico isolato ai parametri
costituzionali e legislativi che disciplinano 'obbligo
di motivazione degli atti amministrativi.

Lalegge 7 agosto 1990, n. 241, ha segnato nella
storia del diritto amministrativo italiano il passag-
gio epocale da un modello di amministrazione au-
toritativa e tendenzialmente opaca a un modello di
amministrazione trasparente ¢ dialogante, in cui il
dovere di motivazione dei provvedimenti costitui-
sce l'espressione qualificata del principio fonda-
mentale secondo cui il potere pubblico deve essere
esercitato secondo ragione e deve poter essere sot-
toposto a controllo?2. L'art. 3 della legge

21 P. PIERSON, Increasing Returns, Path Dependence, and the Study
of Politics, in American Political Science Review, 2000, p. 251 ss.

22 ¥, CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, Milano,
2021, p. 1145 ss.
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generalizza l'obbligo di motivazione, stabilendo
che ogni provvedimento amministrativo deve indi-
care « presupposti di fatto e le ragioni giuridiche
che hanno determinato la decisione dell'ammini-
strazione, in relazione alle risultanze dell'istrutto-
ria». La motivazione non ¢ dunque un adempi-
mento formale o burocratico, ma la traduzione sul
piano giuridico della razionalita intrinseca del po-
tere pubblico: il segno visibile attraverso cui l'eser-
cizio dell'autorita si fa esercizio di responsabilita?s.

In una prospettiva teorica piu ampia, che tra-
scende il dato strettamente normativo per attingere
al fondamenti della legittimazione democratica del
potere, la motivazione puo essere concepita come
l'espressione procedurale dell'esercizio della ra-
gione pubblica da parte dell'amministrazione2*.
Motivare un provvedimento significa rendere
conto pubblicamente delle ragioni che lo sorreg-
gono: esporre 1 fatti accertati nell'istruttoria, indi-
care le norme giuridiche applicate, ricostruire il
percorso logico che ha condotto alla decisione. E,
in ultima analisi, un atto di responsabilita e di ri-
spetto verso 1 destinatari dell'azione amministrativa
e, piu in generale, verso l'intera comunita politica.

Il voto numerico isolato rappresenta, in questa
prospettiva, I'antitesi della motivazione e la nega-
zione della ragione pubblica. Un numero non ¢ un
ragionamento: non espone fatti, non indica norme,
non ricostruisce percorsi logici, non consente veri-
fiche. Il voto numerico, considerato isolatamente e
senza il supporto di annotazioni analitiche che ne
esplicitino il fondamento, non puo essere sindacato
nella sua intrinseca correttezza, non puo essere ef-
ficacemente contestato nei suoi presupposti fattuali
o giuridici, non puo essere compreso nella sua ge-
nesi valutativa. Esso si presenta al destinatario
come un dato ermetico e autoreferenziale, che il
candidato ¢ chiamato ad accettare senza poterne
penetrare le ragioni e, conseguentemente, senza
poterle efficacemente contestare?>.

La giurisprudenza costituzionale ha affrontato
ex professo la questione della sufficienza del voto

23 ML.S. GIANNINI, Motivazione dell'atto amministrativo, in Enc.
dir., vol. XXVII, Milano, 1977, p. 257 ss.

24 J. RAWLS, Political Liberalism, New York, 1993; S. CAS-
SESE, Le bast del diritto amministrativo, Milano, 2000, p. 156 ss.
25 G. CORSO, Motivazione dell'atto amminisirativo, in Enc. dir., An-
nali, vol. V, Milano, 2012, p. 774 ss.
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numerico negli esami di abilitazione professionale
con la sentenza n. 175 del 2011. In tale pronuncia,
la Corte ha ritenuto che, nelle procedure di abilita-
zione, il voto numerico possa astrattamente costi-
tuire motivazione sufficiente del giudizio finale, a
condizione che siano previamente predeterminati,
con sufficiente grado di specificita, 1 criteri di mas-
sima cul la commissione esaminatrice deve atte-
nersi nella valutazione26. Tale pronuncia, tuttavia,
si fondava su un quadro normativo di riferimento
cronologicamente anteriore all'entrata in vigore
della legge n. 247 del 2012 e non poteva dunque
considerare le rilevanti specificita introdotte dal
nuovo ordinamento professionale forense. L'art.
46, comma 5, della legge n. 247/2012 ha infatti in-
trodotto un obbligo di motivazione qualificato, che
non si esaurisce nella predeterminazione di criteri
generali ma richiede espressamente annotazioni
analitiche sui singoli punti dell'elaborato?’.

La piu recente giurisprudenza amministrativa
ha mostrato di percepire con crescente consapevo-
lezza tale evoluzione del quadro normativo. Le sen-
tenze del Tribunale Amministrativo Regionale per
la Lombardia nn. 1170, 1215 e 1400 del 2025
hanno affermato, con motivazioni convergenti, che
la mera attribuzione di un punteggio numerico, in
assenza di annotazioni analitiche che rendano con-
cretamente intellegibile il percorso valutativo se-
guito dalla commissione, non soddisfa 'obbligo di
motivazione specificamente previsto dall'art. 46,
comma 5, della legge n. 247/201228. Tali pronunce
segnano un significativo punto di svolta nel diritto
vivente della materia e aprono la strada a un possi-
bile consolidamento giurisprudenziale del principio
secondo cui la motivazione dell'esame forense non
puo legittimamente ridursi a una formula nume-

rica.

8. LA DIMENSIONE EUROPEA DELLA
MOTIVAZIONE: L'ART. 41 DELIA

26 Corte cost., 8 giugno 2011, n. 175.

27 S. BATTINI, La motwazione degli atti amministrativi di valuta-
zione, cit., p. 142 ss.

28 TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 2 aprile 2025, n. 1170;
TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 15 aprile 2025, n. 1215;
TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 28 aprile 2025, n. 1400.
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CARTA DEI DIRITTI FONDAMENTALI
COME PARAMETRO INVALICABILE

La valutazione della conformita della prassi ita-
liana del voto numerico isolato ai principi dello
Stato di diritto non puo prescindere dalla sua col-
locazione nel pit ampio contesto del diritto euro-
peo. Tale collocazione rivela con inequivocabile
evidenza che la prassi italiana costituisce un'ano-
malia sistemica nel panorama continentale, incom-
patibile con gli standard comuni di trasparenza am-
ministrativa che informano gli ordinamenti europei
e che trovano oggi codificazione nel diritto prima-
rio dell'Unione.

L'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea, proclamata a Nizza il 7 di-
cembre 2000 e dotata di efficacia giuridica vinco-
lante a seguito dell'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona, riconosce a ogni persona il diritto fonda-
mentale a una buona amministrazione?’. Il para-
grafo 2, lettera c), stabilisce che tale diritto com-
prende «l'obbligo per l'amministrazione di moti-
vare le proprie decisioni»®. La collocazione siste-
matica dell'obbligo di motivazione all'interno del
catalogo dei diritti fondamentali ne rivela il rango
nell'architettura costituzionale europea: la motiva-
zione non ¢ un adempimento formale accessorio,
bensi un elemento strutturale della legalita euro-
pea, funzionale alla trasparenza dell'azione pub-
blica, alla verificabilita delle decisioni e alla respon-
sabilita dei pubblici poteri3!.

La Corte di giustizia dell'Unione europea ha
costantemente interpretato l'obbligo di motiva-
zione in termini sostanziali. Nella sentenza Heylens
del 1987, la Corte ha affermato che «l'efficacia del
controllo giurisdizionale, che deve potersi esten-
dere alla legittimita della motivazione della deci-

sione impugnata, implica, in via generale, che il

29 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, art. 41.
V. R. MASTROIANNI - O. POLLICINO - S. ALLE-
GREZZA - F. PAPPALARDO - O. RAZZOLINI (a cura di),
Carta det diritti_fondamentali dell'Unione europea, Milano, 2017, p.
773 ss.

30 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, art. 41,
par. 2, lett. ).

31 J. SCHWARZE, European Administrative Law, London, 2006,
p- 1398 ss.; P. CRAIG, EU Administrative Law, Oxford, 2018, p.
340 ss.

32 Corte giust., 15 ottobre 1987, causa 222/86, Heylens, punto
14.
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giudice adito possa richiedere all'autorita compe-
tente la comunicazione di tale motivazione»3?2. La
Corte ha precisato che, «quando si tratta piu in par-
ticolare di garantire la tutela effettiva di un diritto
fondamentale», ¢ necessario che gli interessati
«possano difendere tale diritto nelle migliori condi-
zioni possibili» e che venga loro «riconosciuta la fa-
colta di decidere, con piena cognizione di causa, se
sia per loro utile adire il giudice»33. Tale giurispru-
denza stabilisce un nesso inscindibile tra obbligo di
motivazione ed effettivita della tutela giurisdizio-
nale: un provvedimento privo di motivazione ade-
guata ¢ strutturalmente sottratto al sindacato giuri-
sdizionale effettivo®+.

Nel diritto francese, la giurisprudenza del Con-
seil d'Etat ha sviluppato un'interpretazione partico-
larmente rigorosa dell'obbligo di motivazione nelle
procedure valutative. Nella sentenza Barsacq del
1985, il Conseil d'Etat ha affermato che le decisioni
delle giurie di esame devono essere sorrette da ele-
menti che consentano al candidato di comprendere
le ragioni specifiche del giudizio sfavorevole3d.
Nella sentenza Lombard del 2003, il giudice ammi-
nistrativo francese ha precisato che la motivazione
deve essere «suffisante» e deve consentire al desti-
natario di «comprendre les raisons» della decisione,
escludendo la legittimita di formule stereotipate o
di punteggi privi di articolazione discorsiva’s.

Nel diritto tedesco, il § 39 della Verwaltung-
sverfahrensgesetz stabilisce 1'obbligo generale di
motivazione degli atti amministrativi, richiedendo
che siano indicate «le ragioni essenziali di fatto e di
diritto» della decisione’’. La giurisprudenza del
Bundesverwaltungsgericht ha costantemente affer-
mato che tale obbligo si applica anche alle decisioni
delle commissioni di esame, e che la motivazione
deve consentire al candidato di comprendere quali
specifici profili della sua prestazione siano stati

33 Heylens, cit., punto 15.
34 Corte giust., 21 novembre 1991, causa C-269/90, Technische
Universitiit Miinchen, punto 14.

35 Conseil d'Etat, 20 mars 1985, Barsacq, n° 46873

36 Conseil d'Etat, 28 mai 2003, Lombard, n° 239436. V. R.
CHAPUS, Droit administratyf général, t. 1, Paris, 2001, p. 1105 ss.;
J- RIVERO - J. WALINE, Droit administratif, Paris, 2018, p. 412
$s.

57§ 39 VwVIG
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ritenuti insufficienti?8. La dottrina tedesca ha elabo-
rato il principio secondo cui la motivazione costi-
tuisce «Voraussetzung der Uberpriifbarkeit» —
condizione della verificabilita — dell'atto ammini-
strativo: un provvedimento privo di motivazione ¢
strutturalmente sottratto al controllo giurisdizio-
nale effettivo39.

Nel diritto spagnolo, l'art. 35 della Ley
39/2015 impone 'obbligo di motivazione per tutti
gli atti amministrativi che limitino diritti soggettivi.
La giurisprudenza del Tribunal Supremo ha affer-
mato che il candidato ha diritto di conoscere «las
razones concretas» del giudizio sfavorevole, e che
tale diritto non puo essere soddisfatto dalla mera
indicazione di un punteggio numerico*’.

Il confronto comparatistico rivela che la prassi
italiana del voto numerico isolato costituisce un'a-
nomalia nel panorama europeo. In Francia, Ger-
mania e Spagna l'obbligo di motivazione nelle pro-
cedure di abilitazione professionale ¢ unanime-
mente interpretato in termini incompatibili con la
mera attribuzione di un punteggio numerico privo
di articolazione discorsiva. Nessun ordinamento di
democrazia amministrativa avanzata ammette che
un atto valutativo incidente su diritti fondamentali
possa essere sorretto da un mero numero. L'Italia si
colloca in una posizione di evidente isolamento ri-
spetto agli standard europei di trasparenza ammi-
nistrativa, isolamento che appare tanto piu grave
alla luce del rango che l'art. 41 della Carta dei di-
ritti fondamentali attribuisce all'obbligo di motiva-

zionet!.

9. LA DELEGITTIMAZIONE ONTOLO-
GICA DELLA FUNZIONE FORENSE

L'analisi delle conseguenze della motivazione
numerica isolata non puo legittimamente arrestarsi
al piano della legalita amministrativa del singolo
provvedimento valutativo, ma deve necessaria-

mente estendersi al piano sistematico degli effetti

38 BVerwG, 9 dicembre 1992, 6 C 3/92.

39 E. SCHMIDT-ABMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, Berlin, 2004, p. 315 ss.; H. MAURER - C. WAL-
DHOTFF, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 2020, p. 280 ss.
40 Tribunal Supremo, Sala Tercera, 12 marzo 2019, n°
345/2019. V. J.A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de de-
recho administrativo general, t. 11, Madrid, 2018, p. 112 ss.
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che tale prassi produce sulla funzione costituzionale
dell'avvocatura e sulla sua legittimazione istituzio-
nale. E essenziale ribadire che tale estensione dell'a-
nalisi non ¢ finalizzata a fondare l'illegittimita del
voto numerico — la quale discende autonoma-
mente dalla violazione dei parametri normativi vi-
genti — ma a evidenziare 'ulteriore e autonomo
vulnus che tale prassi arreca all'ordinamento.

L'avvocatura non ¢, nel disegno costituzionale
italiano, una professione assimilabile alle altre.
L'art. 24 della Costituzione riconosce solenne-
mente 1l diritto inviolabile di ogni persona ad agire
in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi
legittimi, e qualifica espressamente la difesa come
diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedi-
mento. L'avvocato ¢ il soggetto cui I'ordinamento
affida in via primaria la funzione di rendere effet-
tivo tale diritto fondamentale; la sua funzione tra-
scende la dimensione meramente privatistica del
rapporto contrattuale con il cliente per assumere
una rilevanza pubblicistica di rango costituzionale.
L'avvocato ¢, per definizione e per funzione, il pro-
fessionista della parola argomentata: colui che pre-
senta ragioni, costruisce argomentazioni logico-
giuridiche, persuade attraverso la forza del ragio-
namento*?.

Tale elevata funzione costituzionale presup-
pone un requisito essenziale: 'autorevolezza profes-
sionale e istituzionale. L'avvocato deve poter par-
lare con autorita ai magistrati davanti ai quali eser-
cita la difesa, alle controparti con cui negozia, ai
clienti che gli affidano la tutela dei propri diritti. La
sua parola deve avere peso e credibilita, perché fon-
data sulla competenza tecnica previamente accer-
tata e sulla legittimazione istituzionale che l'ordina-
mento gli riconosce attraverso l'abilitazione®s.

La modalita concreta con cui l'avvocato conse-
gue l'abilitazione incide direttamente su tale auto-
revolezza. Se l'abilitazione ¢ il risultato di una pro-
cedura trasparente e documentata, l'avvocato puo

presentarsi come professionista la cui competenza

41 G. DELLA CANANEA - C. FRANCHINTI, / principi dell'am-
manistrazione europea, Torino, 2017, p. 167 ss.
42 F. PATRONI GRIFFL, L'avvocatura e la Costituzione, cit., p. 15
ss.; G. VERDE, L'avvocatura e lo Stato, in Riv. dir. proc., 2010, p.
1 ss.
43 P. GROSSI, L'ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 2017, p.
245 ss
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¢ stata rigorosamente accertata. Se, al contrario,
l'abilitazione é il risultato di una procedura opaca,
'autorevolezza dell'avvocato risulta compromessa.

Si configura cosi un paradosso di rilevanza co-
stituzionale. L'avvocato ¢ chiamato dall'ordina-
mento a chiedere conto delle ragioni del potere
pubblico, a contestare le decisioni insufficiente-
mente motivate, a pretendere trasparenza dall'am-
ministrazione. Ma l'avvocato stesso ¢ stato abilitato
mediante un atto privo di motivazione intellegibile.
La contraddizione ¢ insanabile: come puo 'avvo-
cato ergersi a interprete della legalita quando I'am-
ministrazione lo ha abilitato violando 1 principi di
trasparenza che egli ¢ chiamato a difendere?**

La crisi della motivazione nell'accesso alla pro-
fessione forense produce una delegittimazione on-
tologica della funzione forense. Abilitare un avvo-
cato — 1l cui statuto professionale ¢ fondato sulla
parola argomentata — attraverso un atto ammini-
strativo strutturalmente muto, quale il voto nume-
rico isolato, significa dichiarare implicitamente che
lalogica argomentativa non costituisce un requisito
essenziale della professione. Cio mina l'autorevo-
lezza del difensore non soltanto di fronte alla pub-
blica amministrazione, ma di fronte alla collettivita

stessa®d,

10. CONCLUSIONI E PROSPETTIVE DI RI-
FORMA

L'indagine condotta nel presente contributo ha
dimostrato che la crisi della legalita nell'accesso alla
professione forense non costituisce una questione di
rilevanza meramente tecnica, ma investe profili di
primaria rilevanza costituzionale.

Sul piano delle fonti del diritto, la reiterazione
della decretazione d'urgenza ha determinato la ge-
nesi di un regime di legalita precaria, caratterizzato
dall'instabilita delle regole procedimentali. Tale re-
gime ha operato come fattore di legittimazione di
prassi valutative semplificate che derogano al re-
gime ordinario di trasparenza previsto dalla legge

n. 247/2012.

# G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008,
p- 178 ss.
4 N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, Neuwied, 1969.
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Sul piano del procedimento amministrativo, la
prassi del voto numerico isolato si pone in contrasto
con l'obbligo di motivazione previsto dall'art. 46,
comma J, della legge n. 247/2012. La distinzione
tra procedure abilitative e selettive non giustifica
un'attenuazione di tale obbligo, ma ne impone una
diversa declinazione: la motivazione deve assumere
carattere certificativo, esplicitando le ragioni per
cul 1l candidato possiede o non possiede 1 requisiti
di idoneita.

Sul piano del diritto europeo, la prassi italiana
costituisce un'anomalia nel contesto continentale.
L'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali sanci-
sce l'obbligo di motivazione quale componente del
diritto a una buona amministrazione, e la giuri-
sprudenza francese, tedesca e spagnola interpreta
tale obbligo in termini incompatibili con il voto nu-
merico isolato.

Sul piano degli effetti ordinamentali, la prassi
del voto numerico produce una delegittimazione
ontologica della funzione forense. Abilitare un av-
vocato mediante un atto privo di articolazione di-
scorsiva contraddice l'essenza di una professione
fondata sulla parola e sull'argomentazione.

La soluzione delle patologie evidenziate ri-
chiede un intervento coordinato. La Corte costitu-
zionale ¢ chiamata a riaffermare che l'art. 46,
comma 5, della legge n. 247/2012 ha introdotto un
obbligo di motivazione che non puo essere soddi-
sfatto dal voto numerico isolato. Il legislatore ¢
chiamato a ricondurre la disciplina dell'esame fo-
rense nell'alveo della legislazione ordinaria. L'am-
ministrazione ¢ chiamata ad adeguare le proprie
prassi alla ratio della legge, assicurando che le com-
missioni documentino analiticamente il percorso
valutativo.

Nel presente studio si € inteso dimostrare che la
motivazione non ¢ un orpello procedurale, ma il
cuore pulsante della legalita amministrativa. Essa &
cio che distingue l'esercizio del potere pubblico
dall'esercizio del potere arbitrario. Se lo Stato in-
tende essere costituzionale, deve motivare le pro-

prie decisioni. E se intende essere percepito come
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giusto, deve rendere conto delle ragioni che sorreg-
gono il proprio agire.
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I LIVELLI ESSENZIALI DELLE PRESTAZIONI. EVOLUZIONI E PROSPETTIVE NELL’AT-
TUAZIONE DEL PROCESSO AD AUTONOMIA DIFFERENZIATA

di Clementina PIETRAROIA *
ABSTRACT

11 contributo analizza la nozione e la funzione det lwelli es-
senziali delle prestazioni (LEP) nell’ordinamento costituzio-
nale italiano, soffermandosi sul loro fondamento nell’art.
117, secondo comma, lettera m), Cost. e sul ruolo che essi
svolgono nella garanzia dei diritti ciili e sociali e della pari
dignita sociale su tutto il territorio nazionale. Dopo aver chia-
rito il rapporto tra LEP e contenuto essenziale dei diritti,
lanalist ricostruisce la natura “dignitaria” delle soglie pre-
stazionaly, distinguendole dai concetti di livelli minimi e di
universalita, e ne esamina Uincidenza sul riparto delle com-
petenze tra Stato e Regioni. Particolare attenzione é dedicata
al tema del costo det LEP ¢ ai meccanismi di finanziamento
delineati dall’art. 119 Cost. ¢ dalla legislazione di attua-
zione del federalismo fiscale, mettendo in luce le criticita de-
rivanty dalla mancata piena attuazione det_fabbisogni e der
costt standard. Infine, 1l lavoro affronta il rapporto tra LEP
¢ autonomia differenziata ex art. 116, terzo comma, Cost.,
alla luce della legge n. 86 del 2024 e della sentenza della
Corte costituzionale n. 192 del 2024, evidenziando come la
determinazione dei LEP costituisca un presupposto indefetti-
bile per ogni processo di differenziazione che incida sui diritti
cwili e sociali, e come la loro_funzione di garanzia non possa
essere subordinata alle dinamiche del regionalismo asvmme-
trico.

This contribution analyses the notion and function of the Es-
sential Levels of Performance (LEPs) within the Italian con-
stitutional system, focusing on their foundation in Article
117, second paragraph, letter m), of the Constitution and on
the role they play in guaranteeing cwil and social rights and
equal social dignity throughout the national territory. Afler
clarifying the relationship between LEPs and the essential
content of rights, the analysis reconstructs the “dignitary” na-
ture of performance thresholds, distinguishing them from the
concepts of minimum levels and universality, and examines
thetr impact on the allocation of competences between the State
and the Regions. Particular attention is devoled to the issue
of the cost of LEPs and to the financing mechanisms provided
Jor by Article 119 of the Constitution and by the legislation

*Avvocato iscritta presso il Foro di Torre Annunziata.

I' M. LUCIANTI, I diritts costituzionali tra Stato ¢ Regiont (a proposito
dell’art. 117, c. 2, lett. m della Costituzione), in Politica del diritto, n.
372002, pp. 345-360; C. PINELLL Sui “livelli essenziali delle pre-
stazionz concernenti ¢ dinitti civili e socialy” (art. 117, com. 2, lettera m),
Cost.), in Diritto pubblico, n. 3/2002, pp. 881-906.

implementing fiscal federalism, highlighting the critical issues
arising from the incomplete implementation of standard needs
and standard costs. Finally, the paper addresses the relation-
ship between LEPs and differentiated autonomy under Article
116, third paragraph, of the Constitution, in light of Law
No. 86 of 2024 and Constitutional Court judgment No. 192
of 2024, emphasizing how the determination of LEPs con-
stitutes an indispensable prerequisite for any differentiation
process affecting civil and social rights, and how their gua-
rantee function cannot be subordinated to the dynamics of
asymmetric regionalism.

SOMMARIO

1. La dimensione costituzionale dei
livelli essenziali delle prestazioni.......... 59

2. Ilivelli essenziali delle prestazioni nel
rapporto tra Stato e Regioni................. 64

3. 11 “costo” dei Livelli Essenziali delle
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5. ConcluSioni....ccceeeveeeeeececesecceccecens 13

1. LA DIMENSIONE COSTITUZIONALE
DEI LIVELLI ESSENZIALI DELLE PRE-
STAZIONI

I livelli essenziali di assistenza sono tipizzati
all’art. 117 Cost. co. 2 lett. m), secondo cui spetta
allo Stato la competenza esclusiva a definire “i livelli
essenziali delle prestazioni concernenti v diritti ciili e sociali
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale” .

La nozione di livelli essenziali delle prestazioni?
si colloca al crocevia tra teoria dei diritt

2 Per un’analisi approfondita sui livelli essenziali delle presta-
zioni si rinvia fra i tanti a R. BIFULCO, “Livelli essenziali”, diriiti
Jondamentali e statuti regionali in T. GROPPL. M. OLIVETTT (a
cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo
Titolo V, Torino 2003, p. 135; A. D’ALOIA, Duritti e stato auto-
nomustico. 1l modello dei livelli essenziali delle prestazionz, in Le Regioni,
6, 2003, p.1063; A. RUGGIERI, “Liwelli essenziali” delle
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fondamentali e assetto costituzionale delle compe-
tenze legislative 3.

L’espressione ha un contenuto vago che pone
non pochi interrogativi, sul concetto di essenzialita,
sul concetto di prestazione e sul concetto di diritti
civili e sociali a cui 1 LEP si riferiscono.

Il dato testuale da cui occorre pero partire € che
1 livelli essenziali delle prestazioni devono concer-
nere diritti civili e sociali. Intanto, dunque, € possi-
bile parlare di livelli essenziali delle prestazioni, in
quanto essi riguardino diritti civili e sociali.

Tanto preliminarmente precisato, il primo de-
gli interrogativi che si pone rispetto alla locuzione
“livelli essenziali” riguarda il rapporto che inter-
corre tra “livelli essenziali delle prestazioni” e con-
tenuto essenziale dei diritti civili e sociali?.

Da un lato infatti vi ¢ chi afferma che 1 due con-
cetti sono tra loro perfettamente sovrapponibilid,
dall’altro chi esclude tale circostanza, in quanto il

prestaziont relative ai diritli ridefinizione delle sfere di competenza di Stato
¢ Regioni in situaziom di emergenza economica (a prima lettura di Corte
Cost. n. 10 del 2010), in Forum di Quad.cost., 24 febbraio 2010;
L.TRUCCO, Duritti sociali e lwvelli essenziali delle prestazioni tra po-
ltiche legislatve e Corte Costituzionale, in E. CAVASINO, G.
SCALA, G. VERDE (a cura di), I diritti sociali dal riconoscimento
alla garanzia: il ruolo della giurisprudenza, Atti del Convegno annuale del
Gruppo di Pisa svoltost a Trapani I’8 e 1l 9 giugno 2012, Napoli, 2013,
p- 355; G. COMAZZETTO, I livelli essenziali delle prestazioni tra
processi di differenziazione ed esigenze di eguaghanza, Napoli, 2024.

3 F. MASCI, I lwelly essenziali delle prestazioni: appuntt per una rico-
struzione, Napoli, 2025, pp. 49 ss.

+S. ARSU, La definizione dei LEP, in Rivista del Gruppo di Pisa, p.
34.

5 L. CASTELLIL, Alla ricerca del “limite der limit”: il «contenuto es-
senziale» dei diritti_fondamentali nel dialogo fra le Corti, in Rivista AIC,
n. 1/2021, pp. 454 ss., spec. pp. 477 ss.; C. PANZERA, Media-
zione politica e immediatezza giuridica det lvelli essenziali delle presta-
ziont, in Le Regioni, n. 5-6/2013, pp. 1001 ss., spec. pp. 1011 ss.;
E. PESARESI, La «determinazione dei livelli essenziali delle presta-
zion» e la materia «tutela della saluten: la protezione indivisibile di un
concetto unitario di cittadinanza nell’era del decentramento istituzionale,
in Guurisprudenza costituzionale, n. 2/2006, p. 1742-1743; R.
BALDUZZI, I livell: essenziali nel settore della samita, in G. BERTI
—G.C. DE MARTIN (a cura di), Le garanzie di effettivita dev diritti
net sistemi policentrict, Milano, 2003, pp. 245 ss., spec. p. 255 ss.;
M. BELLETTT, I “livelli essenziali delle prestaziont concernenti ¢ di-
ity civili e socialt...” alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla
ricerca del parametro plausibile... Le Istituzion: del Federalismo, nn. 3-
472003, pp. 615 ss.; C. PINELLIL, Sui “livelli essenziali delle pre-
stazionz concernenty 1 diritti civili e socialy” (art. 117, co. 2, lett. m, Cost.),
cit., pp. 881 ss., spec. pp. 895 ss.

6 In tal senso P. MASALA, Parte I. Premesse teoriche, concettuali e di
metodo. De- centramento e diritti sociali in Italia, in ID. (a cura di), La
tutela dei diritty socialy negli ordinamenty di tipo composto tra uniformita e
differenziazione. Decentramento e diritli sociali in Italia, Germania e Spa-
gna, Pisa, 2014, pp. 1 ss., spec. p. 274; R. BIN, Dintti ¢
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contenuto essenziale dei diritti ¢ solo una parte, sia
pure quella costituzionalmente inderogabile, dei li-
velli essenziali delle prestazioni®.

Con Pespressione “contenuto essenziale dei di-
ritti” o, che dir si voglia, “nucleo insopprimibile”, o
ancora “minimo garantito” di tali diritti, si intende,
infatti, 1l limite di comprimibilita dei principi fon-
damentali della Repubblica’, la soglia cio¢ oltre cui
il legislatore non puo spingersi quando si occupa di
bilanciare tra loro opposti diritti della persona3.

Dunque, il contenuto essenziale dei diritti civili
e sociali e “la misura minima essenziale di protezione delle
situaziont soggettwe che la Costituzione qualifica come di-
ritt” € cloe la misura “al di sotto della quale si determi-
nerebbe .. .la negazione di questi stesst diritii”™.

Tale nucleo insopprimibile, per cio, non puo
essere finanziariamente condizionato in termini ge-
nerali e assoluti, ma il godimento dei diritti che ne
fanno deve essere sempre garantito, anche nelle fasi

di recessione economica del Paese!0.

Jfraintendimenti: il nodo della rappresentanza, in AA.VV. (a cura di),
Seritti in onore di Giorgio Berti, vol. I, Napoli 2005, pp. 345 ss.; E.
BALBONI, 1/ problema della determinazione dei livelli essenziali nei
vart settor, in G. BERTI — G.C. DE MARTIN (a cura di), Le
garanzie di effettivita dei diritti nev sistemu policentrici, Milano, 2003,
pp- 241 ss., spec. pp. 242-243; L. TORCHIA, Sistem: di welfare
¢ federalismo, in Quaderni costituzionali, n. 4/2002, pp. 713 ss.
7 Tra questi fondamenti vanno annoverati sia quelli che la
stessa Costituzione prevede come limiti assoluti al potere di re-
visione Costituzionale, come la Forma Repubblicana e il di-
vieto di riorganizzazione del partito fascista, sia 1 principi che
promanano dai valori supremi su cui si fonda la Costituzione,
espressi nei primi 12 articoli della Costituzione. In questo
senso, storicamente Corte cost. n. 1146/1988. In dottrina, si
veda C. MORTATTI, Concetto, imiti, procedimento della revisione co-
stituzionale, in Ruwista trimestrale di diritto pubblico, n. 2/1952, p.29
ss., spec.p.57; nonché in C. MORTATTL, Seritti sulle font: del di-
nitto e sull’interpretazione, Milano, 1972, pp.3 ss.
8 L. CASTELLL, Alla ricerca del “limute der limiti”: il contenuto essen-
ziale der diritti fondamentali nel dialogo fra le Cortr, in Ruwista AIC, n.
1/2021, p.477ss.
9 Corte. Cost. n. 27/1998, Cons. in. dir., con nota di O.
CHESSA, La musura minima essenziale det diritti sociali: problemi e
implicazioni di un difficile bilanciamento, in Glurisprudenza costituzio-
nale, n. 2/1998, p.1170 ss.
10 Sent. Corte cost. 275/2016, Cons. in dir., par. 11, con note di
A. APOSTOLIL I dinitti_fondamentali visti da vicino dal giudice am-
ministrativo. Una annotazione a caldo della sentenza della Corte costitu-
zionalen. 275/3016, in Forum di Quaderni costituzionali, n. 1/2017,
pp- 1 s.s.; L. ARDIZZONE — R. DI MARIA, La tutela dei diritti
Jondamentali ed il totem della programmazione: il bilanciamento (possi-
bile) fra equilibrio economico-finanziario e prestazioni sociali (brevi rifles-
sioni a margine di Corte cost., sent. 275/2016, in Le Regiom, n.
2/2017, pp. 174 ss.; F. BLANDO, Soggetti disabili e istruzione: la
lotta per il diritto, in Federalisme.it, n. 10/2017, pp. 2 ss.; R. CA-
BAZZI, Di- ritti incomprimibili degli studenti con disabilita ed equilibrio
di bilancio nella finanza locale secondo la sentenza della Corte
60
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Ne viene che tra il contenuto essenziale di un
diritto e 1 livelli essenziali delle prestazioni vi ¢ un
legame indissolubile: 1 livelli essenziali delle presta-
zioni sono quelli che rendono effettivo il godimento
del nucleo insopprimibile dei diritti e “devono essere
determinaty e garantiti almeno fino al soddisfacimento del
contenuto essenziale del diritto al quale accedono™ 11.

Questo non vuol dire, pero, che il contenuto es-
senziale dei diritti esaurisca la misura dei livelli es-
senziali delle prestazioni'?, potendo, tale misura an-
che essere superiore rispetto al contenuto essenziale
di un diritto.

Quindi, rispetto al livello essenziale delle pre-
stazioni, il contenuto essenziale dei diritti si pone
come un vincolo verso il basso per il Legislatore, nel
senso che il medesimo non potra determinare livelli
di prestazioni che non siano idonei a garantire la
tutela del nucleo insopprimibile dei diritti. Cio non
toglie che potra fissare soglie che vadano oltre que-
sto contenuto!3.

Alla luce di queste premesse, appare convin-
cente la ricostruzione di quella parte della dottrina
che ritiene che il contenuto essenziale dei diritti ci-
vili e sociali individua la soglia minima dei livelli es-
senziali delle prestazioni, ma non ogni prestazione
rientrante nei livelli essenziali delle prestazioni fa
necessariamente parte del contenuto essenziale di

un diritto!4.

costituzionale n. 27572016, in Le Regionz, n. 3/2017, pp. 593 ss.;
E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei
confini nella recente guurisprudenza costituzionale in lema di diritto
all’istruzione dei disabili, in Consulta online, n. 1/2017, pp. 105 ss.;
A. LONGO, Una concezione del bilancio costituzionalmente orientata:
prime riflessiont sulla sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 2016,
in Federalismi.it, n. 10/2017, pp. 2 ss.; L. MADAU, “E la garan-
zia der diritti incomprimubili ad incidere sul bilancio, e non Uequilibrio di
questo a condizionarne la doverosa erogazione”. Nota a Corte cost. n.
27572016, in Osservatorio costituzionale, n. 1/2017, pp. 1 ss.; F.
MASCI, Linclusione scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone,
in Costituzionalismo.it, n. 2/2017, pp. 153 ss.; L. CARLAS-
SARE, Bilancio e diritti fondamentali: @ limiti “invalicabili” alla discre-
zionalita del legislatore, in Guurisprudenza costituzionale, n. 6/2016,
pp- 2339 ss.; A. LUCARELLL, 1 dinitto all’istruzione del disabile:
oltre 1 diritts finanziariamente condizionati. Nota a Corte Cost. n. 275 del
2016, in Guurisprudenza costituzionale, n. 6/2016, pp. 2343 ss.; I.
MASCI, I LEA non sono assoggettabili ad alcun vaglio di sostenibilita
economico-finanziaria: un trend giurisprudenziale in consolidamento, in
Forum di Quaderni costituzionali, n. 4/2020, pp.100 ss.

1" M. BELLETTT, I “livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
dintti ciili e sociali...” alla prova della giurisprudenza costituzionale.
Alla ricerca del parametro plausibile, cit., pp.616.

12 E. PESARESI, La determinazione de livelli essenziali delle presta-
zioni e la materia tutela della salute: la provezione indivisibile di un
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Del resto, che 1livelli essenziali delle prestazioni
non coincidano con il nucleo essenziale dei diritti,
ma lo presuppone, deriva anche da un’altra consi-
derazione. Mentre la determinazione dei livelli es-
senziali delle prestazioni ¢ rimessa alla scelta poli-
tica, il nucleo incomprimibile dei diritti ¢ il frutto di
operazioni ermeneutiche che spettano agli organi
giurisdizionali (dai giudici comuni alla Corte Costi-
tuzionale) e che non si puo invece attribuire alla
scelta politica: il compito di esplicitare il “signifi-
cato” della Costituzione che sta nel nucleo essen-
ziale dei diritti non puo, infatti, che essere rimesso
agli organi posti a garanzia dei diritti. Sicché, 1 li-
velli essenziali delle prestazioni devono collocarsi
oltre questa tutela costituzionale minima ed ¢ la
loro determinazione a dover avvenire sulla base di
scelte politiche compatibili con la tutela del nucleo
essenziale costituzionalmente garantito dei dirittil®
16,

Chiarito il confine tra contenuto essenziale del
diritto e livelli essenziali delle prestazioni, la dot-
trina si € interrogata sul concetto da attribuire al
termine “essenziale”.

Cisi ¢ chiesti cioe se 1 livelli essenziali delle pre-
stazioni siano 1 livelli minimi da garantire.

Secondo I'orientamento prevalente in dottrina

la risposta € negatival’.

concetto unitario di cittadinanza nell’era del decentramento istituzionale,
cit., p.1743

13 F. MASCI, [ livelli essenziali delle prestazioni: appunts per una rico-
struzione, cit., pp. 79 ss.

14 C. PANZERA, Mediazione politica e immediatezza giundica det
liwelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, n. 5-6/2013, p.
1014 - 1015.

15 In questo senso, si vedano: M. BELLETTI, “Lawvell: essenziali
delle prestazioni” e “contenuto essenziale dei diritti” nella grurisprudenza
della Corte costituzionale, in L. CALIFANO (a cura di), Corte costi-
tuzionale ¢ dintti_fondamentali, G. Giappichelli Editore, Torino,
2004; R. BIFULCO, “Livelli essenziali”, diritti fondamentali e statuti
regionaly, in 'T. GROPPI, M. OLIVET'TI (a cura di), La Repub-
blica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo 'V cit., p.
135 ss..

16 Questa interpretazione consente di restituire un pieno signi-
ficato anche ad una disposizione costituzionale spesso criticata
nel contesto del discorso sui Lep, vale a dire I’art. 120, co.2,
Cost., che rende ammissibile il potere del Governo centrale di
sostituirsi ai livelli di governo inferiori nella determinazione dei
LEP proprio in considerazione della dimensione politica di
questi ultimi.

17 F. MASCI, 1 liwelli essenziali delle prestazioni: appunt per una ri-
costruzione, cit., pp. 84 ss.
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Depone innanzitutto in questo senso il dato te-
stuale, in quanto I'art. 117 co.2 lett. m Cost. parla
di livelli essenziali, con cio evidentemente supe-
rando I'impostazione delle proposte di riforma del
Titolo V avanzate nel corso delle precedenti Legi-
slature!® che utilizzavano locuzioni come “presta-
zioni minime”, “livelli minimi inderogabili delle
prestazioni” e “livelli minimi comuni delle presta-
zioni”19,

Del resto, tale scelta di campo si giustifica alla
luce del significato proprio delle parole “essenziale”
e “minimo”.

L’aggettivo minimo lascia infatti pensare “ad un
parametro che faccia quast esclusiwamente riferimento alla di-
mensione economico-finanziaria” . Sono, infatti, “minims”
“t lwelli che 1l sistema pubblico riesce a garantire a fronte di
una dotazione vincolata di risorse, a prescindere dai principi
wspiratort dello stesso sistema di erogazione. La valenza di
minimo sembrerebbe pertanto riferita non alla situazione di
bisogno del fruitore del servizio, bensi alla capacita finanzia-
ria del sistema erogatore dei servizi”. 1. aggettivo essen-
ziale, invece, rimanda ad un livello di tutela “che si

considera sufficiente non puil in relazione ai vincoli economici-

18 11 riferimento ¢ alla XI Legislatura e alla proposta avanzata
dalla Commissione De Mita — Iotti, alla XII Legislatura e alla
proposta avanzata dalla commissione Speroni, infine, alla XIII
Legislatura e alla proposta avanzata dalla Bicamerale
D’Alema.

19 F. MASCI, [ livelli essenziali delle prestazioni: appunts per una rico-
struzione, cit., pp. 86 ss.

20 E. BALBONL, 17 concetto di “lwvelli essenziali ed uniformi” come
garanzia in mate na di diritti sociali, cit., pp. 1109-1110. In quest
termini anche A.M. BARONI, 7 lwelli essenziali delle prestazion:
tra determinazione dei fabbisogni standard degli enti locali, attuazione del
c.d. “federalismo fiscale” e spending review, in Amministrazione in Cam-
mino, 15 maggio 2012, pp. 1 ss., spec. p. 5, per il quale « neces-
sarwo puntualizzare che la scelta operata da parte del legislatore in_favore
della locuzione “livelli essenziali” non puo essere considerata come sino-
nimo dell’espressione “livelli minimz”: quest’ultima accezione ¢, infatl,
sostanzialmente riconducibile alla c.d. dottrina dei “diritti _finanziaria-
mente condizionati, elaborata dalla stessa Corte costituzionale, secondo cur
il contenuto dell’essenzialita deve essere riferito all’ammontare delle risorse
disporubily, stabilite le quali 2 possibile determinare Uentita minima di cia-
scuna prestazione che gli enti pubblici sono in grado di offrire ¢ al di sotto
della quale il diritto puo ritenersi violato. A tale approccio si contrappone,
invece, quell’accezione dei livelli essenziali che trae origine dall’ambito sa-
nitario ed in base alla quale essi non debbano essere determinati a partire
dalle risorse a disposizione, bensi dai bisogni effettivamente mostrati dai
singoli e dalle collettivita, che richiedono di essere soddisfatty a prescindere».
C. PINELLIL, Sut “livelli essenziali delle prestazion concernenti i diritty
cwili e soctali” (art. 117, co. 2, lett. m, Cost.), cit., pp. 894-895. Si
veda anche, in proposito, R. BALDUZZI, Titolo V e tutela della
salute, in R. BALDUZZI — G. DI GASPARE (a cura di), Sanita
e assistenza dopo la riforma del Titolo V, 2002, pp. 11 ss., spec. p.
20.
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Sfinanziary, bensi agli obiettivi di benessere e equita che vanno
oltre il piano strettamente finanziario™0.

Tale impostazione, come si vedra, si ripercuote
sul criteri da adottare nella determinazione delle
soglie che coincidono con 1 livelli essenziali delle
prestazioni, non potendosi tale operazione basare
su indicatori di carattere economico-finanziario?!.

L’unico vero fondamento per la determina-
zione det livelli essenziali delle prestazioni ¢ dunque
la dignita sociale: tutti gli vomini hanno il pari di-
ritto di accedere alle prestazioni che attengono ai
propri bisogni fondamentali (alimentarsi, idratarsi,
lavarsi, mantenere una buona salute, disporre di un
reddito minimo, avere una casa ...ecc) e di ottenere
dallo Stato che gli stessi siano soddisfatti con pre-
minenza ordinamentale, anche nelle fasi negative
del ciclo economico del Paese?2.

Il concetto di livello essenziale delle prestazioni,
dunque, non coincide con quello di livello minimo.
Ma non coincide neppure con quello di universale,
o almeno non del tutto.

I due concetti coincidono sicuramente dal

punto di vista dei destinatari??, nel senso che ogni

21 E. PESARESI, La «determinazione dei lvelli essenziali delle presta-
zion» e la materia «tutela della saluten: la protezione indivisibile di un
concetto unitario di cittadinanza nell’era del decentramento istituzionale,
in Giurisprudenza costituzionale, n. 2/2006, p. 1747. Nello
stesso senso M. LUCIANTL, 7 diritti costituzionali tra Stato e Regiont
(a proposito dell’art. 117, comma 2, lett. m), della Costituzione, cit., pp.
349. Secondo 'autore «la filiazione dell’attuale art. 117, c. 1, lett.
m), Cost. dall’art. 58, c. 1, del progetto approvato dalla Bicamerale ¢
abbastanza evidente. Sarebbe sbaghato, tuttavia, trascurare una notevole
differenza che segna i due lesti. [...]. In particolare, st potrebbe segnalare
la comparsa dell’aggettivo «essenzialy, apposto al soggetto «prestazioni»,
che potrebbe anche far pensare che il quantum delle prestazioni da assicu-
rare a part titolo su tutlo 1l territorio nazionale_fosse put elevato nel testo
della Bicamerale che in quello oggi vigente. Senonché, sembra abbastanza
evidente che la differenza sia soprattutto stilistica e che si colleghi all’eli-
minazione di quel «comunque» che, recato dal testo della Bicamerale, non
¢ pul presente nell’attuale testo costituzionale. In entrambi 1 cast, infatl,
quella che 1l testo normativo vuole esprimere @ la volonta di porre al riparo
dalla discrezionale determinazione delle Regioni alcuni diritty, che non pos-
sono essere ridotti ad un livello inferiore a quello stabilito dal legislatore
statale. Limplicito presupposto di questa scelta, evidentemente, @ il colle-
gamento tra li- velli di godimento dev diritty, eguaglianza e cittadinanza,
nel senso che la diminuzione della protezione di alcuni diritty oltre una certa
soglia ¢ interpretata come rottura del le- game sociale che da vita alla cit-
tadinanza».
22 G. GUIGLIA, ¢ Livelli essenziali delle prestazioni alla luce della
recente giurisprudenza costituzionale e dell’evoluzione interpretativa, Pa-
dova, 2007, p.65
23R. BALDUZZI, Titolo V e tutela della salute, in R. BALDUZZI
— G. DI GASPARE (a cura di), Sanita e assistenza dopo la ri-
forma del Titolo V, cit., p. 19. G. GUIGLIA, I lwelli essenziali
delle prestaziont sociali alla luce della recente giurisprudenza costituzionale
¢ dell’evoluzione interpretativa, cit., pp. 1 ss., spec. p. 13; C.
62
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uomo, proprio per la sua pari dignita sociale, ha il
diritto di accedere alle prestazioni che consentono
la soddisfazione dei propri bisogni umani, a pre-
scindere dalle condizioni in cui versa2.

Non sono pero sovrapponibili dal punto di vista
del contenuto delle prestazioni, in quanto € innega-
bile che ogni individuo abbia bisogni suoi propri,
che variano in considerazione delle congiunture
temporali e delle altre possibili circostanze che in-
cidono sulla societa. Le prestazioni di cui gli indivi-
dui hanno bisogno variano, in altri termini, nel
contenuto, nella entita, e nella strutturazione?.

Anche sotto questo profilo, puo allora affer-
marsi che la soglia dei livelli essenziali delle presta-
zioni non risulta modificabile in peius, ma solo in
melius.

A dir meglio, con il concetto di livello essenziale
delle prestazioni si rimanda innanzitutto al nucleo
inderogabile dei diritti civili e sociali dell'uomo, che
deve essere costituzionalmente garantito e che co-
stituisce un limite invalicabile per 1l legislatore, sia
statale che regionale. Cio non toglie, pero, che il le-
gislatore statale possa, nell’esercizio della propria
discrezionalita politica, prevedere soglie prestazio-
nali piu elevate rispetto a quelle che consentireb-
bero 'esercizio del mero nucleo incomprimibile det
diritti dell'uomo, da garantire comunque in modo
uniforme su tutto il territorio nazionale. E che, an-
cor di piu, il legislatore regionale, nelle materie di
propria competenza, possa prevedere livelli aggiun-
tivi di prestazioni rispetto a quelle ritenute essen-
ziali dal legislatore statale, che possono percio va-
riare da territorio a territorio?.

In questo senso si €& espressamente pronunciata

anche la Corte Costituzionale, la quale ha

PINELLIL, Sui “livelli essenziali delle prestazioni concernenta ¢ diritti ci-
vili e soctali” (art. 117, co. 2, leit. m, Cost.), cit., p. 887.

24 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., pp. 94 ss.

25> A. BALDASSERE (voce) Duritti inviolabili, in Enciclopedia guur-
dica, vol. XI, Roma 1989, p.30. L’autore evidenzia significati-
vamente come le prestazioni relative ai livelli essenziali non
sono relative nell’an, perché sono certamente dovute, ma sono
relative nel quid, nel quomodo e nel quantum.

26 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., pp. 95 ss; C. PANZERA, Mediazione politica ¢ im-
mediatezza giuridica det livelli essenziali delle prestazion, cit. p.1015 -
1016; M. LUCIANTI, [ diritti costituzionali tra Stato e Regiont (a pro-
posito dellart. 117, comma 2, lett.m), della Costituzione, cit., pp. 345
ss; C. PINELLI “Sui livelli essenziali delle prestazioni concernenti di-
it ciili e socialy) (art. 117, co.2, lett. m. Cost.), cit., pp.887 ss.
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affermato che I'individuazione dei LEP, mediante
Pesercizio della competenza legislativa riservata in
via esclusiva allo Stato dall’art. 117 co.2, lett.m
Cost., non comporta una regolazione onnicom-
prensiva da parte di quest’ultimo delle materie at-
traversate dalle soglie prestazionali, ma lascia alle
Regioni la facolta e lo spazio per determinare soglie
aggiuntive o integrative rispetto a quelle fissate
dallo Stato?’.

Una volta delineato il concetto di livelli essen-
ziali, occorre interrogarsi sul concetto di presta-
zioni e su quello di diritti civili e sociali a cui tali
livelli attengono.

Quanto al primo, secondo ’orientamento pre-
valente in dottrina le prestazioni sono tutte quelle
attivita pubbliche che servono a garantire la frui-
zione, dunque il godimento, da parte degli indivi-
dui dei livelli essenziali dei diritti civili e sociali?s.

Puo trattarsi di attivita pubbliche “tanto di pro-
duzione, quanto di erogazione, quanto, ancora, di
mera garanzia di beni e di servizi per la fruizione
dei diritti civili e sociali e, naturalmente, anche un
insieme di tutte queste attivita variamente combi-
nate tra loro”?9.

Solo per fare un esempio, rientrano tra le pre-
stazioni di cui all’art. 117 co.2 lett.m Cost. le inte-
grazioni reddituali (quali: assegno sociale, maggio-
razione di pensioni, integrazioni del minimo), gli
assegni per le famiglie povere con nuovi nati, asse-
gno unico universale, riduzioni tariffarie sull’ener-
gia elettrica e gas legate all'ISEE, trattamenti che-
mioterapici, di dialisi, terapie per I’autismo, la crea-
zione e 1l mantenimento di asili nido, centri assi-

stenziali, mense scolastiche30,

27 Corte Cost. 91/2020, Cons.in dir.par.4, con nota di M. BEVI-
LACQUA, La Corte costituzionale delinea Uintreccio della materia dei
LEA net rapporti tra Stato e regioni e nell’intermediazione economica cot
Jornitors, in Duritto& Contr, 28 maggio 2020.

28 E. BALBONI, Luwvelli essenziali dei diritti e principio di eguaglianza,
in Associazione per gli studi e le ricerche parlamentart. Quaderno n. 14,
Seminario 2003, Torino, 2004, pp. 17 ss..

29 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 145

30 La Corte Clostituzionale, con sentenza n. 134/2006, Cons.in
dir.par.9 ha chiarito che rientrano nel concetto di prestazioni
anche le attivita afferenti al processo instauratosi per garantire
la tutela dei livelli essenziali.
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Quanto, infine, al concetto di diritti civili e so-
ciali a cui accedono 1 livelli essenziali delle presta-
zioni, 'opinione prevalente della dottrina ritiene
che essi ricomprendano sia i diritti espressamente
riconosciuti dalla Costituzione, sia quelli desumibili
implicitamente dalla stessa3!. Lo stesso vale per 1 di-
ritti civili e sociali riconosciuti dalle leggi dello
Stato32, mentre 1 livelli essenziali delle prestazioni
non possono riguardare diritti civili e sociali previsti

da leggi solo regionali33.

2. ILIVELLI ESSENZIALI DELLE PRESTA-
ZIONI NEL RAPPORTO TRA STATO E
REGIONI

L’art. 117 co.2 lett. m) Cost., come novellato
dalla Riforma del Titolo V, ha attribuito allo Stato
la legislazione esclusiva in materia di “determinazione
dei livelli essenziali delle prestaziont concernenti © diritti cwili
¢ sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio na-
zionale”.

La previsione, pur avendo avuto un significa-
tivo impatto sul rapporto tra Stato e Regioni, non
ha stravolto quello che era il precedente riparto di
competenze legislative tra 1 diversi livelli di Go-
verno.

Prima della Riforma costituzionale I’art. 117
Cost. elencava tassativamente le materie in cui le
Regioni avevano competenza legislativa esclusiva,
mentre lo Stato aveva una competenza legislativa
residuale, in tutte le materie non espressamente
contemplate. Poiché I’art. 117 Cost. non prevedeva
tra le materie di competenza regionale la determi-

nazione dei livelli essenziali di prestazioni

31 M. LUCIANI, [ diritti costituzionali tra Stato ¢ Regioni (a proposito
dell’art. 117, comma 2, lett. m), della Costituzione, cit., p. 350.
32 S. MANGIAMELIL, La riforma del regionalismo ttaliano, Torino,
2002, pp. 1 ss..
33 G.U. RESCIGNO, I diritti ciwili e sociali fra legislazione esclusiva
dello Stato e delle Region, in S. GAMBINO (a cura di) £/ nuovo
ordinamento regionale. Competenze e diritti, Milano, 2002, pp. 118-
119: «libero il legislatore, secondo 1 casi statale o regionale, di individuare
¢ tutelare altri diritty sociali oltre quelli previsti direttamente in Costitu-
zione, ma una volta che li ha individuati, la tutela di tali diritts, per gli
aspetti essenziali, e cioe appunto, per quanto riguarda il livello essenziale
della prestazione, deve essere uguale per tuttr, in tutto il territorio nazio-
nalen. A. STERPA, Il miraggio dei diritty costituzionali nel deserto della
Jorma di Regione, in Italian Papers On Federalism, n. 2/2021, pp. 1
ss.. G. COMAZZETTO, I lwelli essenziali delle prestazioni tra pro-
cesst di differenziazione ed esigenze di eguaglianza, cit., pp. 89-90.
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concernentl 1 diritti civili e sociali, ne derivava che
tale competenza era rimessa alla potesta legislativa
dello Stato3+.

Con la Riforma del Titolo V, tuttavia, insieme
al potenziamento delle autonomie locali, il Costi-
tuente ha avvertito 'esigenza di prevedere espres-
samente che la determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti diritti civili e sociali
sia attribuita alla competenza legislativa esclusiva
dello Stato.

Questo, tuttavia, non solo per arginare la cre-
scente autonomia e il decentramento dei territordi,
ma soprattutto per garantire 1l rispetto della dignita
sociale su tutto 1l territorio nazionale®. I livelli es-
senziali delle prestazioni assurgono infatti a soglia
della dignita sociale: “sino a quando la poverta permane,
la scuola e la ricerca non sono veramente a disposizione di
tutts, la tutela della salute non ¢ effettiva, la sicurezza dei
cittadini non ¢ assicurata e, pul in generale, le istituzioni non
combattono tutto cio che puo determinare il degrado della di-
gnita umana”3°, allora non puo dirsi che vi sia una
effettiva salvaguardia della pari dignita sociale.

I livelli essenziali delle prestazioni costituiscono
gli standard quantitativi e qualitativi di beni e servizi
che lo Stato ¢ tenuto a fissare, affinché ciascun in-
dividuo sia messo nelle condizioni di valorizzare le
proprie capacita e soddisfare 1 propri bisogni essen-
ziali.

In questa prospettiva, la costituzionalizzazione
det livelli essenziali delle prestazioni rende “digni-
taria” la nostra forma di Stato, in quanto essa ¢ ba-
sata sulla parificazione delle opportunita di svi-

luppo e di realizzazione della persona umana3’.

34 F. MASCIL, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit, p. 55.
35 S. GAMBINO, Cittadinanza, funzioni pubbliche, federalismo, in
Astridonline.it, pp. 1 ss. n. 16/2008, pp. 1 ss.; M. BELLETTT, /
“livelly essenziali delle prestazioni concernenty @ dinitt ciili e sociali...”
alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla ricerca del parametro
plausibile..., cit. pp. 613 ss.; G. ROSSI — A. BENEDETTI, La
compelenza legislativa statale esclusiva in materia di livelli essenziali delle
prestazioni concernenti @ diritli cwili e sociali, in 1l lavoro nelle Pubbliche
ammunistraziont, n. 1/2002 (supplemento), pp. 22 ss.; I. MASSA
PINTO, Contenuto minimo essenziale det diritti costituzionali e conce-
zione espansiva della Costituzione, in Dinitto Pubblico, n. 3/2001, pp.
1095 ss..
36 S. MANGIAMELIL, Regionalismo ed eguaglianza, in Italian Papers
On Federalism, n. 1/2019, p.2.
37 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 57.
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Tale impostazione prende le mosse dalla sen-
tenza della Corte Cost. 282/2002, secondo cui 1 li-
velli essenziali delle prestazioni concernenti 1 diritti
civili e sociali non rappresentano una materia in
senso stretto, ma costituiscono una competenza del
legislatore statale che puo investire tutte le materie,
quando si presenta ’esigenza di porre “le norme ne-
cessarie per assicurare a tutty, sull’intero territorio nazionale,
il godimento di prestaziont garantite, come contenuto essen-
ziale di tali diritti, senza che la legislazione regionale possa
limatarle o condizionarle”8.

Ne deriva che quella in esame non ¢ una mate-
ria in senso tecnico, perché non ha un ambito og-
gettivo delimitato, ma intercetta una pluralita di
ambiti, a prescindere dal fatto che essi rientrino tra
le materie di competenza esclusiva statale, concor-
rente o residuale, quando essi afferiscono a diritti
civili e sociali®.

Per tale motivo, si dice che la determinazione
dei livelli essenziali delle prestazioni ¢ una materia
trasversale.

Bisogna pero intendersi sul significato di tra-
sversalita. Dire che lo Stato ha una competenza
esclusiva quando deve determinare 1 livelli essen-
ziali delle prestazioni non comporta che lo Stato
puo totalmente erodere la competenza legislativa
regionale, snaturando il riparto di competenze con-

tenuto nella Costituzione, ma solo che lo Stato deve

38 Sent. Corte cost. n. 282/2002, Cons. in dir., par. 3, con note
di V. MOLASCHI, «Lawvelli essenziali delle prestaziond» e Corte costi-
tuzionale: prime osservazioni (nota a Corte Cost. 26 giugno 2002 n.
282), in Foro italano, n. 2/2003, pp. 398 ss.; R. BIN, 1/ nuovo
riparto di competenze legislative: un primo importante chiarimento, in Le
Regio i, n. 6/2002, pp. 1445 ss.; Q, CAMERLENGO, Indizi
di perdurante asimmelria tra legge statale e legge regionale. La primazia
delle valutazioni scientifiche, in Le Istituzioni del Federalismo, n.
572002, p. 685 ss.; E. CAVASINO, I «wincol» alla potesta legisla-
twa regionale in materia di «tutela della salute» tra liberta della scienza e
disciplina costituzionale dei trattamenti sanitart, in Guurisprudenza costi-
tuzionale, n. 5/2002, pp. 3282 ss.; A. D’ATENA, La Consulta
parla ... e la riforma del Titolo V entra in vigore, in Giunisprudenza co-
stituzionale, n. 3/2002, pp. 2027 ss.; F.S. MARINI, La Corte co-
stituzionale nel labirinto delle “materie trasversali”: dalla sent. n. 282
alla n. 407/2002, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3/2002, pp.
2951 ss.; D. MORANA, La tutela della salute, fra liberta ¢ presta-
zion, dopo la riforma del Titolo V a proposito della sentenza 282/2002
della Corte costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3/2002,
pp- 2034 ss.; C. TUCCIARELLL, La sentenza n. 282 del 2002
della Corle costituzionale: prime interpreta- zion: delle disposizioni costi-
tuzionali sull’esercizio del potere legislativo delle Regiont, in Forum di
Quaderni costituzionali, 3 luglio 2002, pp. 1 ss.; L. VIOLINI, La
tutela della salute ¢ i imiti al potere di legiferare: sull’incostituzionalita di
una legge regionale che vieta specifici interventi terapeutict senza adeguata
ustruttoria tecnico-scientifica, in Le Regiont, n. 6/2002, pp. 1450 ss.
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occuparsi di specifiche prestazioni, determinando il
livello di erogazione delle medesime che ritiene es-
senziali*). Un conto, infatti, ¢ disciplinare il diritto
civile o sociale, disciplina che spetta allo Stato nelle
materie di legislazione esclusiva, allo Stato e alle
Regioni nelle materie di legislazione concorrente, e
alle Regioni nelle materie di legislazione residuale,
un altro ¢ determinare 1 livelli essenziali di quel di-
ritto che compete sempre ed esclusivamente allo
Stato?!.

In altre parole, nelle materie afferenti ai diritti
sociali e civili, lo Stato deve limitarsi all'individua-
zione delle soglie prestazionali ritenute essenzial,
mentre non puo entrare nella regolamentazione
dell'intero settore che resta di competenza esclu-
siva, concorrente o regionale, a seconda del riparto
previsto in Costituzione.

Questo dimostra come l'obiettivo prioritario
della Riforma non ¢ stato quello di comprimere
l’autonomia delle Regioni, ma di strutturarla all’in-
terno di un quadro di garanzie nazionali, in cui le
differenze territoriali potessero trovare spazio senza
compromettere la pari dignita sociale dei citta-
dini*2.

La circostanza, dunque, che sia lo Stato a dover
determinare 1 livelli essenziali delle prestazioni non
si giustifica per la sovraordinazione dello Stato alle
Regioni, ma solo per la ratio parificatrice e

39 R. BIFULCO, Livelli essenzial, diritti fondamentali e statuti regio-
nali, in 'T. GROPPI — M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica
delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, cit., p. 144;
A. RUGGERI, Neoregionalismo e tecniche di regolazione dei diritti so-
clali, in Dinitto e Societa, n. 2/2001, 200ss.

40 Sent. Corte cost. n. 285/2005, Cons. wn dir., par. 3, con nota
di G. DEMURGO, 1l Cinema tra leale collaborazione e intese imposte,
in Le Regioni, n. 1/2006, pp. 178 ss.

41 F. MASCIL, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 72.

42 Sent. Corte cost. n. 192/2024, Cons. in dir., par. 4; ma prima
gia sent. Corte cost. n. 365/2007, Cons. in dir., par. 6, con note
di A. ANZON DEMMING, Sovranita, processi_federalistici, auto-
nomia regionale. In margine alla sentenza n. 365 del 2007 della Corte
costituzionale, in Guurisprudenza costituzionale, n. 6/2027, pp. 4999
ss.; P. CARETTI, La “sovranita” regionale come illusorio succedaneo
di una “specialita” perduta: in margine alla sent. della Corte costituzionale
n. 365/2007, in Le Regioni, n. 1/2008, pp. 219 ss.; O. CHESSA,
La resurrezione della sovranita statale nella sentenza n. 365 del 2007, in
Le Regioni, n. 1/2008, pp. 227 ss.; A. MANGIA, 1/ federalismo
della “descrizione” e il federalismo della “prescrizione”, in Giurispru-
denza costituzionale, n. 6/2007, pp. 4045 ss.; P. PASSAGLIA, La
Corte, la sovramita e le insidie del nominalismo, in Guurisprudenza costi-
tuzionale, n. 6/2027, pp. 4052 ss.
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intrinsecamente traversale perseguita tramite la de-
terminazione dei LEP, perché solo lo Stato ha il po-
tere di legiferare su tutto il territorio nazionale3.
Nel contesto appena descritto, la previsione
dell’art. 117 co.2 lett. m) Cost., oltre ad attribuire
allo Stato la competenza esclusiva nella determina-
zione delle soglie prestazionali, sembra anche fis-
sare una riserva di legge, implicando che l'inter-
vento statale debba esplicarsi attraverso un atto

normativo di rango primario*. Secondo

43 Ancora una volta sent. Corte cost. n. 192/2024, Cons. in dir.,
par. 4, ma sulla base di principi precedentemente espressi nella
sent. Corte cost. n. 106/2002, Cons. in dir., parr. 3 e 4, con note
di N. LUPO, Dalla Corte costituzionale uno “stop” (definitivo) ai Par-
lamenti regionali. Nota a Corte cost. n. 106/2002, in Amministrazione
in Cammi- no, 10 luglio 2002, pp. 1 ss.;; B. DI GIACOMO
RUSSO, Lesclusivita del nomen wris Parlamento alla luce delle sen-
tenze della Corte costituzionale n. 106 ¢ 306 del 2002, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 20 maggio 2003, pp. 1 ss.

# F. MASCIL, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 67. In senso contrario L. CUOCOLO, I livelli
essenziali delle prestazioni: spunti ricostruttivi ed esigenze di attuazione,
in R. BALDUZZI (a cura di), La sanita italiana tra lvelli essenziali
di assistenza, tutela della salute e progetto di devolution, Milano, 2004,
pp- 57 ss., spec. p. 67, stando al quale «oggetto della riserva di
legge ¥ una determinata materia», con la conseguenza che «senza ma-
leria non ¢ dalo parlare di riserva di legge», come nel caso dei «lwelli
essenziali delle prestazioni» 1 quali, «si ¢ detto, non sono una materia a
se, ma sono la qualificazione di una parte di diverse materie, si pensi ad
esempio ai L.E.A. in samita».; 1D., I livelli essenziali delle prestazions:
spunti ricostruttivt ed esigenze di attuazione, in Il diritto dell’economia,
nn. 2-3/2003, pp. 389 ss.

4 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 67; M. LUCIANL, [ diritti costituzionali tra Stato e
Regioni (a proposito dell’art. 117, comma 2, lett. m), della Costituzione,
cit., p. 358 (nota n. 27), che ha confermato le proprie tesi in
ID., I livelli essenziali delle prestazioni in materia sanitaria tra Stato e
Regioni, in E. CATELANI — G. CER- RINA FERONI - M.C.
GRISOLIA (a cura di), Duritto alla salute tra uniformuta e differen-
ziazione. Modelli di organizzazione samitaria a confronto, 'Torino,
2011, pp. 9 ss., spec. p. 24 (nota 20). Analoghe considerazioni
si rinvengono in M. BELLETTI, I “livelli essenziali delle presta-
zioni concernenti  dinitli cwili e sociali...” alla prova della giurisprudenza
costituzionale. Alla ricerca del parametro plausibile..., cit., pp. 628 ss.
(il quale, tra I’altro, ha ribadito le proprie posizioni in ID., Un
percorso di riflessione per un regionalismo “differenziato-cooperativo” (Re-
lazione al Seminario su «l disegno di legge recante “Disposizion: per lat-
tuazione dell’autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario™,
Roma, 26 aprile 2025), in Diritti regionali, 9 maggio 2023, pp. 1
ss..); A. D’ALOIA, Dinitti e stato autonomistico. 1] modello dei livelly
essenziali delle prestazion, cit., pp. 1063 ss.; E. PESARESI, La «de-
terminazione dei livelli essenziali delle prestazioni» e la materia «tutela
della saluter: la protezione indivisibile di un concetto unitario di cittadi-
nanza nell’era del decentramento istituzionale, cit., pp. 1761-1762; G.
GUIGLIA, I livelli essenziali delle prestaziom: sociali alla luce della
recente giurisprudenza costituzionale e dell’evoluzione interpretativa, cit.,
pp- 1 ss., spec. p. 13; F. PIZZOLATO, La procedura per la deter-
minazione det lvelli essenziali di assistenza sociale, in Ammanistrazione
in Cammino, 4 dicembre 2007, pp. 13 ss. (nonché ID., La proce-
dura per la determinazione dei liveli essenziali di assistenza sociale, cit.,
p- 334); L. TRUCCO, Lielli essenziali delle prestazioni e
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lorientamento prevalente nella dottrina 4 e nella
giurisprudenza costituzionale*¢, l’art. 117 co.2
lett.m Cost. pone una riserva di legge relativa, per-
ché ¢ solo la determinazione dei LEP ad essere ri-
messa esclusivamente alla legge statale, mentre la
specificazione, I'integrazione e/o 'attuazione delle
soglie prestazionali possono essere demandate in
concreto ad atti sub-legislativi, purché vi sia una
legge statale apposita che li preveda, individuando
ex ante le linee guida della procedura?’.

sostemibilita. finanziaria dei dintti sociali, in Rivista del Gruppo Pisa,
2012, pp. 9 ss. Sul carattere relativo della riserva di legge, poi,
vanno segnalati i piu recenti interventi di S.ARU, 11 procedimento
di determinazione dev “livelli essenziali delle prestazion” nell’ambito del
regionalismo differenzialo, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 1/2024,
pp- 108 ss., spec. pp. 134-135; R. CALVANO, Schema per Au-
dizione sul DDL 615, disponibile sul sito istituzionale del Senato
della Repubblica, p. 1 ss., spec. p. 2 (anche se la posizione
dell’Autrice ¢ piu tiepida di altre); G. CERRI- NA FERONI,
Audizione informale dinanzi all’Ufficio di Presidenza della Commussione
Affari costituzionali del Senato. Disposiziont per Uattuazione dell’autono-
mia differenziata delle Regioni a statuto ordinario ai sensi dell’articolo
116, terzo comma, della Costituzione, disponibile sul sito istituzio-
nale del Senato della Repubblica, p. 1 ss., spec. pp. 3-4. In
senso contrario, M.A. CABIDDU, Audizione in relazione ai disegni
di legge n. 615 e connesst, disponibile sul sito istituzionale del Se-
nato della Repubblica, p. 1 ss., spec. p. 9; M. CALAMO
SPECCHIA, Comunicazione scritta nell’ambito delle audizioni sui
DDL nn. 615, 62, 273 (Attuazione dell’autonomia differenziata delle
regiont a statuto ordinario), disponibile sul sito istituzionale del Se-
nato della Repubblica, p. 1 ss., spec. p. 4; S. GAMBINO, Re-
gionalismo “differenziato” e principt fondamentali della Carta, in Diritti
regionali, n. 1/2023, p. 321; G. AZZARITL, Appunto per aud:-
zione innanzi alla I Commissione — Affari costituzionali del Senato della
Repubblica del 30 maggio 2023 sui disegni di legge nn. 615 e conn. (at-
tuazione dell’autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario),
disponibile sul sito istituzionale del Senato della Repubblica, p.
1 ss., spec. p. 3. C. BUZZACCHI, Audizione Commussione Affar:
costituzionali del Senato, in relazione ai disegni di legge n. 615 e connessi,
disponibile sul sito istituzionale del Senato della Repubblica, pp. 7-8; G.
DE MINICO — V.P. GROSSL Note in tema di AS 615 per le Au-
dizioni informali sull’autonomia differenziata delle Regioni a statuto or-
dinario, presso la 1a Commissione permanente del Senato della Repub-
blica, disponibile sul sito istituzionale del Senato della Repub-
blica, p. 1 ss., spec. p. 3; F. PALLANTE, Memoria per I'audizione
presso la I Commissione permanente Affar: costituzionali del Senato della
Repubblica sull’atto Senato n. 615, disponibile sul sito istituzionale
del Senato della Repubblica, p. 1 ss., spec. p. 13. F. GI-
GLIONTI, Le procedure di determinazione dei livelli essenziali di assi-
stenza, in Grornale di diritto ammanistrativo, n. 10/2004, pp. 1103
ss., spec. p. 1108.
46 Sent. Corte cost. n. 134/2006, Cons. in dir., par. 9, con note
di E. BALBONI — P.G. RINALDI, Lwelli essenziali, standard e
leale collaborazione, in Le Regioni, n. 5/2006, pp. 1014 ss.; C. DI
SOMMA, Luvelli essenziali di assistenza e leale collaborazione attra-
verso Uintesa, in Forum di Quaderni costituzionali, 18 luglio 2006, pp.
I ss.
47.S. ARU, 1l procedimento di determinazione dei “livelli essenziali delle
prestazioni” nell’ambito del regionalismo differenziato, cit., p. 135; L.
CASTELLL 1 nodi pendenti dell’attuazione dell’art. 116, terzo comma,
della Costituzione, in Dinitti regionali, n. 3/2023, pp. 836 ss., A.
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Thuttavia, va precisato che I'atto di fonte sub-
legislativa deve sempre essere un atto di prove-
nienza statale, mai di provenienza regionale*s, nep-
pure quando le materie attraversate dalla compe-
tenza esclusiva di cui all’art. 117 co.2 lett.m sono di
competenza concorrente o residuale®.

Quando si tratta di LEP, allora, lo Stato ha
sempre la potesta legislativa di determinazione
delle soglie prestazionali, e se prevista da legge Sta-
tale, anche la potesta regolamentare di specifica-
zlone, integrazione e/o attuazione delle soglie pre-
stazionali.

Non rileva in senso contrario che la determina-
zione dei LEP incide su materie che ricadono nella
competenza legislativa concorrente o residuale
delle Regioni, in quanto tale circostanza comporta
semplicemente che le Regioni debbano essere coin-
volte, attraverso meccanismi di leale collabora-
zione, nel procedimento di determinazione dei
LEP o comunque nel procedimento di adozione
dell’atto di fonte sub-legislativa di specifica-
zlone/integrazione/attuazione dei LEP%0.

Quanto sopra osservato vale ovviamente solo
per la determinazione dei livelli essenziali dei LEP,
ma non vale per 1 livelli ulteriori di prestazioni, che
le Regioni possono liberamente determinare
nell’ambito della propria autonomia.

Si ¢ infatti gia detto che le soglie di cui all’art.
117 co.2 lett. m) non possono essere derogate in
senso pegglorativo da parte delle Regioni; esse, tut-
tavia, possono prevedere un livello aggiuntivo di
prestazioni rispetto a quello ritenuto essenziale da
parte del Legislatore statale5!, introducendo nelle

RUGGERLI, La differenziazione dell’autonomia regionale, le aspetiative
e 1 timort eccessivi che da essa si alimentano e il bisogno che gl uni e le
altre siano  opportunamente ridimensionati, in Duiritli regionali, n.
372023, pp. 713 ss..

48 Sent. Corte cost. n. 134/2006, Cons. i dir., par. 9; Sent.
Corte cost. n. 8/2011, Cons. in dir., par. 1.1, con nota di A.M.
BENEDETTL, Quali spazi per un diritto regionale sulla famigha?
(Corte costituzionale, 10 gennaio 2011, n. 8), in Famiglia e diritto, n.
5/2011, pp. 441 ss.

49 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 72.

50 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 72, in nota.

51 C. PANZERA, Mediazione politica e immediatezza giundica dei
lwvelli essenziali delle prestaziont, cit., p. 1015-1016.

52 Sent. Corte cost. n. 248/2006, Cons. in dir., par. 4.1.

53 Sent. Corte cost. n. 387/2007, Cons. in dir., par. 5.1, con note
di E. BALBONI, Gl standard strutturali delle istituzioni di assistenza
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materie di propria competenza beni, servizi e atti-
vita supplementari rispetto ai livelli definiti dallo
Stato’2. Purché siano capaci di fornire tali ulteriori
prestazioni con risorse proprie, senza incidere con
quelle destinate al finanziamento dell’erogazione
dei LEP33 54,

Tanto preliminarmente osservato, la previ-
sione contenuta all’art.117 co.2 lett.m Cost. ¢ rima-
sta per lungo tempo priva di attuazione.

La definizione effettiva dei livelli essenziali
delle prestazioni ha incontrato, sin dalla riforma del
2001, un insieme di ostacoli che ne hanno rallen-
tato P’attuazione, compromettendo la funzione di
garanzia che il legislatore costituzionale intendeva
attribuire all’art. 117, comma 2, lett. m).

La definizione dei LEP, infatti, richiede un
complesso lavoro tecnico — individuazione delle
prestazioni, calcolo dei costi standard, definizione
dei fabbisogni — che avrebbe dovuto essere svolto
da organismi statali in collaborazione con le auto-
nomie territoriali. Sebbene, infatti, la Costituzione
abbia attribuito allo Stato la competenza esclusiva,
la definizione dei LEP ¢ inevitabilmente condizio-
nata all’interazione con le Regioni, le quali deten-
gono la responsabilita organizzativa di erogare le
prestazioni individuate a livello nazionale.

L’assenza di strumenti attuativi adeguati, unita
alle tensioni tra Stato e Regioni, ha tuttavia ritar-
dato l’attuazione della norma per oltre un decen-
nio. In questo periodo, 1 diritti sociali hanno conti-
nuato a essere garantiti attraverso modelli regionali
molto diversi tra loro, generando forti disomoge-

neita nei servizi essenziali®s.

tra livelli essenziali e principi fondamentali, in Giurisprudenza costituzio-
nale, n. 6/2007, pp. 4333 ss.; S. BOCCALATTE, Annullare in
nulla? Osservazioni minime in tema di autoqualificazione della «base giu-
ridica» della legge, in Giurisprudenza costituzionale, n. 6/2007, pp.
4344 ss.

54 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p. 98, dove I’A. evidenzia che alle Regioni sotto-
poste a piani di rientro ¢ preclusa la possibilita di prevedere
livelli ulteriori di prestazioni rispetto ai LEP, in quanto per tali
Regioni ¢ prevista la contrazione delle spese non obbligatorie.
55 E. VIVALDI, I diritti sociali tra Stato e Regioni: il difficile contem-
peramento tra il principio unitario e la promozione delle autonomie, in
Ruvista del Gruppo di Pisa, n.3/2012, pp.1 e ss.

56 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., pp. 181 e ss.
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La sanita ¢ I’esempio piu significativo. Nono-
stante I'impianto originario del Servizio sanitario
nazionale si basasse sui principi di universalita,
equita e uniformita, il processo di regionalizzazione
ha prodotto differenze marcate nella qualita e
quantita delle prestazioni garantite, con Regioni
caratterizzate da sistemi sanitari eccellenti e altre
costrette a gestire situazioni finanziarie e organiz-
zative molto critiche. L’introduzione dei LEA (li-
velli essenziali di assistenza), pur rappresentando
un passo importante, non ¢ riuscita a compensare
tale divaricazione, sia a causa della lentezza del loro
aggiornamento sia per l'incapacita di molte Re-
gioni di assicurare il livello minimo definito a livello
nazionaled7.

Il processo di determinazione dei LEP ¢ stato
dunque un processo condizionato in ogni settore da
grandi incertezze definitorie, difficolta attuative e
scarsita di risorse.

Ad oggi, 1 livelli essenziali delle prestazioni ri-
sultano definiti soltanto in alcuni settori. Tra essi vi
sono 1l settore sanitario (lea previsti dal d.P.C.M.
29/11.2001, poi aggiornati con d.P.C.M.12/2017
e da ultimo nell’anno 202438, il settore dell’assi-
stenza sociale (legge 328/2000), il settore dell’istru-
zione (legge 53/2003 e d.lgs. 226/2005), della vigi-
lanza sul lavoro (legge 30/2003 e d.1gs. 124/2004),
delle liberalizzazioni (d.1. 223/2006), dell'iniziativa
economica privata e della semplificazione ammini-
strativa (d.1.112/2008), e del procedimento ammi-
nistrativo (legge 69/2009).

Per tutti gli altri settori il procedimento di de-
terminazione dei LEP non ¢ dunque ancora ulti-
mato, soprattutto a causa della difficolta di indivi-
duare il costo dei livelli essenziali delle prestazioni

57 In questo senso A. NAPOLITANO, La dimensione multilivello
del diritto alla salute. Esigenze di tulela e vincoli di sistema, Napoli,
2025, p.76 ss. Con riferimento specifico ai LEA I’A. precisa
che “Lobettivo di assicurare Puniforme garanzia dei livelli essenziali di
assistenza non ha trovato compuuta realizzazione, in quanto il sistema ha
continuato a manifestare persistenti asimmelrie applicative e significative
discontinuata territoriali. Tali criticita hanno evidenziato Pinadeguatezza
di un modello attuativo eccessiwamente esposto alla discrezionalita regio-
nale, privo di meccanismi effettivi di controllo e responsabilizzazione”.

58 A. NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritto alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, cit., p.75 ss.

59 Sul punto, si veda G. RIVOSECCHLI, Poterz, diritti e sistema
Jinanziario tra centro e periferia, in Ruvista AIC, n. 3/2019, p. 251
ss., che denuncia le carenze, in concreto, nel sistema di
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e dei fabbisogni standard, nonché le risorse neces-

sarie per provvedere al loro finanziamento.

3. IL “COSTO” DEI LIVELLI ESSENZIALI
DELLE PRESTAZIONI

La questione del costo dei livelli essenziali delle
prestazioni si colloca al centro della riflessione con-
temporanea sui diritti sociali e sulla loro effettivita,
perché rende esplicito il nesso esistente tra ricono-
scimento normativo del diritto e disponibilita delle
risorse necessarie a garantirne l’esercizio.

Se infatti lo Stato, nella determinazione dei
LEP, ha ritenuto che determinati livelli di presta-
zione concernenti diritti civili e sociali siano da ri-
tenersi essenziali e vadano percio garantiti su tutto
il territorio nazionale, allora 1 cittadini potranno
esigere che ciascuna Regione fornisca quelle deter-
minate prestazioni®.

Definire 1 LEP significa infatti compiere una
scelta che non ¢ solo giuridica o tecnica, ma emi-
nentemente politica, perché implica la determina-
zione delle risorse che lo Stato ritiene indispensabili
per garantire, in modo uniforme, il nucleo incom-
primibile dei diritti civili e sociali su tutto il territo-
rio nazionale. In questa prospettiva, il costo dei
LEP non rappresenta un elemento accessorio o suc-
cessivo alla loro individuazione, ma costituisce un
elemento intrinseco alla loro stessa configurazione,
in quanto la garanzia dei diritti ¢ inscindibilmente
legata alla disponibilita di risorse adeguate e sta-
bili60,

Il problema emerge con particolare evidenza se
si considera che la Costituzione, pur riconoscendo
una pluralita di diritti sociali, non fornisce indica-
zioni puntuali circa le modalita di finanziamento

degli stessi6!.

esigibilita dei LEP, ancorché non manchi una giurisprudenza
di merito (che ’Autore indica e cui si rinvia) che invece «con-
Jerma Uesigibilita e Pazionabilita del diritto alle prestaziont fondato
sullart. 117, secondo comma, lett. m), Cost.», il quale € posto a «ga-
ranzia delle situaziom: giuridiche soggettive azionabili davanti al giudice
come prelese nei confronti der pubblici e privati potert, in relazione alle
scelle del legislatore sulle prestazioni esigibili».
60 Da ultimo, sulle ripercussioni delle previsioni finanziarie sui
diritti si veda F. PALLANTE, La legge della Regione Piemonte a
sostegno delle Rsa: un’incostituzionale sottrazione di risorse vincolate
all’attuazione dei Lea, in Federalismi.it, n. 12/2021.
61 A tale carenza ha tentato di sopperire il legislatore con legge
4272009, nella quale viene non solo precisato che il criterio da
applicarsi alla determinazione dei livelli essenziali delle
68
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La definizione dei LEP, affidata alla compe-
tenza esclusiva dello Stato, implica dunque una tra-
duzione finanziaria del diritto, che si realizza attra-
verso la quantificazione delle risorse da riconoscere
a ciascuna Regione, al fine di garantirne 'uniforme
godimento sull’intero territorio nazionale.

Storicamente, la determinazione del costo delle
prestazioni essenziali ¢ stata fortemente condizio-
nata dalle esigenze di contenimento della spesa
pubblica. L’esperienza maturata nel settore sanita-
rio, attraverso ’elaborazione dei livelli essenziali di
assistenza, mostra in modo paradigmatico come la
definizione delle prestazioni non possa prescindere
dalla loro sostenibilita finanziaria®2.

Fin dalla riforma sanitaria degli anni Novanta,
il legislatore ha legato espressamente I’erogazione
det livelli assistenziali agli obiettivi di finanza pub-
blica, introducendo un rapporto di subordinazione
tra prestazioni e risorse disponibili®3.

In particolare, esperienza dei livelli essenziali
di assistenza ha mostrato come il vincolo finanzia-
rio abbia spesso preceduto e orientato la defini-
zione delle prestazioni, secondo una logica di tipo
“top down”, nella quale la quantificazione delle ri-
sorse disponibili ha finito per delimitare 'ampiezza
del diritto garantito. Questo approccio ha inciso
profondamente sull’effettivita dei diritti sociali, de-
terminando una tensione costante tra ’esigenza di
assicurare prestazioni adeguate e la necessita di ri-
spettare gli equilibri di bilancio®*.

prestazioni ¢ quello del fabbisogno standard, ma ha anche
provveduto a fornire chiarimenti su come determinare il fab-
bisogno standard e rispetto a questi 1 costi standard.

62 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, cit., pp.186 ss..

63 . BALBONI, 1/ concetto di livelli essenziali ed uniformi come ga-
ranzia i materia di diritti sociali, cit., p. 1104; F. MASCI, [ lwelli
essenziali delle prestazioni: appunti per una ricostruzione, cit., 125 ss..In
particolare, Masci rappresenta come lo stesso decreto legisla-
tivo 502/1992 che aveva previsto 'introduzione dei LEA, di-
sponeva espressamente, all’art. 1 co.1 , che i livelli di assistenza
dovevano essere assicurati nel rispetto degli obiettivi della pro-
grammazione socio-economica nazionale e in coerenza con
Pentita del finanziamento destinato al S.S.N. Tale inferenza
era poi confermata dal successivo comma 4, secondo cui la de-
terminazione dei livelli assistenziali doveva aversi in rapporto
al volume delle risorse a disposizione.

64 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, pp.2 ss.
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Al riguardo, secondo l'orientamento preva-
lente in dottrina, non ¢ revocabile in dubbio che 1
vincoli economico finanziari e, ancor piu precisa-
mente, il principio costituzionale del pareggio del
bilancio espresso dall’art. 81 Cost., sono elementi
conformativi dei diritti civili e sociali della persona,
nel senso che incidono direttamente sulla loro con-
formazione. E tuttavia, tale interazione non puo es-
sere letta nel senso di una subordinazione al men-
zionato principio dei diritti a cui accedono 1 livelli
essenziali delle prestazioni®.

La sostenibilita economico finanziaria dei LEP
assume la funzione di parametro di bilanciamento,
ma non si traduce mai in una automatica preva-
lenza del principio del pareggio del bilancio sui di-
ritti fondamentali®6.

In tale contesto, un ruolo centrale nella solu-
zione delle tensioni tra diritti fondamentali e pareg-
gio del bilancio, lo assume la nozione di nucleo in-
sopprimibile dei diritti della persona elaborato
dalla giurisprudenza della Corte costituzionale, che
ha definito tali diritti come nucleo minimo di ga-
ranzie che non possono essere compresse neppure
in periodi di recessione finanziaria del Paeset’.

Sicché “lequilibrio del bilancio assume una natura
strumentale dovendo essere interpretato come mezzo per assi-
curare Uefficienza e la durata delle politiche pubbliche ma
mai come_fondamento per escludere arbitrariamente presta-
zioni essenziali’58.

Per superare tali tensioni, nel tentativo di rag-

giungere una bilanciamento tra necessita di

65 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, cit., pp.186, 187.

66 Corte cost., 26 settembre 1990 n. 445, in www.giurcost.org.
67 La Corte cost. 275/2016 ha affermato in modo inequivoco
che “¢ la garanzia der diritti incomprimabili ad incidere sul bilanco, e
non Uequilibrio di questo a condizionarme la doverosa erogazione”. In
tema: A. LUCARELLIL, 1/ diritto all’istruzione del disabile: oltre ©
dintti finanziariamente condizionati: Nota a Corte Cost. n. 275/2016,
cit., p. 2343; A. APOSTOLL, [ diritti fondamentali “visti” da vicino
dal giudice ammunistrativo. Una annotazione a “caldo” della sentenza
della Corte Costituzionale n. 275 del 2016, cit., 11 gennaio 2017;
R. CABAZZI, Diritti incomprimibili degli studenti con disabilita ed
equilibrio di bilancio della finanza locale secondo la sent. della Corte
Cost.275/2016, in Le Regioni, p. 593; A. LONGO, Una concezione
del bilancio costituzionalmente orientata: prime riflessioni sulla sentenza
della Corte costituzionale n. 275/2016, in Federalismi.it, n. 10/2017,
pp-1 ss

68 A, NAPOLITANO, La dimensione multilivello del diritio alla sa-
lute. Esigenze di tutela e vincoli di sistema, cit., p 188.
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realizzazione della persona umana mediante effi-
cienza ed effettivita det LEP e vincoli economico fi-
nanziari, il Legislatore ¢ intervenuto con legge
42/2009, prescrivendo espressamente, per la deter-
minazione dei LEP, la sostituzione del criterio della
spesa storica con quella del fabbisogno standard,
precisando al contempo che 1 costi e 1 fabbisogni
standard sono indicatori per determinare il costo
delle prestazioni essenziali e un parametro rispetto
a cul comparare I'efficienza dell’azione pubblica®.

Il superamento del criterio della spesa storica,
invocato come strumento di maggiore razionalita
ed equita nella distribuzione delle risorse, avrebbe
dovuto consentire una piu corretta determinazione
del costo dei LEP, fondata sui fabbisogni reali, an-
ziché sui livelli di spesa pregressi sostenuti in cia-
scuna regione.

L’idea di fondo era quella di superare la cristal-
lizzazione delle disuguaglianze territoriali determi-
nata dal finanziamento secondo la spesa storica, in-
dividuando un costo teorico “giusto” delle presta-
zioni, calcolato sulla base di parametri oggettivi
come la struttura demografica, 1 bisogni epidemio-
logici e 1 modelli organizzativi piu efficienti?®.

Thuttavia, la concreta attuazione di questo mo-
dello ¢ risultata parziale e disomogenea, anche a
causa delle profonde differenze territoriali che ca-
ratterizzano il Paese’!. Cio soprattutto al di fuori
del settore sanitario, dove 1 fabbisogni standard
sono rimasti a lungo incompleti o privi di una reale
capacita vincolante.

Nella specie, 1 costi e 1 fabbisogni standard sono
stati individuati solo in relazione al settore sanitario
(con d.lgs. 68/2011)72 e solo con riferimento ai Co-
muni, alle Citta metropolitane e alle Province 73.

Nulla invece sia con riguardo alle materie dei
fabbisogni e costi standard sanitari delle Regioni,
sla nei settorl extra-sanitari (assistenza, istruzione,

trasporto pubblico locale...)7*.

69 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit. pp. 185 ss.

70 Sulla tendenziale oggettivita del meccanismo allocativo, G.
PISAURO, Federalismo fiscale, questione settentrionale e questione me-
ridionale, in Italiameuroper, n. 1/2009, p.73 ss.

T A. ZANARDI, Federalismo fiscale tra autonomia e solidarietd, in
ID (a cura di) Per lo sviluppo. Un_federalismo fiscale responsabile e so-
lidale, Bologna, 2006, pp.11 ss.
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Un ulteriore passo in avanti nella determina-
zione dei LEP, nonché della determinazione dei co-
sti e dei fabbisogni standard si ¢ avuta con il d.l.
5072017, che all’art. 24 ha disposto I’approvazione
di “metodologie per la determinazione dei fabbiso-
gni standard e capacita fiscali standard delle Re-
gloni a Statuto ordinario, sulla base di criteri stabi-
liti dall’art. 13 del d.lgs. 68/2011, anche nelle ma-
terie diverse dalla sanita”.

Tuttavia, fatta eccezione per I'aggiornamento
dei LEA (avvenuto con D.p.c.m. 12.1.2017), tale
intervento non ha portato alcuna rilevante novita.
Per avere un significativo impulso nella determina-
zione dei LEP ¢ stato infatti necessario attendere
fino alla legge bilancio 2023, che si ¢ posta come
obiettivo quello di dare attuazione al regionalismo
differenziato’.

Accanto al problema della quantificazione del
costo det livelli essenziali delle prestazioni, si colloca
quello, altrettanto cruciale, del sistema di reperi-
mento delle risorse necessarie a garantirne ’effet-
tiva erogazione.

La determinazione dei LEP, infatti, non esau-
risce il suo significato nella definizione delle presta-
zioni e del loro costo teorico, ma impone di inter-
rogarsi sulle modalita attraverso cui tali costi ven-
gono coperti nel quadro della finanza pubblica
multilivello.

Il tema del finanziamento dei LEP costituisce,
in questo senso, il punto di intersezione tra autono-
mia finanziaria regionale, responsabilita statale e
principio di solidarieta.

Il sistema delineato dall’art. 119 della Costitu-
zione, come novellato dalla Riforma del 2001 (e
prima dell’ulteriore riforma costituzionale del
20.04.2022) prevede un modello articolato di repe-
rimento delle risorse, fondato su una pluralita di
strumenti: entrate proprie degli enti territoriali (art.
119 co.2), compartecipazioni al gettito di tributi
erariali riferibili al territorio (art. 119 co.2), fondi

72 G. CRISAFTL, Fabbisogni e costi standard, un’occasione perduta, cit.,
pp-1 ss.
73 E. JORIO, Un primo esame del d.lgs 68/2011 sul federalismo re-
gionale ¢ provinciale, nonché sul finanziamento della sanita (...cinque
dubbi di incostituzionalita) in Feralismi.it, n.11/2011 pp.1 ss.
7+ F. MASCI, 1 lwelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., pp. 188 ss.
75 F. MASCI, 1 lwelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., pp. 188 ss.
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perequativi senza vincoli di destinazione per 1 terri-
torl con minore capacita fiscale per abitante (art.
119, co.3) e risorse aggiuntive destinate alla promo-
zione della coesione economica e sociale e alla ri-
mozione degli squilibri economico e sociali, per fa-
vorire Peffettivo esercizio dei diritti civili e sociali
(art. 119, co.5).

Questo assetto riflette I'ildea che ’autonomia fi-
nanziaria non possa tradursi in autosufficienza, ma
debba essere bilanciata da meccanismi di solida-
rieta idonei a compensare le differenze strutturali
tra 1 territori.

Per dare attuazione a tale assetto, il legislatore
¢ ulteriormente intervenuto con la legge delega
42/200976, stabilendo all’art. 8 che la spesa che cia-
scuna Regione deve affrontare per garantire 1’ero-
gazione dei LEP, debba essere finanziata, oltre che
con 1l gettito dei tributi propri, dell’addizionale re-
gionale al'IRPEF e della compartecipazione regio-
nale all’l.V.A (in tutti i casi con aliquote e basi im-
ponibili uniformi) anche con quote del fondo pere-
quativo nazionale, a sua volta alimentato, come
previsto dall’art. 9 della stessa legge delega, dalla
compartecipazione al gettito del’'IVA e da una
quota del gettito dell’addizionale IRPEF.

Tale fondo, e in particolare le quote derivanti
dalla compartecipazione al gettito del’'TVA, ¢ desti-
nato alle Regioni che non riescano nell’ambito
della propria autonomia di entrata e spesa a garan-

tire 1 livelli essenziali delle prestazioni.

76 Legge 5 maggio 2009, n. 42, recante “Delega al Governo in
materia di federalismo fiscale, in attuazione dell’articolo 119
della Costituzione”. In argomento, P. MASALA, Parte I. Pre-
messe teoriche, concettuali e di metodo. De- centramento e dirithi sociali in
Italia, in ID. (a cura di), La tutela dei diritti sociali negli ordinamentt
di tipo composto tra uniformita e differenziazione. Decentramento e diritti
sociali in Italia, Germania e Spagna, cit., pp. 358 ss. Al riguardo A.
FERRARA — G.M. SALERNO (a cura di), 1l “federalismo fi-
scale”. Commento alla legge n. 42 del 2009, Napoli, 2010; E. JO-
RIO —S. GAMBINO —I. D’IGNAZIO (a cura di), 1/ federalismo
fiscale, Santarcangelo di Romagna, 2009; V. NICOTRA — F.
PIZZETTI — S. SCOZZESE (a cura di), Il federalismo fiscale,
Roma, 2009.
77 M. LADU — L. SPADACINI, La nozione costituzionale di livello
essenziale delle prestaziont tra polesta normativa e autonomia finanziaria
delle Regionz, in Italian Papers On Federalism, 2/2023. L. A. a pag.
102, evidenzia come i LEP rientrino certamente tra le funzioni
pubbliche attribuite alle Regioni, rispetto a cui ’art. 117 co.4
prevede la possibilita di un finanziamento integrale da parte
dello Stato.
78 Sull’argomento, M.C. AMOROSI, Per un’analisi critica
dell’autonomia differenziata: dai suot precedenti alle problematiche attual,
in Costituzionalismo.it, n. 2/2024, pp. 26 ss.; O. CHESSA, In
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L’introduzione del fondo perequativo ¢ dunque
funzionale a garantire il finanziamento integrale
dei LEP in ciascuna Regione’’, ripartendo le Ri-
sorse tra le Regioni sulla base del criterio della mi-
nore capacita fiscale.

E invece escluso che i LEP possano essere fi-
nanziati mediante le risorse aggiuntive di cui al
comma 5, nonostante I’espressione impiegata dal
legislatore, laddove parla di “favorire leffettivo
esercizio dei diritti della persona”, sembri evocare
la lettera m) dell’art. 117 co. 2 Cost.

Questo perché, il canale di finanziamento me-
diante le risorse aggiuntive e gli interventi speciali
del comma 5, prelude a interventi di tipo solo even-
tuale, mentre I’erogazione dei LEP rientra tra le
prestazioni obbligatorie da parte delle Regioni.

4. AUTONOMIA DIFFERENZIATA E LI-
VELLI ESSENZIALI DELLE PRESTA-
ZIONI: VINCOLI COSTITUZIONALI E
GARANZIE DELL’EGUAGLIANZA SO-
STANZIALE

Il percorso di determinazione dei livelli essen-
ziali delle prestazioni ha conosciuto, nelle sue fasi
piu recenti, una significativa accelerazione in con-
seguenza dell’attuazione dell’autonomia differen-
ziata delle Regioni ordinarie ex art. 116 co.3
Cost’s.

lema di “autonomia differenziata”: sui profili procedurali del DDL Cal-
deroli come “legge generale di attuazione”, in Astrid rassegna, n.
572023, pp. 1 ss.; R. DI MARIA, La procedura per la attuazione
del c.d. “regionalismo differenziato™: dalla marginalizzazione delle as-
semblee elettive e degli Enti localy, alla perplessa definizione dei L.E.P.,
in ltalian Papers on Federalism, n. 1/2023, pp. 30 ss.; M. GOR-
LANI, Regionalismo differenziato e materie oggetto di trasferimento: va-
lutazioni politiche e criticita tecniche, organizzative e finanziarie, in Ita-
lian Papers on Federalism, n. 1/2023, pp. 46 ss.; M. LADU — L.
SPADACINL, La nozione costituzionale di livello essenziale delle pre-
staziont tra potesta normativa e autonomia _finanziaria delle Regionz, cit.,
pp- 81 ss.; G.M. NAPOLITANO, Finalmente i livelli essenziali
delle prestazioni sociali? La legge di bilancio 2022 tra ambiguita e nuovt
svtluppi, in Diritti regionali, n. 1/2023, pp. 51 ss.; M. PODETTA,
1l tentatiwvo di attuazione dell’autonomia differenziata: dal disegno di legge
Calderoli alla legge di bilancio per il 2023, in Consulta on- line, n.
2/2023, pp. 353 ss.; G.M. SALERNO, Con il procedimento di de-
terminazione der LEP (e relativi costi e fabbisogni standard) la legge di
bilancio riapre 1l cantiere dell’autonomia differenziata, in Federalismu.it,
n. 172023, pp. 4 ss.; L. SPADACINI, L'autonomia differenziata:
considerazions a margine del disegno di legge Calderoli e delle disposizion:
della legge di bilancio per il 2023, in Federalismi.it, n. 10/2023, pp.
218 ss.; S. STAIANO, Salvare il regionalismo dalla differenziazione
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Con la legge bilancio per i 2023 (1. n.
197/2022, 1 comma da 791 a 801 bis)™ il Legisla-
tore ha infatti subordinato I’attribuzione di ulteriori
forme di autonomia regionale alla determinazione
dei LEP, fissando una procedura per la loro defini-
zione, nonché per quella dei correlati costi e fabbi-
sogni standard?o.

La legge di bilancio per il 2023 ha dunque se-
gnato un passaggio decisivo per poter ottenere
Pampliamento del raggio di competenze delle Re-
gioni ordinarie: ¢ divenuta il necessario contrap-
peso all’espansione delle competenze regionali,
nonché il presidio attraverso cui evitare che 'auto-
nomia si traduca in una frammentazione diseguale
delle condizioni di vita nel Paeses!.

La scelta di collocare 1 LEP a monte del pro-
cesso di differenziazione ha inoltre inciso profonda-
mente anche sul piano finanziario. L’idea stessa di
autonomia differenziata presuppone, infatti, che le
funzioni devolute possano essere esercitate in modo
efficiente e responsabile, senza compromettere
P'uniformita dei diritti e senza alterare gli equilibri
complessivi della finanza pubblica82.

Nel dettaglio, quanto alla procedura per la de-
finizione dei LEP, la legge di bilancio ha istituto,
presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, una
Cabina di regia (presieduta dal Presidente del Con-
siglio dei Ministri e composta dai Ministri compe-
tenti nelle materie di volta in volta considerate, ol-
tre dal Presidente della Conferenza Stato Regioni e
province autonome, dal Presidente dell’Unione

dissolutiva, in Federalismi.it, n. 7/2023, pp. 1 ss.; L. VIOLINI,
Una forma di Stato a regionalismo differenziato? Per-corsi e argomenti per
Cattuazione dell’art. 116, 111 co., Cost., Torino, 2021, pp. 1 ss.; G.
TARLI BARBIERI, L’attuazione dell’articolo 116, terzo comma, Co-
stituzione: procedure e prospettive, in Corti supreme e salute, n. 1/2020,
pp- 125 ss.; E. GIANFRANCESCO, L’attuazione dell’art. 116, c.
3, Cost. tra nodi problematici e prospettive evolutive del regionalismo ita-
liano, in Italian Papers on Federalism, n. 2/2019, pp. 1 ss.; D.
MONE, Autonomia differenziata come mezzo di unita statale: la lettura
dell’art. 116, ¢. 3 cost., conforme a Costituzione, in Rivista AIC, n.
1/2019, pp. 1 ss.

79 «L'attribuzione di ulleriort forme e condiziont particolar: di autonomia
di cui all’art. 116, ¢. 3, Cost., relative a materie o ambiti di materie rife-
ribily, ar senst del c. 793, lett. ¢), del presente articolo, ai diritti civili e
soctali che devono essere garantiti in tutto il territorio nazionale, ¥ consentita
subordinatamente alla determinazione dei relativi livelli essenziali delle
prestazioni (LEP)» (art. 1, c¢. 791, della legge n. 197/2022).

80 P, TORRETTA, La disciplina det LEP per Uautonomia differen-
ziata (ma non solo) al vaglio della Corte costituzionale. Note a margine
della sentenza n. 192/2024, in Federalismi.it, 7 maggio 2025, pp.
6 ss.
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delle Province d’Italia e dal Presidente dell’Associa-
zione nazionale dei Comuni Italiani®?), assegnando
a tale organismo il compito di determinare 1 LEP,
attraverso una procedura articolata in 4 fasi che
comprende: 1) la ricognizione della normativa vi-
gente e delle funzioni esercitate da ciascuna Re-
gione nelle materie di cui all’art. 116 co.3 Cost; i)
l’analisi della spesa storica sostenuta dallo Stato in
ogni Regione nell’'ultimo triennio con riguardo alle
materie di cui all’art. 116 co.3, Cost. nonché dallo
Stato stesso in ogni materia e funzione8*; iii) I'indi-
viduazione delle materie riferibili ai LEP; iv) la de-
terminazione dei LEP85.

L’esito di questo complesso uer avrebbe dovuto
tradursi nell’adozione di uno o piu decreti del Pre-
sidente del Consiglio dei ministri, chiamati a fissare
1 LEP con i relativi costi e fabbisogni

Si tratta apparentemente di un processo gra-
duale e articolato, nel quale la dimensione finanzia-
ria assume un rilievo centrale. La spesa storica, pur
non potendo costituire il parametro esclusivo di ri-
ferimento per la determinazione dei LEP, ¢ stata
utilizzata come base conoscitiva per comprendere
la distribuzione territoriale degli oneri e per avviare
il superamento delle disuguagliante esistenti.

Ne ¢ derivata una “valorizzazione det LEP in ter-
mini quasi esclusivamente finanziari, a scapito della loro
Junzione di garanzia dei diritti civili e sociali ex art. 117,
c0.2 lett.m) Cost.” 86.

Nelle more, la normativa introdotta dalla legge
bilancio 2023 ha subito alcune modifiche: prima ad

81 Corte cost. 192/2024.

82 P. TORRETTA, La disciplina det LEP per Uautonomia differen-
ziata (ma non solo) al vaglio della Corte costituzionale. Note a margine
della sentenza n. 192/2024, cit., p. 7.

835 Art. 1 comma 792, legge n. 197/2022.

84 Tale fase va effettuata sulla base delle ipotesi tecniche for-
mulate dalla Commissione tecnica per i fabbisogni standard,
organismo creato dalla stessa legge di bilancio.

85 Art. 1 comma 793, legge n. 197/2022.

86 M. LADU — L. SPADACINI, La nozione costituzionale di livello
essenziale delle prestazioni tra polesta normativa e autonomia finanziaria
delle Regioni, cit., pp. 82-83. Fortemente critici anche G.M. SA-
LERNO, Con il procedimento di determinazione dei LEP (e relativi costi
¢ fabbisogni standard) la legge di bilancio napre il cantiere dell’autonomia
differenziata, cit., p. 11; V. TONDI DELLA MURA, “.. de’ remu
Jacemmo ali al folle volo™: 7 rischu dell’imprudenza nei lavort del Comatato
per la determinazione det Li- velli essenziali delle prestaziont, in Federa-
lismi.it, 9 agosto 2023, pp. 2 ss., spec. pp. 6 ss.
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opera della legge 86/2024 (c.d. legge Calderoli),
pot in forza della decisione della Corte costituzio-
nale con la sentenza n. 192/2024, che ha esami-
nato le numerose censure mosse avverso la legge
86/2024.

Cosi come la legge bilancio 2023, anche la
legge Calderoli precisa che lattribuzione di ulte-
riori forme di autonomia nelle materie riferibili ai
diritti civili e sociali che devono essere garantiti in
modo uniforme su tutto il territorio nazionale, ¢
consentita solo previa determinazione dei LEP, ol-
tre che nel rispetto dei principi di cui all’art.119
cost?7.

Differentemente rispetto alla legge bilancio, la
legge Calderoli ha innanzitutto modificato la fonte
dei LEP, prevedendo che essi fossero fissati in un
atto di fonte primaria e non in uno di fonte secon-
daria come i decreti del Presidente del Consiglio dei
Ministri.

In particolare, la legge Calderoli ha attribuito
al Governo la delega per ’adozione di uno piu de-
creti legislativi per I'individuazione dei LEP, sulla
base dei principi e dei criteri direttivi gia fissati dalla
legge bilancio 202388,

La legge Calderoli ha poi individuato le mate-
rie nelle quali il Governo sara chiamato a fissare 1
LEP, fra quelle indicate dall’art. 116 ¢.3 Cost. e
previsto che 1 decreti legislativi di fissazione dei LEP
dovranno anche individuare le procedure mediante
cul monitorarne l’erogazione da parte delle Re-
gioni®.

Infine, la legge Calderoli ha affidato al Go-
verno anche ’aggiornamento dei LEP gia indivi-
duati con decreto legislativo, mediante d.P.C.M.%.

Prevedendo, a titolo di disciplina transitoria,
che fino all’adozione di tali decreti legislativi, la
procedura di determinazione di LEP continuera ad
essere quella disciplinata dalla legge bilancio

87 Art. 1, c. 2, legge 86/2024.

88 Art. 3, co.l, legge 86/2024.

89 Art. 3, co.2, co.9, co.6, legge 86/2024

90 Art. 3, co.7, legge 86/2024

91 Art. 3, co0.9, legge 86/2024.

92 Per i primi commenti a caldo sulla sentenza: A. POGGI, 1/
referendum sul regionalismo differenziato: ¢ principi, Uattuazione, le Corty
¢ la sovranita popolare, in Federalismi.it, n. 1/2025, pp. 1 ss.; C.
TUBERTINI, Le molte luct ¢ le (poche, ma importants) ombre della
sentenza 192/2024 sulla determinazione det LEP, in diarodidiritio-
pubblico.it, 10 gennaio 2025, pp. 1 ss.; C. BUZZACCHI,
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202391 1l cui iter si conclude, come detto, con ’ado-
zione di d.P.C.M.

Sebbene la legge Calderoli sia nata con ’obiet-
tivo di porre rimedio ad alcune censure mosse alla
precedente legge di bilancio 2023, essa stessa ¢ stata
oggetto di molteplici censure, arrivate all’atten-
zione della Corte costituzionale2.

Un indiscusso punto di forza della legge Calde-
roli rispetto alla precedente legge Bilancio ¢ quello
di aver riportato 'individuazione dei LEP nell’al-
veo della responsabilita parlamentare, superando
la regolazione affidata a fonti secondarie.

Tuttavia, la Corte Costituzionale ha dichiarato
lillegittimita della legge 86/2024, nella misura in
cul essa ha delegato al Governo I'individuazione
dei LEP, nella cornice dei principi e dei criteri di-
rettivi della legge bilancio 2023. Ma la legge bilan-
cio 2023 non indica veri e propri criteri, limitandosi
semplicemente a delineare I'iter di elaborazione dei
LEP mediante atti normativi di rango secondario (i
d.P.C.M)%, per cui tali criteri, se cosi li si vuole
chiamare, appaiono insufficienti ad assicurare al
Parlamento 1l ruolo di guida richiesto dall’art. 76
Cost.

Sempre rispetto ai richiamati criteri, la Corte
Costituzionale ha censurato lalegge Calderoli nella
misura in cui si € limitata ad individuarli per relatio-
nem (richiamando la legge Bilancio) ed in modo tale
che dovessero valere per tutte le materie rispetto
alle quali devono essere individuati i LEP; con cio
incorrendo in una “determinazione plurisettoriale
di criteri direttivi”, da ritersi incostituzionale per
eccessiva genericita della delega.

Sotto diverso profilo, la Corte Costituzionale
ha censurato la legge Calderoli sia nella parte in cui
ha contraddittoriamente previsto che 1’aggiorna-
mento dei LEP potesse avvenire mediante d.p.c.m.,
quando avrebbe dovuto prevedere anche per

Pluralismo, differenze, sussidiareta ed eguaglianza: dalla sentenza n. 192
del 2024 1l modello per il sistema regionale «differenziaton, in Astrid Ras-
segna, n. 18/2024, pp. 1 ss.; R MANFRELLOTTI, La sent. n.
192 del 2024 della Corte costituzionale e gli atte ammanistratior generali
a contenuto normativo, in lecostituzionaliste.it, pp. 1 ss.; L. VIOLINI,
Alcune considerazioni sulla sentenza nr. 192/2024 della Corte costitu-
zionale, n lecostituzionaliste.it, dicembre 2024, pp. 1 ss.

93 P. TORRETTA, La disciplina det LEP per Uautonomia differen-
ziata (ma non solo) al vaglio della Corte costituzionale. Note a margine
della sentenza n. 192/2024, cit., pp. 7.
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l’aggiornamento, come per 'introduzione dei LEP,
che esso avvenisse mediante fonte di rango prima-
rio; sia nella parte in cui prevede la possibilita di
individuare 1 LEP mediante la procedura prevista
dalla legge bilancio, il cui iter si conclude con I’ado-
zione dei d.P.C.M., nelle more dell’adozione dei
decreti legislativi.

Volendo tirare le somme di quanto sin qui
detto, dunque, la Corte Costituzionale ha voluto ri-
marcare la centralita del ruolo del Parlamento nella
determinazione dei LEP, in quanto solo tale or-
gano, attraverso ’ampiezza della sua partecipa-
zione, ¢ in grado di garantire a tutti i cittadini, a
prescindere da dove essi risiedano, il pari accesso a
tutte quelle prestazioni e servizi ritenuti essenziali
per il pieno sviluppo della propria persona®.

Al contempo, pero, la Corte Costituzionale, nel
ricostruire il proprio pensiero sui LEP, sembra le-
gittimare il convincimento che I’attuazione dei LEP
non sia un tema autonomo, ma connesso al pro-
blema dell’autonomia differenziata.

Come gia fatto dal Legislatore con la legge bi-
lancio 2023 e la legge Calderoli, anche la Corte Co-
stituzionale sembra subordinare ’attribuzione di
ulteriori forme di autonomia regionale alla deter-
minazione dei LEP, cosi derubricando 1 livelli es-
senziali dei LEP ad una tutela meramente relazio-
nale, collegata all’operativita del regionalismo dif-
ferenziato.

Tale impostazione, tuttavia, non sembra piena-
mente condivisibile, in quanto la tutela della dignita
sociale perseguita dalla fissazione delle soglie pre-
stazionali, deve prescindere da qualsiasi condizio-
namento di fatto o di diritto, compresa dunque I’at-
tuazione del regionalismo differenziato.

Fermo quanto sopra, dalla pronuncia della
Corte costituzionale ¢ possibile trarre alcune indi-
cazioni sull'indissolubilita del legame tra LEP, di-
ritti inviolabili (civili e sociali) e dignita sociale.

Nella sentenza n. 192/2024 si legge infatti che:
1) “il legislatore statale ha il compito di garantire uno stan-
dard uniforme delle prestazioni relative ai diritti in tutta Ita-
hia”; u) 1l detto standard e “superiore al nucleo minimo
del dirittor; 111) la determinazione di questo «origina il
dovere dello stesso Stato di garantirne il finanziamento»; w)

94 In tal senso, F. MASCIL, 1 lwvelli essenziali delle prestazioni: appunti
per una ricostruzione, cit., a p. 212 significativamente scrive che
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la doverosita del finanziamento presuppone «un bi-
lanciamento, da operare tenendo conto delle risorse disponi-
bilo».

In altre parole, 1 livelli essenziali delle presta-
zioni di cui all’art. 117, secondo comma, lettera m),
cosi come configurati nell’ordinamento costituzio-
nale, svolgono la funzione di una vera e propria
“rete di protezione”, volta ad assicurare condizioni
di vita sostanzialmente omogenee sull’'intero terri-
torio nazionale.

Proprio questa esigenza di omogeneita e di tu-
tela della dignita costituisce il necessario contrap-
peso ai processi di differenziazione dell’autonomia
regionale.

Ne discende che la determinazione dei livelli
essenziali delle prestazioni si pone come presuppo-
sto imprescindibile per I’attribuzione delle ulteriori
forme e condizioni particolari di autonomia previ-
ste dall’art. 116, terzo comma, della Costituzione,
ogniqualvolta siano coinvolti diritti civili o sociali.
Anche laddove la legge n. 86 del 2024 individui al-
cune materie nelle quali la differenziazione puo av-
venire in assenza della previa determinazione dei
LEP, un’interpretazione costituzionalmente orien-
tata impone di circoscrivere tale possibilita alle sole
funzioni che non incidano su diritti fondamentali.

In questa prospettiva, la Corte costituzionale
ha chiarito che l'attribuzione delle ulteriori forme
di autonomia non puo riguardare indistintamente
intere materie o ambiti di materia, ma deve essere
limitata a funzioni specifiche. La funzione, intesa
come insieme circoscritto e omogeneo di compiti
attribuiti a un potere pubblico in relazione a un de-
terminato oggetto o finalita, consente infatti di cir-
coscrivere e controllare gli effetti della devoluzione,
riducendo il rischio di disparita territoriali e di squi-
libri nel godimento dei diritti. Diversamente, il tra-
sferimento di una materia, che ricomprende una
pluralita eterogenea di funzioni, potrebbe incidere
su piu dimensioni dell’azione pubblica, compro-
mettendo I'equilibrio tra autonomia territoriale ed
eguaglianza sostanziale.

Ne consegue che 1 livelli essenziali delle presta-
zioni assolvono pienamente alla loro funzione di

strumento al servizio del bene comune e della tutela

“ecco allora che la stessa riserva di legge si fa essa stessa livello essenziale

0 meglio livello essenziale det livelli essenziali”.
74



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

dei diritti soltanto se operano come presupposto di
una differenziazione per funzioni, e non per mate-
rie.

In tal modo, essi si configurano come il tramite
attraverso cul l'ordinamento assicura un godi-
mento effettivo e paritario dei diritti inviolabili della
persona, contribuendo al soddisfacimento di quet
bisogni fondamentali che costituiscono la base
dell’emancipazione individuale e del progresso ma-
teriale e spirituale della societa.

5. CONCLUSIONI

L’analisi svolta consente di ribadire come 1 li-
velli essenziali delle prestazioni rappresentino uno
snodo centrale del costituzionalismo sociale con-
temporaneo e un presidio irrinunciabile della pari
dignita dei cittadini. I LEP non si esauriscono in
una tecnica di riparto delle competenze né in uno
strumento di coordinamento finanziario tra Stato e
Regioni, ma assolvono a una funzione eminente-
mente garantistica, volta ad assicurare un godi-
mento effettivo e uniforme dei diritti civili e sociali
sull'intero territorio nazionale.

In questa prospettiva, la determinazione delle
soglie prestazionali non puo essere ridotta a
un’operazione meramente finanziaria, né subordi-
nata alle contingenze dell’autonomia differen-
ziata%. Al contrario, essa costituisce un dovere pri-
mario dello Stato, che trova fondamento diretto
nella Costituzione e che impone l'individuazione
delle risorse necessarie a rendere effettive le presta-
zioni ritenute essenziali. La dimensione econo-
mico-finanziaria dei LEP, pur rilevante, assume
cosi un ruolo strumentale e non assorbente, do-
vendo essere sempre bilanciata con I’esigenza di tu-
tela del nucleo insopprimibile dei diritti della per-
sona.

La piu recente giurisprudenza costituzionale,
in particolare la sentenza n. 192 del 2024, con-
ferma I'indissolubilita del legame tra LEP, diritti in-
violabili e dignita sociale, chiarendo che 1 livelli es-
senziali operano come una vera e propria “rete di

protezione” a presidio dell’eguaglianza sostanziale.

95 F. MASCI, [ livelli essenziali delle prestazioni: appunt per una ri-
costruzione, cit., pp. 217 ss.

96 C. BUZZACCHI, Pluralismo, differenze, sussidiarieta ed egua-
glianza: dalla sentenza n. 192 del 2024 il modello per il sistema regionale
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Ne discende che ogni forma di autonomia differen-
ziata che incida su diritti civili e sociali deve essere
preceduta dalla determinazione dei LEP e circo-
scritta a funzioni specifiche, al fine di evitare il ri-
schio di frammentazione diseguale delle condizioni
di vita.

Permangono tuttavia alcune criticita.

Una prima criticita ¢ legata alla incompleta at-
tuazione del sistema dei costi e dei fabbisogni stan-
dard e, in particolare, del fondo perequativo previ-
sto dalla legislazione sul federalismo fiscale. Finché
tale lacuna persistera, la capacita dei LEP di ope-
rare come strumento effettivo di coesione e di soli-
darieta territoriale rimarra parzialmente ine-
spressa. In questo senso, 1l rafforzamento della di-
mensione attuativa deit LEP appare una condizione
imprescindibile non solo per il corretto funziona-
mento del regionalismo differenziato, ma piu in ge-
nerale per la tenuta dell’unita sostanziale della Re-
pubblica e per la piena realizzazione del progetto
costituzionale di uguaglianza e dignita sociale.

Una seconda criticita ¢ legata al fatto che la
Corte Costituzionale non si ¢ sostituita al legislatore
nella determinazione dei livelli essenziali delle pre-
stazioni, ma ha fornito a quest’ultimo alcune indi-
cazioni per la procedura da seguire a tale scopo?.

Bisognera dunque attendere un nuovo inter-
vento del Parlamento per colmare 1 vuoti che re-
stano alla piena attuazione della legge 86/2024.

Invero, lalegge 86/2024 potrebbe anche essere
totalmente abrogata, considerando che vi sono at-
tualmente due iniziative referendarie, una di ori-
gine popolare, I’altra regionale, volte ad ottenere
I’abrogazione della legge.

Si pone, dunque, I’esigenza di attendere il giu-
dizio sull’ammissibilita della Corte costituzionale;
giudizio tutt’altro che scontato considerando che la
legge Calderoli ¢ collegata, tra le altre cose, alla
legge di bilancio?’.

L’auspicio ¢ che, se per ipotesi la legge 86/2024
dovesse essere abrogata, i1l Legislatore intervenga
tempestivamente nella determinazione dei LEP

nelle materie in cul ancora mancano, e provveda

«differenziator, cit., p. 9 nonché pp. 18-19; F. MASCI, [ livelli
essenziali delle prestazioni: appunti per una ricostruzione, cit., p 209.
97 F. MASCI, 1 livelli essenziali delle prestazioni: appunti per una rico-
struzione, cit., p 218.
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alla loro attuazione, prescindendo da ulteriori con-

tingenze.
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NOTA A MARGINE DELLA SENTENZA DELLA CASSAZIONE, SEZ. V, 5 SETTEMBRE 2025,
N. 24617 IN TEMA DI IMU SULLE PIATTAFORME MARINE

di Candida ASCIONE*
ABSTRACT

La sentenza in commento ha ad oggetto Uassoggettabilita ad
IMU delle piattaforme estrattive offshore situate entro v limity
del mare territoriale. La Suprema Corle conferma la legitti-
muta della potesta impositiva comunale sut manufatti collo-
cati entro le dodici migha dalla costa, valorizzando il colle-
gamento economico-funzionale con il Comune costiero e 1l
principio di capacita contributiva. Viene inoltre ribadita la
natura immobiliare delle piattaforme, accatastabili e idonee
a produrre reddito, nonché Uapplicabilita del metodo conta-
bile per la determinazione della base imponibile in assenza
di rendita catastale. La pronuncia esclude [operativitd
dell’esimente dell’incertezza normativa e chiarisce che Uintro-
duzione dell’IMP: nel 2020 non ha natura innovativa, ma
meramente sostitutiva dell’IMU.
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1. PREMESSA

La sentenza della Corte di Cassazione n. 24617
del 5 settembre 2025 conclude un complesso er
giurisprudenziale in ordine all’assoggettabilita ad

* Dottoressa in Economia, Management e Sostenibilita e Cul-
trice della materia in Diritto tributario presso I'Universita degli
Studi Suor Orsola Benincasa di Napoli.

I Cass. civ., Sez. V, Sent., 24 febbraio 2016, n. 3618.

imposta municipale propria (c.d. IMU) delle piat-
taforme estrattive marine e, pit generalmente, ai li-
miti del potere impositivo comunale su beni ubicati
nel mare territoriale.

La controversia trae origine da avvisi di accer-
tamento IMU riferiti al periodo d’imposta 2016,
emessi dal Comune di Crotone nei confronti di
ENI S.p.A. in relazione a tre piattaforme estrattive
marine situate entro le dodici miglia dalla costa. La
societa contribuente contestava tra 1 numerosi mo-
tivi di ricorso, la legittimazione del Comune all'im-
posizione, l’accatastabilita delle piattaforme e la
loro riconducibilita alle categorie catastali soggette
a imposta, invocando soprattutto I’evoluzione nor-
mativa e giurisprudenziale.

Nel caso de quo la Corte, ritenendo infondati i
venti motivi di ricorso proposti dalla contribuente,
confermava 'imponibilita delle piattaforme marine
ai fini IMU ribadendo che esse costituiscono unita
immobiliari suscettibili di accatastamento e produt-
tive di reddito proprio, nonché territorialmente ri-
feribili al Comune costiero pur essendo collocate
nel mare territoriale e non sulla terraferma. La pro-
nuncia si inserisce, dunque, in coerenza con l’orien-
tamento gia espresso in precedenza dalla giurispru-
denza di legittimital. Nel presente contributo non
verranno analizzate tutte le doglianze prospettate,
bensi esclusivamente quelle funzionali all'esame del
tema trattato, restando esclusi i profili di rito e pro-
cedurali.

2. LA POTESTA IMPOSITIVA COMUNALE
NEL MARE TERRITORIALE

La contribuente riportava all’attenzione, in pri-
mus, Passenza del potere impositivo comunale sui
beni immobili dislocati in mare. Tale asserzione

non risultava coerente con la natura del’IMU?

2 Introdotta dall’art. 13 del decreto-legge 6 dicembre 2011, n.
201, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicembre
2011, n. 214, in sostituzione dell'imposta comunale sugli im-
mobili (ICI).
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quale tributo proprio derivato, istituito dallo Stato3
ma funzionalmente destinato al finanziamento dei
Comuni, in questo caso, costieri. I’adesione alla
tesi della contribuente avrebbe comportato la sot-
trazione dall’imposizione di beni idonei ad espri-
mere una significativa capacita contributiva, con
effetti distorsivi sul sistema tributario e conseguente
violazione dei principi di uguaglianza (art. 3) e ca-
pacita contributiva (art. 53) previsti dalla Carta co-
stituzionale.

Al riguardo, la motivazione proposta dalla Su-
prema Corte valorizzava il criterio funzionale del
collegamento tra piattaforma marina ¢ Comune
costiero poiché, pur non insistendo fisicamente sul
suolo comunale, la struttura beneficiava di servizi
pubblici erogati dal Comune? indispensabili per la
gestione del personale e l'esercizio delle attivita
estrattive gff-shore. Ne discende una forma di “con-
troprestazione” indiretta che giustifica I'imposi-
zione, soprattutto di un tributo come 'IMU strut-
turalmente correlato al finanziamento dei servizi
indivisibili comunali.

La Corte ha quindi chiarito che, trattandost di
un tributo patrimoniale comunale, 'IMU puo le-
gittimamente gravare su beni rispetto ai quali lo
Stato abbia discrezionalmente individuato un Co-
mune di riferimento ai fini dell’attribuzione del get-
tito. Dunque, la piattaforma collocata nel mare an-
tistante 1l litorale risulta correttamente assoggettata
alla potesta impositiva comunale, non assumendo
rilievo I’assenza di una presenza “fisica” dell’ente
locale nel punto di ubicazione dell'impianto, bensi
il suo radicamento economico-funzionale nel terri-
torio costiero.

Il richiamo all’art. 119 Cost.5 si inserisce in un
quadro nel quale la pretesa impositiva rimane inte-
gralmente ancorata alla disciplina del’IMU e
svolge una funzione meramente sistematica di con-
ferma della scelta legislativa di attribuire ai Comuni
il gettito di un tributo patrimoniale riferito a beni

3 Il mare territoriale ¢ parte del territorio dello Stato ai sensi
dell’art. 2 della Convenzione di Montego Bay sul diritto del
mare.

+ es. portualita, infrastrutture logistiche, viabilita, sicurezza ci-
vile, accesso amministrativo.

5 In riferimento al principio dell’autonomia finanziaria di en-
trata e di spesa dei Comuni, 1 quali dispongono di risorse au-
tonome e applicano tributi ed entrate propri, in armonia con
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idonei ad esprimere capacita contributivaé. La de-
cisione della Corte non si colloca, pertanto, nell’ot-
tica di una tutela del gettito comunale in senso
astratto, ma nella coerente applicazione del presup-
posto oggettivo dell’'IMU. Nel caso in cui la legge
non preveda una chiara esenzione, l'inclusione
delle piattaforme marine nella base imponibile
IMU non si configura come una deroga eccezio-
nale al sistema, ma come applicazione fisiologica
del principio di capacita contributiva declinato su
base territoriale, in coerenza con la natura patrimo-
niale del tributo stesso’.

Pertanto, 'imponibilita delle piattaforme ma-
rine si colloca nel quadro sistematico del dovere di
contribuire alle spese pubbliche territoriali.

3. I PRESUPPOSTI E LA DIFFICOLTA
NELLA DETERMINAZIONE DELIA
BASE IMPONIBILE DELL’IMU

Particolare attenzione merita il motivo di ri-
corso relativo alla non imponibilita delle piatta-
forme marine nel periodo antecedente al 2020,
anno di introduzione dell’attuale imposta immobi-
liare sulle piattaforme marine (c.d. IMP1).

La questione incide direttamente sul presuppo-
sto oggettivo dell'imposta e sulla ricostruzione siste-
matica del regime impositivo applicabile prima del
2020.

I’IMU, disciplinata dall’art. 13 d.l. 6 dicembre
2011, n. 201 e, per quanto non diversamente dispo-
sto dal d. Igs. 30 dicembre 1992, n. 504, colpisce il
possesso di fabbricati, aree fabbricabili e terreni
agricoli assumendo quale elemento centrale la qua-
lificazione del bene come “immobile”. Tale disci-
plina si integra a quella del catasto edilizio urbano,
infatti Part. 4 del R.d.l. 13 aprile 1939, n. 652, con-
vertito con modificazioni dalla L. 11 agosto 1939,
n. 1239, ha qualificato come unita immobiliari ur-
bane (c.d. UIU) anche tutte le costruzioni stabili di

la Costituzione e secondo i principi di coordinamento della fi-

nanza pubblica e del sistema tributario.

6 G.M. CARTANESE, Conflitto tra enti impositori: sulla tassazione co-

munale degli immobili provinciali adibiti ad edifict scolastict, in Riwvista

telematica di Duritto Tributario, 2025, pp. 4 - 5.

7 AF. URICCHIO, M. AULENTA, P. GALEONE, A. FERRI (a cura

di), 7 tributi comunali dentro e oltre la crisi, Universita degli studi di

Bari “Aldo Moro”, 2021, in merito alla disciplina del’IMU e

al principio di capacita contributiva applicato ai tributi locali.
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qualsiasi materiale, inclusi gli edifici sospesi o gal-
leggianti, purché stabilmente assicurati al suolo.
Gia precedentemente, la giurisprudenza di legitti-
mitad aveva progressivamente valorizzato 1 requisiti
dell’autonomia funzionale e della capacita reddi-
tuale dell’'unita immobiliare, ritenendo che anche
manufatti collocati in mare possono integrare il
presupposto oggettivo dell'imposta, in quanto su-
scettibili di accatastamento e idonei a produrre red-
dito proprio®.

Una volta accertata la natura immobiliare delle
piattaforme, occorre chiarire che per la determina-
zione della base imponibile, in assenza di una ren-
dita catastale attribuita, la normatival® prevede
I'applicazione del metodo contabile come avviene
per gli immobili a destinazione speciale (categoria
D) non ancora iscritti in catasto.

Al sensi dell’art. 5, comma 3, del d. Igs. n.
504/1992, il valore si determina assumendo 'am-
montare lordo risultante dalle scritture contabili,
aggiornato annualmente tramite specifici coefhi-
cienti ministeriali. Tale sistema risponde a una pre-
cisa logica antielusiva volta ad evitare che beni di

"zone fran-

ingente valore economico rimangano
che" fiscali solo perché privi di rendita attribuita in
catasto!!, garantendo cosi il rispetto del principio di
capacita contributiva. L'utilizzo di dati contabili
oggettivi, dunque, non si pone in contraddizione
con la natura "catastale" del tributo, bensi funge da
criterio tecnico-estimativo provvisorio e necessa-
rio!2.

Assume, tra l’altro, particolare rilievo il tratta-
mento delle componenti impiantistiche, 1 c.d. "im-
bullonati" (es. pompe, motori, turbine)!3. La Legge
di Stabilita 2016 ha chiarito che tali elementi, sep-
pur ancorati al suolo, debbano essere esclusi dalla
stima catastale, limitando la tassazione alle sole

8 Cass. civ., Sez. V, Sent., 6 dicembre 2016, n. 12741.

9 M. GREGGI, La fiscalita delle zone economiche esclusive, 2022, p.
253, spec. sul riconoscimento della rilevanza tributaria delle
piattaforme marine quali unita immobiliari suscettibili di acca-
tastamento e autonome sotto il profilo funzionale e reddituale.
10 Art. 5, comma 3, del D. Lgs. 30 dicembre 1992, n. 504, come
richiamato dall’art. 13, comma 3, del d.1. 6 dicembre 2011, n.
201, convertito con modificazioni dalla 1. 22 dicembre 2011, n.
214.

11 Cit. Cass. civ., Sez. V, Sent., 5 settembre 2025, n. 24617,
punto 6.10.

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

componenti strutturali (piattaforma, moduli abita-
tivi, cabine elettriche)!*.

Tuttavia, come chiarito dalla sentenza in com-
mento, tale esenzione non opera automaticamente
per gli immobili privi di rendita, per i quali la base
imponibile ¢ determinata mediante il metodo con-
tabile. Ne consegue che, fino all’avvenuta iscrizione
in catasto della piattaforma, la base imponibile
deve includere l'intero valore patrimoniale risul-
tante dal bilancio, senza possibilita di scorporare la
componente impiantistica. Solo in fase di succes-
sivo accatastamento la contribuente potra legitti-
mamente richiedere I'esclusione degli impianti dal
calcolo della rendita.

Occorre sottolineare che, oltre alla contesta-
zione sul valore contabile, la societa ha sollevato
'ulteriore motivo di ricorso relativo alla riconduci-
bilita delle piattaforme alla categoria catastale E/3
(anziché D). Per completezza del ragionamento fin
qui svolto, tale tesi ¢ stata parimenti disattesa in
quanto la natura industriale e il fine di lucro sotteso
all'attivita estrattiva confliggono con le “speciali esi-
genze pubbliche” richieste per l'esenzione, che pre-
suppongono una destinazione a servizi di interesse
collettivo privi di carattere prettamente commer-

ciale.

4. L’ESIMENTE DELIL’INCERTEZZA
NORMATIVA TRA RIGORE INTERPRE-
TATIVO E PROSPETTIVE DELILA RI-
FORMA DELLE SANZIONI

I giudici nella sentenza in esame hanno riget-
tato anche 1'ultimo motivo di ricorso, inerente alla
presunta violazione dell’art. 6, secondo comma,
d.lgs. 472/1997 in tema di sanzioni. A tal propo-

sito, la ricorrente invocava I'inefficacia delle stesse

12 G. GIRELLL, Dubbi in materia di base imponubile IMU, in Dur. prat.
irib., 2017, 3, p. 1007, in tema di individuazione e determina-
zione della base imponibile dell'IMU.
13 M. DEL VAGLIO, La rilevanza catastale di impianti e macchinari
imbullonati, in Corriere Tributario, 2015, 4, p. 271. S. CHIRICHI-
GNO, V. SEGRE, Novitd in materia di determinazione della rendita ca-
lastale degli oprfict industriali, 2016.
14 G. TARGHINI, L’arcaica e asistematica catastizzazione della ric-
chezza immobiliare, in Rassegna di giurisprudenza, in Dir. prat. trib.,
2023, 1, pp. 272 - 274, in merito alla problematica qualifica-
zione catastale degli impianti e macchinari c.d. “imbullonati”
e alla loro esclusione dalla rendita catastale.
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sulla base dell’oggettiva incertezza normativa e
della tutela del legittimo affidamento.

La Corte ha tuttavia ritenuto infondata tale
censura sulla scorta di due argomentazioni diri-
menti. In primo luogo, l'incertezza normativa ¢
esclusa dalla presenza di un orientamento di legit-
timita, gia citato, consolidato e uniforme!>. Nel
caso de quo, la chiarezza della norma ¢ confermata
dal costante orientamento della Cassazione, che
precedentemente non ha mai manifestato oscilla-
zioni interpretative sul temal. In secondo luogo,
per operare come esimente, l'incertezza deve rive-
stire carattere oggettivo, il quale si configura solo
quando la norma sia talmente equivoca da impe-
dire persino al giudice I'individuazione della regola
applicabile. A tal proposito, si ribadisce il principio
cardine secondo cui l'incertezza oggettiva non ¢ pa-
rametrata sulla diligenza di un generico contri-
buente, né sulla capacita tecnica di professionisti e
operatori legali, né tantomeno sulle valutazioni
dell'ufficio impositore. Essa ¢ riferibile esclusiva-
mente al giudice, quale unico soggetto dell'ordina-
mento investito del potere-dovere di vagliare circa
la ragionevolezza di una determinata prospettiva
interpretatival’.

La sentenza in commento ha dunque qualifi-
cato la posizione della contribuente come incer-
tezza soggettiva, derivante da un'errata interpreta-
zione o dalla mera ignoranza del precetto!8. Tale
condizione, a differenza dell'incertezza oggettiva,
non ¢ idonea a escludere la punibilita in sede san-

zionatoria.

15 Cass. civ., Sez. V, Ord., 06 febbraio 2019, n. 3431. In tema
di sanzioni amministrative per la violazione di obblighi tribu-
tari, deve escludersi la sussistenza di obiettive condizioni di in-
certezza nell'interpretazione delle norme violate, nel caso in
cui la Suprema Corte, alla quale soltanto spetta assicurare 1'e-
satta osservanza e l'uniforme interpretazione della legge, sia
consolidata, senza che assumano rilevanza eventuali contrasti
nella giurisprudenza di merito.

16 Sul tema dell'imposizione immobiliare gravante sulle piatta-
forme marine, si vedano le recenti pronunce di legittimita:
Cass., Sez. V, Sent., 23 maggio 2025, nn. 13793 ¢ 13794,
Cass., Sez. V, Sent., 30 maggio 2025, nn. 14542, 14543,
14544, 14547, 14549, 14550, 14551 e 14556. Inoltre il princi-
pio era stato gia espresso, nel precedente grado di merito del
presente giudizio, da CTR Calabria, n. 2946/2022.

17 M. LOGOZzz0, La disapplicazione delle sanzioni da parte del giudice
tributario per obiettiva incertezza della legge, in Ruw. trim. dir. trib.,
2021.
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Alla luce del rigore interpretativo della Su-
prema Corte, che circoscrive le situazioni di incer-
tezza oggettiva a casi residuali di assoluta oscurita
normativa, assume rilievo il recente intervento di
riforma del sistema sanzionatorio dei tributi locali,
attuato con il d.lgs. 33/2025 in esecuzione della
legge delega n. 111/2023. La pronuncia in que-
stione ha rappresentato infatti la conseguenza di
una netta chiusura della societa ricorrente rispetto
a percorsi di collaborazione pre-contenzioso e al ri-
corso a strumenti deflativi dello stesso, determi-
nando un aggravio dell’onere accessorio tra inte-
ressi e sanzioni. Tale condotta si ¢ scontrata con un
orientamento di legittimita consolidato che, pur in
presenza di complessita interpretative, esclude la
sussistenza di oggettiva incertezza laddove la prassi
e la giurisprudenza abbiano gia delineato il perime-
tro applicativo del tributo. La citata riforma, pur
non incidendo retroattivamente sulla fattispecie og-
getto del giudizio, segnala un mutamento di pro-
spettiva del legislatore volto a riequilibrare il rap-
porto tra pretesa impositiva e apparato sanzionato-
rio, rafforzando i principi di proporzionalita e favo-
rendo comportamenti collaborativi da parte del

contribuente!9.

5. DALL’IMU ALL’IMPI: GLI EFFETTI
DELLA NATURA SOSTITUTIVA SUL
PRELIEVO

Tra gli argomenti oggetto di ricorso, la contri-
buente ha sollevato anche quello a favore
dell’esclusione impositiva dalla  sopravvenuta

18 Cass. civ., Sez. V, Sent., 6 giugno 2025, n. 15144, punto 6.
19 L. LOVECCHIO, Accertamento, riscossione e sanzioni det tributi locali
¢ regionali coordinat con il sistema dei tributi erariali, in il Fisco, 2025,
25, pp. 2253 - 2254, il quale osserva come la riforma sanzio-
natoria in vigore dal 1° gennaio 2026 segni il superamento del
modello "punitivo" emerso nel caso ENI (caratterizzato da san-
zioni fino al 200% per omessa dichiarazione). L’autore eviden-
zia la stabilizzazione della sanzione per omissione alla misura
fissa del 100% e la riduzione al 40% per la dichiarazione infe-
dele, sottolineando come tale mitigazione sia bilanciata, nel
triennio 2025-2027, dall’attribuzione ai Comuni dell’intero
gettito recuperato (100%). Tale misura ¢ volta a compensare il
minor gettito derivante dalla riduzione delle sanzioni, promuo-
vendo al contempo una gestione dell'accertamento orientata
alla tax compliance ¢ alla risoluzione stragiudiziale delle contro-
versie, superando il modello di contenzioso sistematico eviden-
ziato dal precedente citato.
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istituzione del’IMPi, introdotta dall’art. 38 del
D.L. 26 ottobre 2019, n. 124, con decorrenza dal
periodo di imposta 2020. Secondo quanto prospet-
tato dalla ricorrente, 'introduzione di un tributo ad
hoc sancirebbe la non imponibilita di tali manufatti
periperiodi d'imposta antecedent, tra cui 'annua-
lita 2016 oggetto del presente giudizio. Tale as-
sunto risulta, tuttavia, privo di rilevanza in quanto
I'istituzione dell’IMPi non riveste natura di norma
impositrice ex novo, bensi configura un riassetto nor-
mativo volto a razionalizzare una materia gia sog-
getta a prelievo. In sostanza, ’evoluzione della di-
sciplina non scardina il precedente regime di impo-
nibilita ai fini IMU, consolidatosi sulla scorta del ri-
conoscimento della natura di fabbricato di tali
strutture, ma si limita a mutarne il nomen wris e le
modalita di riscossione20.

A conferma della natura meramente sostitutiva
del tributo, il comma 2 dell'art. 38 sancisce una to-
tale identita tra le due imposte nella determina-
zione della base imponibile. Il rinvio alla modalita
di calcolo secondo il criterio del "valore contabile"
per 1 manufatti privi di rendita catastale rappre-
senta 1l fi/ rouge tecnico che lega 1 due regimi. Non
vi ¢ stata alcuna variazione nella sostanza econo-
mica del prelievo, in quanto il tributo continua a
colpire il valore patrimoniale degli impianti calco-
lato sulla scorta dei costi di acquisizione e costru-
zione risultanti dalle scritture contabili.

Le vere novita, inoltre, sono state introdotte dai
commi 3 e 4 dello stesso articolo che, lungi dallo
smentire 'imponibilita pregressa, ne chiariscono la
ratio di riordino. La fissazione di un'aliquota unica
al 10,6 per mille e la rigida ripartizione del gettito
tra Stato (7,6 per mille) e Comuni (3 per mille) ri-
spondono all’esigenza di eliminare il contenzioso si-
stematico legato alla sovranita territoriale in acque
marine.

Per quanto concerne il regime ante 2020, 1''m-
ponibilita IMU era spesso paralizzata dall'incer-
tezza circa la delimitazione dei confini marittimi
dei comuni costieri e dalla conseguente difficolta di
individuare il soggetto attivo del tributo. Al

20 [art. 38, comma 1, D.L. 26 ottobre 2019, n. 124, laddove
stabilisce che PIMPi ¢ istituita “in sostituzione di ogni altra impost-
zione tmmobthare locale ordinaria sugli stesst manufatti”, conferma
inequivocabilmente la  preesistenza del  presupposto
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riguardo, la Corte di Cassazione ha ribadito quanto
dimostrato dai precedenti contenziosi, cio¢ che la
collocazione delle piattaforme marine entro il li-
mite delle dodici miglia dalla costa radica la com-
petenza impositiva in capo ai Gomuni costieri, non
potendosi configurare come aree sottratte alla fisca-
lita immobiliare locale. Il mare territoriale, infatti,
rientra nella piena sovranita dello Stato e nell’am-
bito del quale il legislatore puo legittimamente rife-
rire il presupposto dell'imposta municipale ai Co-
muni quali enti destinatari del gettito di un tributo
statale derivato come 'IMU.

In riferimento alla sentenza in commento, la
Corte ha dunque sottolineato che l'introduzione
dell’IMPi non smentisce affatto la competenza co-
munale pregressa nelle acque territoriali, ma st li-
mita a sottrarre ai Comuni la gestione diretta del
tributo per ragioni di uniformita e di riduzione del
contenzioso, lasciando pero intatta la qualifica-
zione delle piattaforme entro le dodici miglia come
beni imponibili gia assoggettati a IMU per le an-
nualita precedenti.

6. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

La sentenza in commento si colloca nel solco di
un orientamento giurisprudenziale ormai consoli-
dato, rispetto al quale la Suprema Corte aveva gia
fornito risposte chiare e coerenti ben prima dell’in-
troduzione dell’IMPi. Proprio tale continuita inter-
pretativa induce a interrogarsi sulle ragioni che
hanno spinto la contribuente a sostenere, con par-
ticolare insistenza, una strategia difensiva tanto ar-
ticolata quanto radicale e ad alto rischio, nono-
stante I’assenza di significative oscillazioni della giu-
risprudenza di legittimita.

L’ostinazione nel perseguire il contenzioso fino
all’ultimo grado di giudizio, nonostante un quadro
gia ampiamente sfavorevole, ha precluso alla so-
cieta la possibilita di accedere a strumenti deflativi
del contenzioso. L'adozione di istituti quali l'accer-
tamento con adesione o il ravvedimento operoso
avrebbe infatti permesso una significativa riduzione

delle sanzioni e degli interessi moratori. Al

impositivo. Dunque, il legislatore non ha inteso sancire una
“nuova” capacita contributiva, bensi ha operato una mera
semplificazione del regime.
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contrario, I’assenza di un confronto costruttivo da
parte della contribuente ha determinato un esito
oneroso poiché per la sola annualita 2016, il carico
complessivo tra imposta, sanzioni e interessi am-
monta a circa 3,4 milioni di euro?!. Inoltre 1 giudici,
nella sentenza in esame, hanno condannato Eni
S.p.A. anche al pagamento delle spese di giudizio,
ma tale importo rappresenta solo la punta dell'ice-
berg in quanto la decisione funge da "apripista" per
il consolidamento delle pretese tributarie relative
alle annualita successive (dal 2017 al 2019), prima
dell'entrata in vigore del regime IMPi.

A tale riguardo, la pronuncia della Corte non
solo conferma la legittimita dell'imposizione sulle
piattaforme marine nelle annualita antecedenti
allIMP1, ma offre anche lo spunto per una rifles-
sione piu ampia sull’evoluzione del rapporto tra fi-
sco e contribuente, nel quale alla certezza del di-
ritto dovrebbe progressivamente affiancarsi una
realistica analisi della situazione, privilegiando, lad-
dove possibile, canali di tax compliance e collabora-

zione.

21 Secondo quanto dichiarato dal Comune di Crotone.

Rivista scientifica

Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

lustitia.it

ISSN 2974-7562

82



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

TRIBUNALE 4 MARZO 2026 NELLA CAUSAT-656/24, EUROPEAN AIR CHARTER,

ECLI:EU:T:2026:167

A cura di Emanuela DE FALCO*

MASSIMA!

Un vettore aereo non puo invocare Uesistenza di una circo-
stanza eccezionale relativa a un volo precedente qualora il
ritardo del volo successivo sia riconducibile a una scelta au-
tonoma della compagnia stessa, sempre che tale scelta rappre-
senti la causa determinante del ritardo in questione. Cio puo
accadere, ad esempio, nel contesto di una rotazione operativa,
quando il vettore decida di posticipare la partenza di un volo
al fine di consentire 'imbarco det passeggeri provenienti da
un collegamento precedente, ritardato a causa di disfunzioni
generalizzate net controlli di sicurezza dell’aeroporto interes-
sato.
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1. ANTEFATTO DELLA CAUSA

Due passeggeri, NI e HZ, hanno convenuto in
giudizio la compagnia aerea European Air Charter
chiedendo il pagamento di una compensazione di
400 euro ciascuno, in ragione del ritardo superiore
a tre ore registrato dal volo che li avrebbe dovuti
condurre da Disseldorf (Germania) a Varna (Bul-
garia).

La controversia ¢ stata sottoposta al Tribunale
del Land di Diusseldorf, chiamato a stabilire se il
vettore possa invocare, con riferimento a un volo
effettuato nell’ambito di una rotazione, una circo-
stanza eccezionale verificatasi in relazione a un
volo precedente, al fine di sottrarsi all’obbligo di
corrispondere la compensazione prevista dalla nor-
mativa europea.

Nel caso di specie, un volo antecedente a quello
oggetto del giudizio aveva subito un significativo

* Dottoressa di ricerca in diritto dell’'Unione europea, Univer-
sita degli Studi di Padova — Universita degli Studi di Napoli
“Parthenope” (doppia affiliazione).

ritardo poiché, presso I’aeroporto di Colonia-Bonn,
si era verificato un tempo di attesa insolitamente
lungo ai controlli di sicurezza, dovuto a una situa-
zione di sovraccarico del personale incaricato. Di
conseguenza, tutti 1 passeggeri di quel volo si erano
presentati tardivamente all'imbarco. La compagnia
aveva deciso di attenderli, determinando cosi un ri-
tardo alla partenza superiore a cinque ore.

Successivamente, European Air Charter aveva
riorganizzato I'operativo dei voli successivi — in-
cluso quello da Disseldorf a Varna — assegnando
un aeromobile sostitutivo.

Il giudice nazionale, muovendo dal presuppo-
sto che le disfunzioni nei controlli di sicurezza aves-
sero carattere generalizzato e integrassero quindi
una “circostanza eccezionale” ai sensi della norma-
tiva europea, ha ritenuto necessario chiarire se la
scelta autonoma del vettore di attendere 1 passeg-
geri e di riorganizzare la programmazione dei voli
incida sul nesso di causalita tra I’evento eccezionale
verificatosi in precedenza e il ritardo del volo og-
getto della controversia.

Per tale ragione, il Tribunale del Land di Dis-
seldorf ha adito il giudice dell’'Unione europea,
chiedendo l'interpretazione del regolamento (CE)
n. 261/2004 dell’11 febbraio 2004, che stabilisce
norme comuni in materia di compensazione e assi-
stenza ai passeggeri in caso di negato imbarco, can-
cellazione del volo o ritardo prolungato.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELIA CORTE

Il Tribunale ha chiarito che un vettore aereo
non puo invocare una circostanza eccezionale veri-
ficatasi nel corso di un volo precedente inserito
nella medesima rotazione quando il ritardo del volo
successivo derivi in modo determinante da una
scelta autonoma della compagnia. In particolare,
qualora il vettore decida di attendere passeggeri ri-
masti bloccati ai controlli di sicurezza - ritardo im-

putabile a carenze organizzative di tali controlli - e
I Massima non ufficiale.
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tale decisione costituisca la causa principale del ri-
tardo del volo successivo, il nesso causale tra la cir-
costanza eccezionale iniziale e il ritardo finale puo
considerarsi interrotto.

Ci0 vale a condizione che la decisione di atten-
dere non fosse inevitabile per la compagnia, ad
esempio in forza di un obbligo giuridico specifico:
aspetto che spetta al giudice nazionale verificare,
nel caso di specie il Tribunale del Land di Diissel-
dorf.

Il Tribunale ha inoltre escluso che il vettore
possa giustificare la propria scelta richiamando I'in-
teresse del passeggeri del volo precedente a essere
trasportati entro un termine ragionevole. Non com-
pete infatti alla compagnia effettuare un bilancia-
mento tra gli interessi di diversi gruppi di passeg-
geri, al fine di sottrarsi agli obblighi previsti dal re-
golamento n. 261/2004.

Dal momento che tale regolamento non defini-
sce espressamente 1 requisiti del “nesso causale di-
retto” tra circostanza eccezionale e ritardo o can-
cellazione, il Tribunale ha fatto riferimento, in via
analogica, ai principi elaborati in materia di re-
sponsabilita extracontrattuale dell’'Unione. Se-
condo tali criteri, il rapporto causale deve essere
sufficientemente immediato e diretto: il comporta-
mento imputato deve costituire la causa determi-
nante del danno.

Ne consegue che la decisione autonoma del
vettore di attendere 1 passeggeri puo interrompere
il nesso causale tra la circostanza eccezionale ini-
ziale e il ritardo del volo successivo, qualora essa
rappresenti la causa determinante del ritardo e non
risulti imposta da un obbligo giuridico o comunque

inevitabile nelle circostanze concrete.
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CORTE DI GIUSTIZIA 26 FEBBRAIO 2026 NELLA CAUSA C-92/23, COMMISSIONE / UN-
GHERIA (DIRITTO DI TRASMETTERE SERVIZI DI MEDIA SU UNA FREQUENZA RADIO),

ECLI:EU:C:2026:108

A cura di Emanuela DE FALCO*

MASSIMA!

Negando a Klubrddi la possibilita di trasmettere 1 propri
contenutt attraverso una determinata frequenza radiofonica,
I’Ungheria é inademprente agli 0bblighi deriwanti dal diritto
dell’Unione europea.
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1. ANTEFATTO DELLA CAUSA

Klubradié ¢ una stazione radiofonica commer-
ciale ungherese che trasmetteva in modulazione di
frequenza sin dal 1999. Nel 2014 aveva concluso
un accordo con il Consiglio ungherese per 1 media,
ottenendo 1l diritto di diffondere 1 propri contenuti
sulla frequenza 92,9 MHz nell’area di Budapest.
L’intesa aveva una durata di sette anni ed era su-
scettibile di rinnovo per ulteriori cinque.

Alla scadenza del periodo contrattuale, I’auto-
rita competente ha rigettato l'istanza di rinnovo
presentata dall’emittente. Il diniego si fondava
sull’accertamento di due violazioni dell’obbligo di
trasmettere mensilmente 1 dati relativi alle quote di
programmazione. In base alla normativa unghe-
rese sul media, una reiterazione di tale inadempi-
mento comporta automaticamente [esclusione
della possibilita di rinnovo della concessione.

In seguito, il Consiglio per 1 media ha indetto
una procedura competitiva per ’assegnazione della
medesima frequenza. Tuttavia, la candidatura di
Klubradié ¢ stata dichiarata invalida. L’autorita ha

* Dottoressa di ricerca in diritto dell’'Unione europea, Univer-
sita degli Studi di Padova — Universita degli Studi di Napoli
“Parthenope” (doppia affiliazione).

motivato la decisione rilevando presunte carenze
nel palinsesto proposto e richiamando la situazione
patrimoniale negativa registrata dall’emittente nei
cinque esercizi precedenti alla presentazione
dell’offerta, elementi che, secondo il Consiglio, non
garantivano l'affidabilita e la stabilita dell’opera-
tore nel mercato radiofonico.

Ritenendo che tali decisioni fossero incompati-
bili con il diritto dell’Unione, in particolare con il
quadro normativo europeo in materia di comuni-
cazioni elettroniche — comprendente la direttiva
2002/20/CE (direttiva autorizzazioni), la direttiva
2002/21/CE (direttiva quadro), la direttiva
2002/77/CE (direttiva concorrenza), nonché la di-
rettiva (UE) 201871972 che ha istituito il codice eu-
ropeo delle comunicazioni elettroniche — e che
violassero altresi 1 principi di proporzionalita, non
discriminazione e buona amministrazione, oltre
alla liberta di espressione e d’informazione garan-
tita dall’articolo 11 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea, la Commissione eu-
ropea ha adito la Corte di giustizia mediante un ri-

corso per inadempimento.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELIA CORTE

Nella pronuncia in esame, la Corte di giustizia
ha accolto in larga parte le doglianze sollevate dalla
Commissione e dichiara che 'Ungheria ¢ venuta
meno agli obblighi derivanti dal diritto
dell’Unione.

In via preliminare, la Corte di giustizia ha ri-
chiamato il quadro normativo europeo in materia
di comunicazioni elettroniche, ricordando che I’as-
segnazione dei diritti d’uso delle radiofrequenze
deve avvenire sulla base di criteri oggettivi, traspa-
renti, non discriminatori e proporzionati. Alla luce
di tali principi, risulta incompatibile con il diritto

dell’Unione la normativa ungherese sui media nella

I Massima non ufficiale.
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parte in cui prevede ’automatica esclusione dal rin-
novo det diritti d’uso in presenza di infrazioni rei-
terate, anche quando queste abbiano carattere me-
ramente formale, siano di scarsa rilevanza e siano
gia state oggetto di sanzione e regolarizzazione. Un
simile meccanismo, applicato nel caso di Klu-
bradid, si pone in contrasto con il principio di pro-
porzionalita. La stessa violazione si riscontra nella
previsione che impedisce agli operatori il cui diritto
non sia stato rinnovato per infrazioni ripetute di ri-
chiedere un’autorizzazione temporanea all’uso
delle frequenze.

Parimenti sproporzionata ¢ stata ritenuta la de-
cisione che ha dichiarato nulla 'offerta presentata
da Klubradié, fondata su irregolarita minori rela-
tive al palinsesto, la cul eventuale correzione non
avrebbe inciso sugli elementi sostanziali della can-
didatura. Inoltre, la motivazione basata sul patri-
monio netto negativo dell’emittente e sulla pre-
sunta incapacita di coprire le spese attraverso il solo
fatturato netto ¢ stata giudicata contraria ai principi
di trasparenza e proporzionalita. Da un lato, infatti,
il bando non contemplava alcun requisito relativo
alla situazione patrimoniale né imponeva di dimo-
strare la copertura dei costi mediante il solo fattu-
rato netto; tali condizioni non erano neppure ragio-
nevolmente desumibili dal suo contenuto. Dall’al-
tro lato, in assenza di dubbi concreti sulla solidita
finanziaria del candidato, I'introduzione di un si-
mile criterio eccede quanto necessario per garan-
tire la presenza sul mercato di un operatore radio-
fonico stabile e affidabile.

La Corte di giustizia ha rilevato, inoltre, che la
decisione di diniego del rinnovo ¢ stata adottata ol-
tre il termine di sei settimane previsto dalla norma-
tiva europea di riferimento. Anche la procedura di
gara non ¢ stata avviata in tempo utile per consen-
tire 'adozione di una decisione prima della sca-
denza dei diritti d’'uso di Klubradi6. Tali circo-
stanze integrano una violazione del principio di
buona amministrazione.

Infine, la Corte di giustizia ha accertato la vio-
lazione della liberta di espressione e di informa-
zione garantita dall’articolo 11 della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea. Essa ha
ravvisato un’ingerenza in tale liberta sia nella nor-

mativa nazionale e nella decisione di diniego del
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rinnovo, sia nella decisione di nullita e nel bando di
gara. Qualsiasi misura statale che limiti o ostacoli
Paccesso delle emittenti alle radiofrequenze ¢ infatti
idonea a incidere sulla liberta dei media, stretta-
mente connessa alla liberta di radiodiffusione. Nel
caso di specie, le irregolarita contestate a Klubradio
— consistenti in imprecisioni di natura formale o in
aspetti che non avrebbero dovuto comportare la
cessazione dell’attivita — hanno avuto come effetto
concreto 'impossibilita per Pemittente di conti-
nuare a operare nel settore della radiodiffusione,
determinando cosl una restrizione ingiustificata

della liberta garantita dalla Carta.
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CORTE DI GIUSTIZIA 21 APRILE 2026 NELLA CAUSA C-769/22, COMMISSIONE / UNGHE-
RIA (VALORI DELL’UNIONE), ECLI:EU:C:2026:326

A cura di Emanuela DE FALCO*

MASSIMA!

1l diritto dell’Unione osta a una normativa nazionale che li-
mutt la diffusione e Uaccesso a contenuti audiovisivi e pubbli-
citart relativr alla diversita di genere e all’orientamento ses-
suale, quando tali misure incidono sulla libera prestazione
dei servizi nel mercato interno e si_fondano su una presun-
zione generale di dannosita di tali contenuti per ¢ minort. Non
costituiscono giustificazione idonea né la tutela dell’interesse
superiore del minore né i diritty educativ dei genitori, qualora
siano perseguite mediante restrizioni discriminatorie_fondate
su sesso o orientamento sessuale. Tali misure violano inoltre
la Carta dei diritti_ fondamentaly, in particolare il divieto di
discriminazione, la liberta di espressione e il rispetto della
dignitd umana, nonché i valori di cur all’articolo 2 TUE, e
risultano incompatibili con il regolamento generale sulla pro-
lezione det dati ove prevedano accesst ai dati personali privi
di adeguate garanze.
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1. ANTEFATTO DELLA CAUSA

La Commissione europea ha proposto dinanzi
alla Corte di giustizia un ricorso per inadempi-
mento nei confronti dell’'Ungheria, ritenendo che
lalegge n. LXXIX del 2021, recante misure piu se-
vere nei confronti dei delinquenti pedofili e modifi-
che di talune leggi al fine di proteggere i minori, sia
incompatibile con il diritto dell’Unione.

La controversia trae origine dall’adozione, da
parte dell’'Ungheria, della suddetta legge, con la
quale sono state apportate numerose modifiche a
diversi atti dell’ordinamento nazionale. Secondo lo

Stato membro, tali interventi  normativi

* Dottoressa di ricerca in diritto dell’'Unione europea, Univer-
sita degli Studi di Padova — Universita degli Studi di Napoli
“Parthenope” (doppia affiliazione).

perseguono l'obiettivo dichiarato di rafforzare la
protezione dei minori e di contrastare fenomeni di
abuso e sfruttamento. Tuttavia, secondo la Com-
missione, una parte significativa di tali modifiche
produce effetti che vanno oltre tale finalita, inci-
dendo in modo sostanziale sull’accesso a determi-
nati contenuti informativi e comunicativi.

In particolare, le disposizioni contestate hanno
Peffetto di vietare o comunque limitare la diffusione
e la fruizione di contenuti, soprattutto nel settore
audiovisivo e pubblicitario, nei casi in cui tali con-
tenuti presentino come elemento determinante la
rappresentazione o la promozione della divergenza
rispetto all’identita personale corrispondente al
sesso assegnato alla nascita, il cambiamento di sesso
o 'omosessualita. Secondo la Commissione, tali re-
strizioni non si limitano alla tutela dei minori da
contenuti nocivi o inappropriati, ma incidono in
maniera ampia su contenuti legati all’orientamento
sessuale e all’identita di genere, determinando una
limitazione generalizzata della loro accessibilita.

A seguito dell’adozione della legge e delle sue
successive applicazioni, la Commissione europea
ha quindi adito la Corte di giustizia con un ricorso
per inadempimento, chiedendo di accertare la vio-
lazione di molteplici disposizioni del diritto
dell’Unione, sia di diritto primario sia di diritto de-
rivato, con particolare riferimento al mercato in-
terno dei servizi. In tale contesto, la Commissione
ha invocato I’articolo 56 TFUE, che garantisce la
libera  prestazione dei servizi  all’interno
dell’Unione, sostenendo che la normativa unghe-
rese ostacoli o renda meno attrattiva la prestazione
transfrontaliera di servizi nel settore dei media e dei
contenuti digitali.

Sul piano del diritto derivato, sono state richia-
mate diverse direttive che disciplinano il funziona-
mento del mercato interno dei servizi e dei media.
In primo luogo, la direttiva 2000/31/CE sul com-
mercio elettronico, che stabilisce il quadro giuri-
dico per 1 servizi della societa dell’'informazione e

I Massima non ufficiale.
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per il commercio elettronico nel mercato interno.
In secondo luogo, la direttiva 2006/123/CE rela-
tiva ai servizi nel mercato interno, che mira a ga-
rantire la liberta di stabilimento e la libera presta-
zione dei servizi tra Stati membri. Infine, la diret-
tiva 2010/13/UE sui servizi di media audiovisivi,
che coordina le legislazioni nazionali relative alla
fornitura di contenuti audiovisivi, con particolare
attenzione alla tutela dei destinatari e al corretto
funzionamento del mercato interno dei media.

La Commissione ha inoltre dedotto la viola-
zione di numerose disposizioni della Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea, sostenendo
che la normativa ungherese incida su diritti fonda-
mentali quali la liberta di espressione e di informa-
zione, il rispetto della vita privata e familiare e il
principio di non discriminazione. In tale prospet-
tiva, viene altresi richiamato I’articolo 2 TUE, il
quale enuncia 1 valori fondanti dell’'Unione euro-
pea, tra cui 1l rispetto della dignita umana, la li-
berta, la democrazia, ['uguaglianza, lo Stato di di-
ritto e 1l rispetto dei diritti umani, inclusi 1 diritti
delle persone appartenenti a minoranze, in una so-
cleta caratterizzata da pluralismo, non discrimina-
zione, tolleranza e solidarieta.

Infine, la Commissione ha invocato anche il re-
golamento (UE) 2016/679 (RGPD), relativo alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al
trattamento dei dati personali e alla libera circola-
zione di tali dati, sostenendo che alcune disposi-
zioni nazionali possano incidere anche sul tratta-
mento di informazioni personali connesse ai conte-
nuti oggetto di restrizione.

Nel ricorso, la Commissione sostiene comples-
sivamente che, pur essendo la legge formalmente
giustificata dalla tutela dei minori, essa determini in
concreto un sistema di restrizioni ampio e non pro-
porzionato, idoneo a incidere sul funzionamento
del mercato interno e sull’esercizio di diritti fonda-
mentali garantiti dal diritto dell’Unione. Di conse-
guenza, la Commissione chiede alla Corte di giusti-
zia di dichiarare I'inadempimento dell’Ungheria ri-
spetto agli obblighi derivanti dai Trattati e dal di-
ritto derivato applicabile.

2. LE MOTIVAZIONI DELLA PRONUNCIA
DELILA CORTE
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La Corte di giustizia, riunita in Seduta plena-
ria, ha dichiarato fondato il ricorso della Commis-
sione per tutti 1 motivi dedotti, accertando la viola-
zione del diritto dell’'Unione da parte dell’'Unghe-
ria.

In primo luogo, la Corte ha rilevato che le mo-
difiche introdotte dalla legge n. LXXIX del 2021
ledono la liberta di prestazione e ricezione dei ser-
vizi, garantita sia dal diritto primario dell’'Unione
sia da diverse disposizioni del diritto derivato, in
particolare la direttiva 2000/31/CE sul commer-
cio elettronico, la direttiva 2006/123/CE relativa
al servizi nel mercato interno e la direttiva
2010/13/UE sui servizi di media audiovisivi. Se-
condo la Corte, tali modifiche incidono sulla possi-
bilita, per 1 prestatori di servizi di media e per altri
operatori, di produrre e diffondere contenuti nei
quali la rappresentazione o la promozione della di-
vergenza rispetto al sesso assegnato alla nascita, del
cambiamento di sesso o dell’omosessualita costitui-
sca un elemento centrale. Ne deriva una restrizione
alla liberta di fornire servizi nel mercato interno.

La Corte ha tuttavia riconosciuto che, in linea
di principio, restrizioni di tale natura possono es-
sere giustificate da obiettivi legittimi previsti dal di-
ritto dell’Unione, quali la tutela dell’interesse supe-
riore del minore o la salvaguardia del diritto dei ge-
nitori di garantire I’educazione e listruzione dei fi-
gli secondo le proprie convinzioni religiose, filosofi-
che e pedagogiche, diritti garantiti dalla Carta dei
diritti fondamentali (articolo 24, paragrafo 2, e ar-
ticolo 14, paragrafo 3). Inoltre, la Corte ha ricor-
dato che gli Stati membri dispongono di un ampio
margine di discrezionalita nel determinare quali
contenuti possano essere pregiudizievoli per 1 mi-
nori, soprattutto in assenza di un’armonizzazione
completa a livello dell’'Unione.

Tale margine, tuttavia, deve essere esercitato
nel rispetto del diritto dell’Unione e, in particolare,
del divieto di discriminazione sancito dall’articolo
21, paragrafo 1, della Carta, che vieta ogni discri-
minazione fondata sul sesso e sull’orientamento ses-
suale. Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto che
tale limite sia stato superato. Le disposizioni conte-
state si fondano infatti sull'idea secondo cui qual-
siasi rappresentazione o promozione della diversita

rispetto all’identita di genere assegnata alla nascita,
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del cambiamento di sesso o dell’omosessualita sa-
rebbe, in quanto tale, potenzialmente dannosa per
1 minori. Un simile approccio implica una valuta-
zlone Intrinsecamente negativa di determinate
identita e orientamenti sessuali, determinandone la
stigmatizzazione e introducendo una differenzia-
zione incompatibile con il principio di non discri-
minazione in una societa pluralista.

La Corte ha quindi escluso che tale discrimina-
zlone possa essere giustificata dagli obiettivi invo-
cati dallo Stato membro, sottolineando che la tutela
dei minori puo essere assicurata attraverso stru-
menti meno restrittivi e non discriminatori, senza
colpire specificamente contenuti legati all’orienta-
mento sessuale o all’identita di genere.

In secondo luogo, la Corte ha accertato che la
normativa ungherese costituisce una grave interfe-
renza con diversi diritti fondamentali garantiti dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
in particolare il divieto di discriminazione (articolo
21), 1l diritto al rispetto della vita privata e familiare
(articolo 7) e la liberta di espressione e di informa-
zione (articolo 11). La Corte ha evidenziato che la
legge in questione ha un effetto stigmatizzante nei
confronti delle persone non cisgender, incluse le
persone transgender, e delle persone non eteroses-
suali, presentandole implicitamente come pregiudi-
zievoli per lo sviluppo dei minori.

La stessa denominazione della legge, che asso-
cia tali contenuti ai reati di pedofilia, ¢ stata rite-
nuta idonea a rafforzare una percezione negativa e
a favorire fenomeni di emarginazione sociale e di
odio nei confronti di tali gruppi. Per tale ragione, la
Corte ha concluso che le restrizioni incidono sul
contenuto essenziale dei diritti fondamentali coin-
volti e non possono essere giustificate dagli obiettivi
invocati dall’'Ungheria.

La Corte ha inoltre rilevato una violazione au-
tonoma dell’articolo 2 TUE, per la prima volta in
modo cosi esplicito. Le misure contestate sono state
qualificate come un insieme sistemico e coordinato
di disposizioni discriminatorie che ledono in modo
grave e manifesto 1 valori fondanti dell’Unione, tra
cui il rispetto della dignita umana, 'uguaglianza e i
diritti delle persone appartenenti a minoranze. Se-
condo la Corte, tali misure si pongono in contrasto

con I'identita stessa dell’'Unione come ordinamento
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giuridico fondato sul pluralismo. Ne consegue che
uno Stato membro non pud invocare la propria
identita nazionale per giustificare una normativa
incompatibile con tali valori fondamentali.

Infine, la Corte ha constatato una violazione
del regolamento (UE) 2016/679 (RGPD) e del di-
ritto alla protezione dei dati personali garantito
dalla Carta. In particolare, le modifiche introdotte
in materia di accesso ai dati del casellario giudiziale
relativi a persone condannate per reati sessuali con-
tro minori non garantiscono un quadro sufficiente-
mente preciso e proporzionato. La normativa non
definisce in modo adeguato né 1 soggetti legittimati
ad accedere ai dati, né le condizioni sostanziali che
giustificano tale accesso, con conseguente insuffi-
cienza delle garanzie a tutela dei diritti e delle li-
berta degli interessati.

89

1ustitia.it



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

ILLEGITTIMITA COSTITUZIONALE DELL’ART. 103, COMMA 10, LETT. B), D.L. 19 MAG-
GIO 2020, N. 34 CONVERTITO, CON MODIFICAZIONI, NELLA LEGGE 17 LUGLIO 2020 N.
77 - CORTE COSTITUZIONALE 22 GENNAIO 2026 N. 6

A cura di Cecilia LILLO*
MASSIMA!

La Corte Costituzionale dichiara [illegittimita costituzionale
dell’art. 103, comma 10, lettera b), del decreto-legge n.
3472020, convertito, con modificazions, nella legge n.
7772020, nella parte in cui non ammette alle procedure di
regolarizzazione, previste dai commi 1 ¢ 2 del medesimo art.
103, 1 cittadini stranieri che risultino segnalati nel Sistema
d’informazione Schengen per il solo fatto di non avere osser-
vato le regolamentazioni nazionali in materia di ingresso e di
$08g10TN0.
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1. IL FATTO

Il Consiglio di Stato, terza sezione, con ordi-
nanza n. 108/2025 ha sollevato questioni di legitti-
mita costituzionale dell’art. 103, comma 10, lettera
b), del d.1. 34/2020 (Misure urgenti in materia di
salute, sostegno al lavoro e all’economia, nonché di
politiche sociali connesse all’emergenza epidemio-
logica da COVID-19), convertito, con modifica-
zioni, nella legge 77/2020, in riferimento agli artt.
3,11 e 117, primo comma, della Costituzione, que-
sti ultimi in relazione all’art. 25 della Convenzione
di applicazione dell’Accordo di Schengen del 14
giugno 1985, ratificata e resa esecutiva con 1.
388/1993, e agli artt. 21,24,27,28,29 e 30 del rego-
lamento (UE) 2018/1861 del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 28 novembre 2018, sull’istitu-

zione, I’esercizio e I'uso del sistema d’informazione

* Funzionaria addetta all’Ufficio per il processo presso il Tri-
bunale di Torino.

Schengen (SIS) nel settore delle verifiche di fron-
tiera, che modifica la convenzione di applicazione
dell’accordo di Schengen e abroga il regolamento
(CE) n. 1987/2006.

La disposizione censurata stabiliva che non fos-
sero ammessi alle procedure di emersione di rap-
porti di lavoro previste dall’art. 103, commi 1 e 2,1
cittadini stranieri “che risultavano segnalati, anche
in base ad accordi o convenzioni internazionali in
vigore per I'Italia, ai fini della non ammissione nel
territorio dello Stato”.

Preliminarmente, si rileva che il giudice a quo
¢ stato chiamato a decidere sull’'impugnazione di
una sentenza del Tribunale amministrativo regio-
nale per la Campania, il quale aveva rigettato il ri-
corso con il quale un cittadino straniero aveva con-
testato la legittimita di un decreto della Questura
che aveva respinto I'istanza di rilascio di un per-
messo di soggiorno presentata ai sensi dell’art. 103
del d.I. 34 del 2020, come convertito, ponendo a
fondamento di tale provvedimento di diniego solo
la “segnalazione nella Banca Dati Schengen ai senst
dell’art. 24 della Convenzione SIS II”.

Il Consiglio di Stato, esclusa la possibilita di
una interpretazione conforme alla Costituzione, ha
sollevato questione di legittimita costituzionale
dell’art. 103, comma 10, lettera b) del d.1. 34/2020,
come convertito, sulla base del quale era stato adot-
tato 1l provvedimento impugnato in primo grado,
ritenendo che Pautomatismo ostativo della segnala-
zione di Schengen rispetto alla valutazione
dell’istanza di emersione precluda all’amministra-
zione la verifica in concreto di pericolosita e la sus-
sistenza dei requisiti per 'accoglimento o meno

dell’ istanza stessa.

IMassima non ufficiale.
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2. LA DECISIONE

La Corte Costituzione ritiene che la questione
di legittimita costituzionale sollevata sia fondata per
le seguenti ragioni.

Preliminarmente, si rileva che la circostanza
che il giudice a quo ha lamentato il contrasto della
disposizione censurata con il regolamento n.
2018/1861/UE non inficia 'ammissibilita delle
questioni; difatti, la lamentata violazione dei prin-
cipi di ragionevolezza ed eguaglianza rende indub-
bia la sussistenza del loro “tono costituzionale” che
la Corte richiede per poter scrutinare disposizioni
legislative in contrasto sia con la Costituzione sia
con 1l diritto dell’'Unione Europea.

Il giudice costituzionale accoglie le questioni di
illegittimita costituzionale sollevate rispetto all’art.
3 sia sotto il profilo della ragionevolezza sia sotto
profilo dell’'uguaglianza. In merito al primo profilo,
sirileva che la disposizione censurata, nella parte in
cui non ammette alle procedure di regolarizzazione
1 cittadini stranieri che risultino segnalati nel SIS
per non aver osservato le regolamentazioni nazio-
nali in materia di ingresso e di soggiorno, frusta
Pobiettivo della disciplina introdotta dal legislatore
che consiste nel regolarizzare la posizione det citta-
dini stranieri presenti sul territorio nazionale, ma
privi di titolo legale di soggiorno.

Il giudice costituzionale ritiene che la disposi-
zlone censurata si pone in contrasto anche con il
principio di uguaglianza, in quanto determina un
trattamento diverso per situazioni sostanzialmente
identiche; piu precisamente, essa preclude I'accesso
alle procedure di regolarizzazione di cittadini stra-
nieri che, presenti sul territorio nazionale senza
avere titolo legale, erano entrati o soggiornavano
irregolarmente in un altro Stato dell’area Schengen
ed erano stati segnalati nel SIS, consentendo, in-
vece, ’accesso a tali procedure dei cittadini che,
allo stesso modo presenti sul territorio nazionale
senza avere titolo legale al soggiorno, erano entrati
direttamente in Italia.

La Corte Costituzionale ritiene altresi che non
consenta di arrivare a conclusioni diverse la norma-
tiva sovranazionale che disciplina la segnalazione
Schengen, la quale vincolerebbe sempre e comun-
que gli Stati non segnalanti, impedendo loro di ri-
lasciare o prorogare un titolo di soggiorno.
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Tuttavia, il giudice costituzionale rileva che la Con-
venzione di applicazione dell’Accordo di Schengen
prevede esse stessa un meccanismo funzionale a ve-
rificare che la segnalazione sia, in concreto, in linea
con gli scopi dell’art. 93, escludendo pertanto la sua
vincolativita. In tale direzione, si colloca la sentenza
CGUE, Commissione delle Comunita europee,
causa C-503/03, con la quale la Corte di Giustizia
dell’Unione Europea ha affermato che “benché il
principio di leale cooperazione che ¢ alla base
dell’acquis di Schengen implichi che lo Stato che
consulta il SIS tenga debitamente in considera-
zione gli elementi forniti dallo Stato che ha effet-
tuato la segnalazione”, gli Stati contraenti sono te-
nuti a verificare, prima di opporre un rifiuto al rila-
scio del titolo di soggiorno, se la presenza dello
Straniero segnalato costituisca una minaccia effet-
tiva, attuale e abbastanza grave per un interesse
fondamentale della collettivita. Inoltre, si rileva che
la recente evoluzione della disciplina sovranazio-
nale va ancora di piu nel senso di imporre una va-
lutazione in concreto circa il rilievo della segnala-
zione Schengen in funzione del rilascio o della pro-
roga di un titolo di soggiorno (in tal senso, regola-
mento n. 2018/1861/UE).

Pertanto, la Corte Costituzionale rileva che la
segnalazione Schengen non solo non preclude agli
Stati non segnalanti di rilasciare o prorogare un ti-
tolo di soggiorno, ma, tutt’al contrario, impone loro
una valutazione individuale della posizione del cit-
tadino, nonostante la segnalazione, ogni qualvolta
non lo si ritenga, in concreto, una minaccia per ’or-
dine pubblico o la sicurezza pubblica; conseguen-
temente, il giudice costituzionale accoglie le que-
stioni di legittimita costituzionali sollevate.

3. CONCLUSIONI

La Corte dichiara costituzionalmente illegit-
timo l'art. 103, comma 10, lettera b), del decreto-
legge n. 34/2020 (Misure urgenti in materia di sa-
lute, sostegno al lavoro e all’economia, nonché di
politiche sociali connesse all’emergenza epidemio-
logica da COVID-19), convertito, con modifica-
zione, nella legge n. 77/2020, nella parte in cui non
ammette alle procedure di regolarizzazione, previ-
ste dai commi 1 e 2 del medesimo art. 103, i citta-
dini stranieri che risultino segnalati nel Sistema
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d’informazione Schengen per il solo fatto di non

avere osservato le regolamentazioni nazionali in

materia di ingresso e si soggiorno.
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AFFIDAMENTO DIRETTO E TURBATA LIBERTA DEL PROCEDIMENTO DI SCELTA DEL
CONTRAENTE: LIMITI ALLA CONFIGURABILITA DELL’ART. 353-BIS C.P. IN PRESENZA
DI PROCEDIMENTALIZZAZIONE VOLONTARIA - CASS. PEN., SEZ. VI, 14.01.2026, N. 6875

A cura di Maria Chiara MASTRANTONIO*
MASSIME!

1l reato di cui all'art. 353-bis cod. pen. non ¢ configurabile
wmn relazione all'affidamento diretto di contratti, legittima-
mente aggiudicabili secondo tale modalita in base alla disci-
plina dettata dall'art. 50, D.Lgs. n. 36 del 2023 ¢ per
quali la scelta ¢ operata discrezionalmente dall'ente conce-
dente;

11 delitto previsto dall'art. 353-bis cod. pen. si configura nel
caso mn cut la condotta volta a preferire uno det possibili con-
traenti si realizza fin dalla predisposizione del bando di gara
o dell'atto equipollente, a prescindere dalla effettiva incidenza
che essa abbia sulla scelta del contraente o sulla correttezza
della gara, mentre 1l delitto di cur all'art. 353 cod. pen. ¢
configurabile solo qualora le condotte illecite siano realizzate
dopo l'adozione del bando e risultino di per sé idonee ad al-
lerare la procedura comparativa.

SOMMARIO
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1. ILFATTO

La decisione in esame si inserisce nell’ambito
del procedimento cautelare instaurato nei confronti
del ricorrente a seguito dell’applicazione, da parte
del giudice per le indagini preliminari, della misura
coercitiva dell’obbligo di dimora, successivamente
confermata dal Tribunale del riesame.

La pronuncia della Corte di cassazione trae ori-
gine dal ricorso proposto avverso tale ordinanza,
con cui 1l Giudice del riesame aveva ritenuto sussi-
stenti 1 presupposti per applicazione della misura
personale in relazione a due ipotesi di reato, en-

trambe qualificate come turbativa d’asta,

* Avvocato del Foro di Roma. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

provvisoriamente contestate all'indagato in con-
corso con altri soggetti, nell’ambito dell’athida-
mento di servizi aventi ad oggetto 'organizzazione
di spettacoli ed eventi culturali per conto di un’am-
ministrazione comunale.

In particolare, il giudice del riesame aveva ac-
certato che, in relazione a entrambe le ipotesi di
reato oggetto di contestazione, I’affidamento degli
incarichi sarebbe stato concordato preventiva-
mente tra il ricorrente e alcuni soggetti inseriti
nell’apparato amministrativo dell’ente locale, tra
cul un direttore artistico e un assessore al commer-
cio. Tale accordo preliminare si sarebbe concretiz-
zato In una contrattazione diretta circa I'oggetto
delle prestazioni artistiche richieste, le modalita di
svolgimento delle attivita e il compenso da corri-
spondere, cui aveva fatto seguito la pubblicazione
di avvisi pubblici finalizzati alla raccolta di manife-
stazioni di interesse. Veniva cosi individuato nelle
modalita di affidamento degli incarichi pubblici un
meccanismo collusivo volto a orientare la scelta del
contraente in modo predeterminato.

Secondo quanto ricostruito nell’ordinanza del
riesame, tali avvisi erano formalmente strutturati
come indagini di mercato e indicavano che la scelta
del contraente sarebbe avvenuta su base compara-
tiva. Tuttavia, la sequenza procedimentale de-
scritta dall’accusa e recepita, prima, dal Giudice
per le indagini preliminari e, poi, dal Tribunale del
riesame lasciava emergere che la decisione circa
I'individuazione del soggetto affidatario fosse inter-
venuta anteriormente alla pubblicazione degli av-
visi, sicché la successiva attivazione della procedura
esplorativa si sarebbe risolta in un adempimento
meramente formale, privo di reale incidenza sul
processo decisionale.

La ricostruzione fattuale operata dal giudice
del riesame evidenziava altresi che 1 contratti in
questione avevano un importo inferiore alle soglie

di rilevanza europea e, dunque, rientravano

I Massime non ufficiali.
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nell’ambito degli affidamenti cosiddetti “sotto-so-
glia”, per i quali la normativa di settore consente il
ricorso all’affidamento diretto. Cionondimeno,
P’amministrazione aveva proceduto alla pubblica-
zione di avvisi di indagine di mercato che, secondo
lordinanza impugnata, presentavano caratteristi-
che tali da non consentire una reale partecipazione
di operatori diversi da quello gia individuato.

Il Tribunale del riesame aveva valorizzato, in
particolare, la circostanza che la pubblicazione de-
gli avvisi fosse avvenuta con modalita e tempistiche
tali da rendere difficoltosa, se non di fatto impossi-
bile, la partecipazione di altri soggetti potenzial-
mente interessati. Elemento, questo, ritenuto indi-
cativo della natura meramente apparente della pro-
cedura comparativa, reputata funzionale a confe-
rire una parvenza di legittimita a una decisione gia
assunta in via preventiva.

Nel ricorso per cassazione, il ricorrente artico-
lava tre motivi di doglianza.

Con il primo motivo veniva dedotta la viola-
zione di legge e il vizio di motivazione in relazione
alla configurabilita del reato di turbata liberta degli
incanti. La difesa sosteneva che, nel caso di specie,
difettasse una procedura di gara in senso proprio,
posto che 1 contratti oggetto di contestazione erano
di importo inferiore alle soglie previste dalla nor-
mativa sul contratti pubblici e, pertanto, legittima-
mente assegnati mediante affidamento diretto. Se-
condo la prospettazione difensiva, 'ordinanza im-
pugnata avrebbe erroneamente ritenuto decisiva la
circostanza che 'amministrazione avesse comun-
que attivato una procedura comparativa, senza
considerare che l'indagine di mercato non impli-
cava necessariamente ’obbligo di procedere a una
selezione tra piu operatori, né trasformava I’affida-
mento diretto in una procedura di gara.

La difesa evidenziava, inoltre, come 1 rapporti
contrattuali si fossero svolti su un piano essenzial-
mente privatistico, caratterizzato dalla concordata
definizione dell’oggetto delle prestazioni artistiche
e dalla presentazione diretta, da parte dell’inda-
gato, di propri progetti. Tali circostanze venivano
richiamate a sostegno dell’assenza di una proce-
dura comparativa effettiva e, conseguentemente,
della non sussumibilita dei fatti nella contestata fat-

tispecie criminosa.
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Con il secondo motivo veniva dedotto il vizio
di motivazione in ordine alla sussistenza delle esi-
genze cautelari. Il ricorrente lamentava che 1l Tri-
bunale del riesame avesse ritenuto la censura limi-
tata alla mancanza di un’autonoma valutazione
delle esigenze cautelari da parte del giudice per le
indagini preliminari, senza affrontare nel merito la
questione della loro concreta esistenza. Secondo la
difesa, il pericolo di reiterazione sarebbe stato de-
sunto in via meramente presuntiva dai rapporti in-
tercorsi tra I'indagato e 1 funzionari pubblici coin-
volti, senza che fossero indicati elementi fattuali
specifici idonei a dimostrare la probabilita di nuove
condotte illecite.

Con 1l terzo motivo veniva ulteriormente cen-
surata la motivazione in ordine alla concretezza e
attualita del rischio di reiterazione. L’ordinanza
impugnata, secondo il ricorrente, avrebbe attri-
buito all'indagato una consolidata capacita di porre
in essere condotte illecite e di intrattenere rapporti
con pubbliche amministrazioni compiacenti, senza
che tali affermazioni trovassero adeguato riscontro
negli atti. La difesa sottolineava come l'iniziativa
per laffidamento dei contratti fosse partita da un
funzionario comunale che si era rivolto all’indagato
in considerazione della sua capacita organizzativa
e come, al di fuori dell’ambito territoriale del Co-
mune interessato, non emergessero rapporti con al-
tre amministrazioni tali da giustificare un giudizio

di pericolosita attuale.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione, sin da subito, enuncia
Pesito del proprio scrutinio, affermando in modo
netto che il ricorso ¢ fondato. Affermazione, questa,
che non assume carattere meramente anticipatorio,
bensi costituisce il punto di partenza di un artico-
lato percorso argomentativo che si sviluppa lungo
direttrici logicamente concatenate, le quali muo-
vono dalla ricostruzione della fattispecie concreta
per giungere alla verifica dell’astratta configurabi-
lita delle fattispecie incriminatrici contestate e, in-
fine, alla valutazione del fumus commissi delicti.

La Corte premette, anzitutto, che « fatti oggetto
delle contestazioni mosse al ricorrente sono stati compiuta-
mente ricostruity nell’ordinanza impugnata e, nella loro ma-
tertalitd,  sostanzialmente non contestatr. Con tale
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affermazione il Collegio delimita il perimetro del
proprio intervento, chiarendo che la ricostruzione
fattuale operata dal Tribunale del riesame non ¢
oggetto di censura in sede di legittimita e che il va-
glio della Corte deve concentrarsi, piuttosto, sull’in-
quadramento giuridico delle condotte e sulla cor-
retta applicazione delle norme incriminatrici.

Viene, quindi, ribadito che puo darsi per acqui-
sito che 1 soggetti coinvolti abbiano concordato I’af-
fidamento di due appalti di servizi aventi ad oggetto
lorganizzazione di eventi culturali per conto
dell’ente locale e che, in entrambe le ipotesi, 'affi-
damento dell’incarico sia avvenuto in via diretta,
mediante la preventiva definizione dell’oggetto
della prestazione, delle modalita di svolgimento e
del compenso. La Corte prende atto, dunque, della
circostanza che la pubblicazione dei due avvisi di
indagine di mercato era avvenuta al (solo) fine di
salvaguardare la pretesa esigenza di imparzialita
ma che essi, al contempo, per modalita e tempisti-
che, non consentivano la partecipazione di soggetti
diversi dall’odierno indagato.

L’ordinanza impugnata aveva ritenuto che la
presenza di criteri di valutazione negli avvisi fosse
sufficiente a introdurre una fase comparativa e che,
pertanto, a nulla rilevasse che I'avviso di indagine
di mercato contenesse ’espressa specificazione che
si trattava di un "mero avviso esplorativo". L’ordi-
nanza impugnata dava altresi atto che entrambi gli
appalti di servizio non superavano la soglia di
€140.000 al di sotto della quale, ratione temporis, era
legittimo ’affidamento diretto.

Alla stregua degli elementi raccolt, il Giudice
del riesame osservava che i1 contratti in esame, ben-
ché astrattamente affidabili mediante trattativa di-
retta, erano stati comunque preceduti da un’inda-
gine di mercato con invito alla presentazione di of-
ferte, rimasto privo di riscontro da parte degli ope-
ratori economici. Circostanza, questa, ritenuta ido-
nea ad integrare lo svolgimento di una procedura
comparativa, sussumibile nella nozione di “gara”
rilevante ai sensi dell’art. 353 c.p.; sicché doveva ri-
tenersi astrattamente configurabile il reato, essendo
emerso pacificamente che la scelta del contraente
era avvenuta prima ancora della pubblicazione

dell’avviso esplorativo.
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Proprio a partire da tale assunto, la Suprema
Corte individua come centrale e dirimente la possi-
bilita di ritenere configurabile il reato di turbata li-
berta degli incanti in presenza di un appalto di ser-
vizi che, per importo, poteva essere legittimamente
assegnato mediante trattativa privata.

La Corte formula quindi il quesito interpreta-
tivo nei seguenti termini: occorre verificare «se, i
tale ipotesi, Uespletamento di una ricerca di mercato, con l'in-
dicazione di parametri di valutazione delle eventuali offerte,
st traduca in una_forma di autolimitazione da parte dell’ente
che, in tal modo, si vincolerebbe allo svolgimento di una pro-
cedura comparativa informale, pur se non imposta per legge».

Prima di affrontare tale problematica, tuttavia,
il Collegio ha ritenuto necessario procedere alla
(ri)qualificazione giuridica delle condotte conte-
state, verificando se esse ricadano nell’ambito del
reato di turbata liberta degli incanti ovvero in
quello di turbata liberta del procedimento di scelta
del contraente.

Alla luce dello svolgimento dei fatti, la Corte
afferma che le condotte devono essere ricondotte al
paradigma dell’art. 353-bus c.p. Si osserva, invero,
che la ratio della predetta disposizione incrimina-
trice ¢ quella di anticipare la tutela penale, rispetto
al momento di effettivo svolgimento della proce-
dura comparativa, trattandosi di una fattispecie che
«mira a prevenire la preparazione ¢ Uapprovazione di bandi,
0 atti equipollents, personalizzati e calibrati proprio sulle ca-
ratteristiche di determinati operatori e sull’offerta che questi
possono_formulare, costruiti in modo tale da predeterminare
lesito della procedura comparativar.

Il reato, qualificato come fattispecie di pericolo,
pertanto, si perfeziona in presenza di una condotta
idonea a indirizzare la procedura amministrativa
fin dalla fase genetica, a prescindere dalla effettiva
incidenza sulla scelta del contraente (cfr. Cass. pen.,
Sez. VI, 05.04.2018, n. 29267, Baccari; Cass. pen.,
Sez. VI, 02.12.2014, n. 1, Pedrotti; Cass. pen., Sez.
VI, 27.01.2016, n. 6259, Bellinazzo).

Viene quindi ribadito che il discrimen tra le due
fattispecie incriminatrici deve essere individuato
nella collocazione temporale della condotta collu-
siva: quando 1l procedimento di scelta del con-
traente ¢ inficiato ab origine, in quanto la condotta
volta a preferire uno dei possibili contraenti si rea-
lizza fin dalla predisposizione del bando o dell’atto
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equipollente, si configura il reato di cui all’art. 353-
bis c.p.; per converso, 1l reato di cui all’art. 353 c.p.
risulta integrato solo nei cast in cui le condotte ille-
cite vengano realizzate dopo I'adozione del bando
e siano idonee ad alterare la procedura compara-
tiva.

La Corte osserva che tale soluzione interpreta-
tiva si giustifica anche alla luce dell’introduzione
dell’art. 353-bis nel sistema penale, poiché I’esten-
sione dell’art. 353 c.p. alle condotte pregresse ri-
spetto alla gara rispondeva all’esigenza, avvertita
prima dell’'introduzione della nuova fattispecie, di
ampliare la tutela penale alle fasi preparatorie della
procedura. Gon I'introduzione dell’art. 353-bis c.p.
tale interpretazione estensiva non appare piu ne-
cessaria, essendo stata prevista una norma incrimi-
natrice specifica per le condotte che si collocano a
monte della gara (cfr. Cass. pen., Sez. II,
17.10.2014, n. 47444, Colombini; Cass. pen., Sez.
VI, 27.01.2016, n. 6259, Bellinazzo).

La Corte ribadisce pertanto il principio se-
condo cui il delitto di cui all’art. 353-b:s si configura
quando la condotta volta a preferire uno dei possi-
bili contraenti si realizza fin dalla predisposizione
del bando o dell’atto equipollente, mentre il delitto
di cui all’art. 353 ¢ configurabile solo quando le
condotte illecite intervengano dopo I’adozione del
bando e siano idonee ad alterare la procedura com-
parativa (cfr. Gass. pen., Sez. VI, 29.05.2025, n.
24341, Figheti).

Applicando tale principio al caso concreto, la
Corte osserva che la condotta, come in astratto de-
scritta, sarebbe astrattamente qualificabile quale
turbata liberta del procedimento di scelta del con-
traente, poiché I’alterazione si sarebbe verificata fin
dal momento della pubblicazione degli avvisi di in-
dagine di mercato.

Alla luce di detta qualificazione giuridica, il
Giudice di legittimita procede alla verifica della sus-
sistenza del fumus commasst delicti.

La Corte passa, invero, a esaminare la disci-
plina normativa dei contratti pubblici, osservando
che la norma incriminatrice di cui all’art. 353-bis
c.p., nel sanzionare le condotte idonee a turbare il
procedimento diretto a stabilire il contenuto del
bando o di altro atto equipollente, presuppone ne-

cessariamente Pesistenza di una fase
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procedimentale caratterizzata da una compara-
zione tra concorrenti e dall’individuazione dell’ag-
giudicatario sulla base di elementi predeterminati e
vincolanti per la pubblica amministrazione.

Si procede, dunque, ad una ricognizione della
normativa dettata dal d.lgs. n. 36 del 2023, il quale,
in relazione ai contratti di importo inferiore alle so-
glie di rilevanza europea, prevede forme diversifi-
cate di affidamento. In particolare, I’art. 50 stabili-
sce che per 1 servizi di importo inferiore alla soglia
prevista ¢ consentito I’affidamento diretto anche
senza consultazione di piu operatori economici (co.
1, lett. a). L’indagine di mercato ¢ richiesta esclusi-
vamente in relazione alle procedure negoziate (co
1, lett. c-d-e) e solo per queste la norma impone di
effettuare la scelta del contraente sulla base dell’of-
ferta piu vantaggiosa (co. 4).

La Corte richiama, poi, la definizione norma-
tiva di affidamento diretto, osservando che per tale
si intende I’affidamento del contratto «senza una pro-
cedura di gara», nel quale la scelta ¢ operata discre-
zionalmente dalla stazione appaltante (art. 3, lett.
d, Allegato 1.1).

Deve pertanto ritenersi che, nei casi in cuil la
normativa consenta il ricorso all’affidamento di-
retto, ’amministrazione non sia tenuta allo svolgi-
mento di alcuna procedura selettiva di tipo compa-
rativo, potendo procedere all'individuazione del
contraente in via discrezionale, nel rispetto dei soli
principi generali che governano I’azione ammini-
strativa.

L’eventuale procedimentalizzazione dell’affi-
damento mediante acquisizione di manifestazioni
di interesse o di preventivi non altera tale assetto,
dunque, non risulta idonea a trasformare un mo-
dulo procedimentale intrinsecamente non compe-
titivo in una procedura di gara, neppure informale,
né a introdurre un segmento valutativo concorren-
ziale giuridicamente vincolante.

In altre parole, cosi come sintetizzato dal Giu-
dice di legittimita, «n presenza der presupposti per proce-
dere all’affidamento diretto, la procedura rimane tale anche
se Uente decida di procedere all’acquisizione di manifesta-
zioni di interesse».

Sul punto, viene altresi richiamata la giurispru-
denza amministrativa secondo cul «la mera procedi-

mentalizzazione  dell’affidamento  diretton, mediante
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l’acquisizione di una pluralita di preventivi e 'indi-
cazione dei criteri per la selezione degli operatori,
«non trasforma Uaffidamento diretto in una procedura di
gara, né abilita 1 soggetli che non siano stati selezionati a
contestare le valutazioni effettuate dall’amministrazione circa
la nispondenza der prodotti offerti alle proprie esigenze» (cfr.
Cons. Stato, 15.01.2024, n. 503; Cons. Stato,
23.04.2021, n. 3287).

L’eventuale vincolo autoimpostosi dell’ammi-
nistrazione all’osservanza di criteri previamente fis-
sati puo incidere sulla legittimita dell’atto sotto il
profilo amministrativo, ma non muta certamente la
natura dell’affidamento diretto, che non richiede
una comparazione formale tra concorrenti?. Oc-
corre quindi tenere distinti 1 piani: eventuali viola-
zioni di autovincoli rilevano sul versante ammini-
strativo, mentre, sul piano penale, assumono rilievo
la tipologia di procedura imposta dalla legge in base
a importo e oggetto del contratto e 1 principi di tas-
sativita e offensivita della condotta.

Proseguendo nel proprio u#er argomentativo, la
Suprema Corte affronta il nodo interpretativo rela-
tivo al rapporto tra la disciplina amministrativa
dell’affidamento diretto e la configurabilita dei reati
di turbativa del procedimento di scelta del con-
traente.

Il Giudice di legittimita richiama, allora, un
proprio orientamento consolidato — gia espresso in
termini analoghi anche in relazione alla antece-
dente normativa in tema di contratti pubblici® — se-
condo cui «/ delitto di turbata liberta del procedimento di
scelta del contraente, previsto dall’art. 353-bis c.p., in caso
di affidamento diretto ¢ configurabile quando: a) la trattativa
privata, al di la del nomen jurs, prevede, nell’ambito del pro-
cedimento ammunistrativo di scelta del contraente, una
"gara", sia pure informale, cioé un segmento valutativo con-
correnziale; b) non ¢ configurabile nelle ipotesi di contratti

2 La Suprema Corte chiarisce infatti che «a dwerse conclusiont non
conduce neppure il principio secondo cui quando UAmministrazione,
nell’esercizio del proprio potere discrezionale, decide di autovincolarsi, sta-
bilendo le regole poste a presidio del futuro espletamento di una determinata
polestd, la stessa é tenuta all’osservanza di quelle prescriziont, con la du-
plice conseguenza che: a) é impedita la successiva disapplicazione; b) la
violazione dell’autovincolo determina Uillegittimuta delle successive deter-
minaziont (Cons. Stato, sez. 'V, n. 3502 del 2017; Cons. Stato, Sez. V,
n. 4659 del 24/5/2025). Per ¢ffetto della decisione di autovincolarsi,
infatty, st potra porre un problema di legittimita dell’atto amministrativo
difforme, ma cio supera il fatto che, per la tipologia di contratio e per il suo
importo, la legge non obbliga Uente alla formalizzazione dei criter: di
scelta, 1l che rileva sicuramente sotto il profilo penalistico della vicenda».
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conclust dalla pubblica ammunistrazione a mezzo di tratta-
twa privata in cui il procedimento ¢ svincolato da ogni schema
concorsuale; ¢) non é configurabile quando la decisione di pro-
cedere all’affidamento diretto ¢ essa stessa il risultato di con-
dotte perturbatrict volte ad evitare la gara» (cfr. Cass. pen.,
Sez. VI, 28.10.2021, n. 5536, Zappini; in senso so-
stanzialmente conforme Cass. pen., Sez. VI,
11.01.2022, n. 17876; Mele; Cass. pen., Sez. V,
26.10.2022, n. 457809, Leo).

Tuttavia, la Corte ritiene necessario compiere
un ulteriore approfondimento, volto a stabilire se,
quando si ritiene configurabile il reato di cui all’art.
353-bis c.p. in presenza di una “gara informale”,
debba farsi riferimento esclusivamente a procedi-
menti comparativi imposti per legge oppure se pos-
sano rilevare anche le ipotesi in cui 'amministra-
zione si autolimiti, introducendo volontariamente
criteri e parametri di valutazione pur non essendovi
obbligata.

La risposta al quesito viene fornita valoriz-
zando il principio di offensivita e le esigenze di in-
terpretazione tassativizzante della norma penale.
La Suprema Corte, invero, afferma che «’unica in-
lerpretazione consentita sia quella di affermare che il reato di
cut all’art. 353-bis c.p. non é configurabile in relazione
all’affidamento diretto di contratty, legittimamente aggiudica-
bili secondo tale modalita in base alla disciplina dettata
dall’art. 50, d.lgs. n. 36 del 2023 ¢ per i quali la scelta ¢
operata discrezionalmente dall’ente concedenten.

11 Collegio sottolinea che il principio di offensi-
vita, applicabile dal giudice ordinario anche in pre-
senza di condotte astrattamente riconducibili alla
fattispecie incriminatrice, impone di escludere la ri-
levanza penale di comportamenti in concreto privi
di capacita lesiva del bene giuridico tutelato. La
Corte richiama in proposito i recenti approdi della
giurisprudenza costituzionale?, osservando che la

3 Si veda, tra tutti, Cass. pen., Sez. VI, 30.09.1998, n. 12238,
De Simone, in cui si & affermato che «la configurabilita del reato,
anche in presenza di una gara informale, non integra una applicazione
analogica della fattispecie criminosa - vietata in materia penale - in quanto
non ne allarga Uambito di applicazione, bensi concreta una interpretazione
estensiva, sulla base dell’eadem ratio che la sorregge e che ¢ unica, volta a
garantire 1l regolare svolgimento sia dei pubblict incanti e delle hcitazioni
private sia delle gare informali o di consullazione, le quali finiscono con il
realizzare, sostanzialmente, delle licitaziont private.

4 Si fa espresso riferimento alla sentenza Corte cost., n. 113 del
2025 (in tema di sequestro di persona a scopo di estorsione) e
alla sentenza Corte cost., n. 10 del 2026 (relativa
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valutazione dell’offensivita in concreto ¢ rimessa al
giudice ordinario e costituisce un criterio fonda-
mentale per delimitare 'ambito applicativo delle
norme penali.

Su tali premesse, viene affermato che «art.
3553-bis c.p. non ¢ preposto alla tutela della mera legittimita
amnunistrativa dell’atto, bensi é volto a sanzionare una con-
dotta finalizzata a inquinare il contenuto del bando — o di
un altro atto a questo equipollente - e, quindi, a condizionare
le modalita di scelta del contraente».

Laddove la legge stessa riconosca ampia discre-
zionalita all’amministrazione nella scelta del con-
traente e non richieda alcuna procedura compara-
tiva, quindi, viene meno loffensivita di una con-
dotta qualificabile come affidamento diretto, anche
se preceduta da un’indagine di mercato non richie-
sta. Ne consegue, allora, che «on possa individuarsi
alcuna offenswita in una condotta che é espressamente am-
messa e ritenuta lecita dalla normativa in tema di contratti
pubblic.

La Suprema Corte prende in esame l’argo-
mento secondo cui la discrezionalita dell’ammini-
strazione verrebbe meno in presenza di un autovin-
colo volontariamente assunto mediante la previ-
sione di criteri e parametri di valutazione. Tale tesi
viene espressamente respinta, poiché comporte-
rebbe un’interpretazione in malam partem della
norma penale, idonea a trasformare un atto even-
tualmente illegittimo sotto il profilo amministrativo
in un illecito penale.

Il Giudice di legittimita, richiamando gli orien-
tamenti della giurisprudenza amministrativa gia
precedentemente citata, ribadisce che la scelta
dell’amministrazione di procedimentalizzare I'indi-
viduazione del contraente mediante un’indagine di
mercato o mediante I'indicazione di criteri di valu-
tazione non trasforma ’afidamento diretto in una
procedura di gara. L’autovincolo puo rilevare sul
piano della legittimita amministrativa e compor-
tare 'illegittimita degli atti successivi, ma non in-
cide sulla tipologia di procedura di scelta del con-
traente che 'ente era tenuto ad applicare. La legit-
timita o meno di procedere con 'affidamento di-
retto ¢ predeterminata dalla legge ed ¢ solo rispetto

all’interpretazione della norma che sanziona la guida in stato
di alterazione psico-fisica derivante dall’assunzione di stupefa-
centi).
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al modello normativamente previsto che si deve ve-
rificare la configurabilita del reato.

Un ulteriore profilo dirimente viene indivi-
duato nella necessaria interpretazione tassativiz-
zante della nozione di “atto equipollente” al bando
di gara, richiamata dall’art. 353-bis c.p.

La Corte afferma che tale nozione non puo es-
sere estesa alle ipotesi di procedure di compara-
zione non previste dalla legge, ma deve essere rife-
rita alle forme di aggiudicazione che, pur non ri-
chiedendo un bando, impongono per legge una
fase comparativa basata su criteri predeterminati.
Diversamente opinando, si svincolerebbe del tutto
la nozione di “atto equipollente” dalla predetermi-
nazione normativa dei casi in cui la comparazione
¢ richiesta, il che darebbe luogo ad un’applicazione
analogica i malam partem dell’art. 353-bus c.p.

Il richiamo normativo, difatti, deve essere in-
teso come riferito alle procedure che, pur non pre-
supponendo un bando di gara, richiedono comun-
que la pubblicazione di avvisi destinati a svolgere la
medesima funzione del bando e a introdurre una
fase comparativa vincolata.

Seguendo tale impostazione, la Corte indivi-
dua nella disciplina dettata dall’art. 50 del d.Igs. n.
36 del 2023 lo spartiacque tra le ipotesi in cui sono
configurabili 1 reati di turbativa e quelle in cui tali
reati non sono delineabili.

In particolare, « casi in cui le norme in tema di con-
tratti pubblici consentono il ricorso all’affidamento diretto ri-
sulteranno per cio solo esclusi dall’ambito di applicazione dei
reati di turbata liberta degli incanti o del procedimento di
scelta del contraente, proprio perché in tali ipotesi per legge
Cammanistrazione non ¢ tenuta al rispetto di alcuna procedi-
mentalizzazione. A dwerse conclusioni deve giungerst non
solo nel caso in cui ¢ imposta la procedura di evidenza pub-
blica per 1 contratti sopra-soglia, ma anche per le ipotesi di
procedura negoziata senza bando (ex art. 50, lett. ¢, d ed e),
rispetto alle quali - pur a fronte di una deformalizzazione del
procedimento e di un’ampia discrezionalita dell’amministra-
zione sulla scelta del contraente - la norma impone in ogni
caso una fase comparativa, per il semplice fatto di richiedere
la necessaria consultazione di un certo numero di operatort (5
0 10 a seconda dell’vmporto det lavori)».
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Applicando tali principi al caso concreto, la
Corte rileva che 1 contratti oggetto di contestazione
potevano essere affidati mediante scelta diretta del
contraente e, per 'effetto, non essendo imposta al-
cuna procedura negoziata, non ¢ pertanto configu-
rabile il reato di cui all’art. 353-bis cod. pen., poiché
non vi ¢ stata alcuna alterazione di una procedura
comparativa.

Il semplice fatto che I'ente abbia deciso di av-
viare una procedura volta ad acquisire manifesta-
zioni di interesse non ¢ idoneo a trasformare il pro-
cedimento di scelta del contraente dal modulo
dell’affidamento diretto a quello di una procedura
di gara.

La Corte osserva inoltre che il contenuto degli
avvisi non includeva altro che una richiesta di ma-
nifestazione di interesse e che il riferimento a una
valutazione su base comparativa era del tutto gene-
rico, poiché 1 criteri indicati facevano riferimento
alla coerenza della proposta con 'oggetto dell’afhi-
damento e all’esperienza dei proponenti. Tali ele-
menti non sono ritenuti idonei a introdurre una
vera e propria comparazione fondata su parametri
oggettivi, ma costituiscono semplicemente indica-
zioni di massima che l’ente avrebbe applicato
nell’ambito di una valutazione pienamente discre-
zionale.

Alla luce di tutte le considerazioni svolte, la
Corte giunge alla conclusione che non sussiste
Pastratta configurabilita del reato contestato. Ne
consegue I’assorbimento degli ulteriori motivi di ri-
corso, relativi alle esigenze cautelari e al pericolo di
reiterazione, e annullamento senza rinvio dell’or-
dinanza impugnata e di quella applicativa della mi-

sura cautelare.

3. CONCLUSIONI

Allesito del percorso argomentativo sviluppato
nella parte motiva, la Corte di cassazione perviene
all’annullamento senza rinvio dell’ordinanza impu-
gnata nonché dell’ordinanza genetica emessa dal
Giudice per le indagini preliminari, dichiarando

cessata la misura cautelare in atto.
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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,

I Massima non ufficiale.
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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
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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
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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

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

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
GIUDICE DELLE LEGGI I DUBBI DI COSTITUZIONALITA SULLE SOVRAPPOSI-
ZIONI ABLATIVE - 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, det 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.

SOMMARIO
1. J1£atto.cececeeeeeeeeeeceneccecccceneccceeeess 106
2. LadeciSione....c.ccccceeeeeeeceeceecccceees 106

3. Conclusioni......ccceeeeeeeeccccccceceeessa 111

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

I Massima non ufficiale.
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legittimita costituzionale in ordine al cumulo deri-
vante 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 l'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 ¢ soggettivo di
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applicazione della confisca e della riparazione pecuniaria,
come pure 1 presupposti applicativi, Uobbligatorietd ¢ i para-
metri di determinazione del quantum, sono totalmente sovrap-
ponzbilo».

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

110

www.deijustitia.it


https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

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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RESPONSABILITA ED INTERESSE DELL’ENTE AD IMPUGNARE L’ORDINANZA APPLICA-
TIVA DI UNA MISURA CAUTELARE - CASS. PEN., SEZ. VI, 25 MARZO 2026, 11236

A cura di Francesco MARTIN*

MASSIMA!

Ove l'ente dimostri, con allegazioni specifiche, 1 pregiudizi cui
¢ stato e sara esposto per effetto del provvedimento impugnato,
anche in termin di perdita di chance, pure oltre la cessazione
- nella situazione concreta, per decorso del termine - della
musura cautelare a contenuto interdittivo applicata con tale
provvedimento, il giudice di merito non potrd esimersi, ai fini
del giudizio dv ammissibilita dell impugnazione, da una con-
grua valutazione det pregiudizi medesimi.
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1. ILFATTO

In data 14 maggio 2025, il Giudice per le inda-
gini preliminari del Tribunale aveva applicato alla
societa la misura del divieto di contrattare con la
Pubblica Amministrazione per la durata di un
anno, in relazione a due ipotesi di frode in pubbli-
che forniture (art. 356 cod. pen.).

Avverso tale ordinanza proponeva appello, in
parziale accoglimento del quale il Tribunale ridu-
ceva la durata della misura cautelare interdittiva a
nove mesi.

Era presentato ricorso per Cassazione che por-
tava, dicembre 2024, all’annullamento con rinvio
dell'ordinanza per 'esame dei profili attinenti al fu-
mus del reato presupposto.

In sede di rinvio, con ordinanza del 7 luglio
2025, I'appello era dichiarato inammissibile per so-
pravvenuta carenza di interesse, essendo ormai de-

corso il termine di nove mesi (ed anche quello

* Avvocato del Foro di Venezia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

originario di un anno) di durata della misura inter-
dittiva dall'inizio della sua esecuzione.

La societa proponeva, allora, un nuovo ricorso
in Cassazione, evidenziando la persistenza dell'in-
teresse in concreto, in considerazione degli effetti
pregiudizievoli prodotti dalla misura, e la Corte ac-
coglieva il ricorso, chiarendo come l'interesse di im-
pugnare, oltre ad essere apprezzato in caso di per-
durante e interdizione dei diritti e facolta dell'ente,
andasse valutato con riferimento alla possibile ri-
mozione delle concrete conseguenze pregiudizie-
voli che la misura cautelare divenuta ineflicace
avesse prodotto o continuasse a produrre.

Con l'ordinanza impugnata, il Tribunale, deci-
dendo in sede di rinvio, dichiarava inammissibile
I'appello avanzato dalla societa per sopravvenuta
carenza di interesse.

Avverso tale ultima ordinanza ha proposto ri-
corso l'ente, deducendo, con un unico motivo, vio-
lazione di legge ed errata motivazione quanto ai
principi in materia di interesse ad impugnare e al
rispetto da parte del giudice di rinvio dei principi
espressi nella sentenza rescindente, nonché viola-
zione degli artt. 24, 27 e 111 Cost.

La giurisprudenza di legittimita (Sez. U, n.
51515 del 27/09/2018, R., Rv. 273935) ha osser-
vato che la revoca della misura interdittiva costitui-
sce un'evenienza compatibile con perdurante at-
tualita dell'interesse, in capo alla societa, a coltivare
'appello cautelare sia per contrastare l'originaria il-
legittimita del provvedimento sia per ottenere la re-
stituzione delle somme versate o la rimozione di al-
tre possibili conseguenze dannose.

E, se ¢ vero che, a differenza che in tal caso, in
quello di specie non si configura né l'ipotesi della
revoca né quella della sospensione di una misura
ancora non scaduta, sicché questa non potrebbe es-
sere ripristinata, tuttavia, ¢ anche vero che l'ordi-
nanza impugnata, in sostanza, instaura un automa-
tismo tra la perdita di efficacia della misura caute-
lare interdittiva per decorso dei termini di durata

I Massima non ufficiale.
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della stessa e la sopravvenuta carenza di interesse
all'impugnazione, che non puo essere condivisa alla
luce dei principi affermati dalla citata sentenza a
Sezioni Unite, secondo la quale, al contrario, l'inte-
resse all'l'mpugnazione va apprezzato guardando
non soltanto alla possibile interdizione dei diritti e
delle facolta dell'ente, ma anche alla possibile rimo-
zione delle concrete conseguenze pregiudizievoli
che la misura cautelare divenuta inefficace abbia
prodotto o continui a produrre, sempre che l'inte-
ressato abbia fatto espresso riferimento ad una fu-
tura utilizzazione dell'eventuale pronuncia a lui fa-
vorevole ai fini della rimozione delle suddette con-
seguenze pregiudizievoli.

Il che é appunto quanto aveva dedotto la so-
cieta a sostegno del suo perdurante interesse.

Il Tribunale, d'altronde, ha errato ritenendo
che occorra la possibilita di conseguire vantaggi
dalla decisione di illegittimita oppure la certezza
che si possano subire ulteriori svantaggi, mentre, al
contrario, rileva anche la sola possibilita in tal ul-
timo senso.

Che I'operatore economico il quale si asserisce
abbia commesso un grave errore professionale non
possa partecipare alle gare di appalto si inferisce
dagli artt. 94-98 d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 (Co-
dice dei contratti pubblici) e, in particolare, dall'art.
98, commi 1, 2 e 3 d.Igs. ult. cit., nonché dalla prassi
amministrativa. Soprattutto, l'art. 100, comma 5,
d.lgs. n. 36 del 2023 cit. dispone che, per ottenere
o rinnovare l'attestazione di qualificazione, gli ope-
ratori economici non devono essere incorsi nelle
cause di esclusione nel triennio precedente alla do-
manda di rilascio o di rinnovo, sicché la societa ri-
corrente a causa dell'interdittiva non potra conse-
guire la SOA almeno per 1 tre anni successivi all'ir-
rogazione della misura e quindi non potra prendere
parte a gare di importo maggiore di € 150.000.

A seguito dell'interdittiva, si era poi dedotto
come alla societa fosse stata notificata una diffida
dal concludere nuovi contratti di adesione, in ese-
cuzione della convenzione relativa all'appalto ag-
giudicato, e che non poté partecipare alla nuova
gara indetta da citta metropolitana di Napoli, con
conseguente perdita di chance per importi elevati,
essendole pure preclusa la possibilita di chiedere il

risarcimento dei danni.
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L'ordinanza impugnata attribuisce, inoltre,
valore rilevante al fatto sopravvenuto dell'emissione
del decreto dispositivo del giudizio, ma tale affer-
mazione si pone in contrasto con le decisioni di
questa Corte, che hanno ritenuto insussistente il fu-
mus commissi delicti.

Non soltanto, dunque, il Tribunale non si ¢ at-
tenuto alle pronunce della Corte di cassazione, ma,
per effetto di tale inottemperanza, ha determinato
un irragionevole allungamento dei tempi proces-
suali nonché l'effetto aberrante di vanificare la pre-
cedente ordinanza del Tribunale, che aveva ridotto
la misura dell'interdizione da un anno a nove mesi.

In subordine rispetto all'annullamento dell'or-
dinanza impugnata, si chiede che il giudizio sia de-
finito dal Tribunale in una composizione radical-

mente diversa.

2. LA DECISIONE

La Corte in primo luogo, st sofferma sulla le-
gittimazione ad impugnare.

In materia penale, a differenza che in materia
civile, l'interesse ad impugnare va costruito in
chiave utilitaristica, nel senso che deve essere orien-
tato a rimuovere un pregiudizio e ad ottenere una
decisione piu vantaggiosa rispetto a quella della
quale si sollecita il riesame, e deve essere connotato
dai requisiti della concretezza e dell'attualita, deve
sussistere non soltanto all'atto della proposizione
dell'impugnazione, ma persistere fino al momento
della decisione, perché questa possa potenzial-
mente avere una effettiva incidenza di vantaggio
sulla situazione giuridica devoluta alla verifica del
giudice dell’impugnazione.

Conseguentemente la carenza d'interesse so-
praggiunta presuppone una valutazione negativa
della persistenza, al momento della decisione, di un
interesse all'impugnazione, la cui attualita ¢ venuta
meno a causa della mutata situazione di fatto o di
diritto intervenuta medio tempore, assorbendo la
finalita perseguita dall'impugnante, o perché la
stessa abbia gia trovato concreta attuazione, ovvero
in quanto abbia perso ogni rilevanza per il supera-
mento del punto controverso.

In tema di responsabilita da reato degli enti,
Pappello avverso una misura interdittiva che, nelle
more dell'impugnazione sia stata revocata a seguito
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dell'adempimento delle condotte riparatorie di cui
agli artt.17 e 49, d.Igs. n.231 del 2001, non puo es-
sere dichiarato inammissibile de plano, ai sensi
dell'art.127, comma 9, cod. proc. pen., ma deve es-
sere deciso nell’udienza camerale e nel contraddit-
torio tra le parti, atteso che la revoca puo implicare
valutazioni di ordine discrezionale in merito al per-
durante interesse all'impugnazione - tiene a preci-
sare come non possa darsi automatismo alcuno tra
la revoca della misura interdittiva a carico dell'ente
per condotte riparatorie e la carenza di interesse
all’appello cautelare.

Dunque, ove l'ente dimostri, con allegazioni
specifiche, 1 pregiudizi cui ¢ stato e sara esposto per
effetto del provvedimento impugnato, anche in ter-
mini di perdita di chance, pure oltre la cessazione -
nella situazione concreta, per decorso del termine -
della misura cautelare a contenuto interdittivo ap-
plicata con tale provvedimento, il giudice di merito
non potra esimersi, ai fini del giudizio di ammissi-
bilita dell'impugnazione, da una congrua valuta-
zione dei pregiudizi medesimi.

Valutazione che, per essere, appunto, congrua,
non puo prescindere dal contesto organizzativo
aziendale nel quale l'ente opera e che ne condiziona
l'attivita (la vita) economica.

3. CONCLUSIONI

Annulla l'ordinanza impugnata e rinvia per

nuovo giudizio al Tribunale.
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MALTRATTAMENTI IN FAMIGLIA TRA LEGAME AFFETTIVO E CONVIVENZA - CASS.

PEN., SEZ. VI, 17 MARZO 2026, N. 10255

A cura di Francesco MARTIN*

MASSIMA!

11 rapporto di convivenza prescinde dalla condivisione della
stessa abitazione, sebbene tale dato costituisca uno degli ele-
menty pul significativt da valutare, dovendo il Giudice accer-
lare se tra due persone si stringa un legame affettivo, idoneo a
protettarst in una dimensione futura di impegno e di progetto
di comunione materiale e spirituale di vita, anche senza Uade-
stone a vincoli giunidict quali 1l matrimonio o Punione civile.
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1. ILFATTO

La Corte di appello di Palermo, in parziale ri-
forma della sentenza emessa dal Tribunale della
medesima citta nei confronti riqualificava il reato
di atti persecutori in quello di maltrattamenti ai
danni della compagna convivente, originaria-
mente contestato, e riduceva la pena.

Avverso la sentenza 'imputato, per il tramite

del difensore di fiducia, ha presentato ricorso, con
cui ha dedotto:
- violazione di legge e vizio di motivazione, in rela-
zione all’art. 572 c.p., per avere la Corte distret-
tuale ravvisato il delitto di maltrattamenti in fami-
glia, nonostante non fosse ravvisabile la stabilita
della convivenza.

Imputato e persona offesa erano stati legati sen-
timentalmente per circa un anno, e, sebbene si fos-
sero frequentati quotidianamente, non avevano
convissuto e coabitato; la stessa gravidanza della
giovane donna non era stata voluta e pianificata
dalle parti; il trasferimento della persona offesa
presso la casa dei genitori dell'imputato, durante gli
ultimi quindici giorni della relazione, non integrava
il necessario presupposto della coabitazione.

* Avvocato del Foro di Venezia. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

Alla odierna udienza - che si ¢ svolta alla pre-
senza delle parti - il Pubblico Ministero e il difen-
sore dell’'imputato hanno concluso come in epi-
grafe. Il difensore della parte civile ha inviato con-
clusioni scritte e nota spese.

2. LA DECISIONE

I motivi analizzati dalla Suprema Corte pos-
sono cosl essere articolati:

La Corte analizza il delitto di maltrattamenti
in famiglia.

Il reato previsto dall’art. 572 c.p., nella formu-
lazione vigente ratione temporis, punisce chiunque
maltratta una persona di famiglia o comunque con-
vivente.

Il sintagma «persona (...) comunque convivente»,
sebbene non trovi precisa delineazione nel codice
penale e nel codice di procedura penale, puo farsi
utilmente discendere dalla giurisprudenza costitu-
zionale e dalle disposizioni di legge.

La Corte costituzionale (a partire dalla sen-
tenza n. 237 del 1986) ha ritenuto il rapporto di
convivenza meritevole di protezione giuridica, es-
sendo esso collocabile nell’ambito delle formazioni
sociali, ove si svolge la personalita del singolo ex art.
2 Cost.

Solo con lalegge del 20 maggio 2016, n. 76 (Re-
golamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso
sesso e disciplina delle convivenze), € stata introdotta la
prima definizione normativa del rapporto di convi-
venza, utile ai fini dell’ermeneusi dell’art. 572 c.p.:
silegge, all’art. 1, comma 36, che sono «convivent: di
Jfatto due persone maggiorenni unite stabilmente da legami af-
Jettir di coppia e di reciproca assistenza morale e materiale,
non vincolate da rapporti di parentela, affinita o adozione, da
matrimonio o da un’unione civile».

Tale definizione ¢ stata ripetuta con l'art. 1,
comma 18, lett. b), della legge delega 27 settembre
2021, n. 134, che definisce la persona convivente
qualificato come chi «(...) convive con la vittima in una
relazione intima, nello stesso nucleo familiare in modo stabile

e continuo».

I Massima non ufficiale.
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E stata nuovamente confermata con I’art. 42,
lett. b), D.Lvo del 10 ottobre 2022 n. 150, che, nel
richiamare la direttiva 2012/29/UE, definisce il
convivente come persona legata da un rapporto af-
fettivo stabile.

Il rapporto di convivenza, dunque, prescinde
dalla condivisione della stessa abitazione, sebbene
tale dato costituisca uno degli elementi piu signifi-
cativi da valutare, dovendo il Giudice accertare se
tra due persone si stringa un legame affettivo, ido-
neo a proiettarsi in una dimensione futura di impe-
gno e di progetto di comunione materiale e spiri-
tuale di vita, anche senza ’adesione a vincoli giuri-
dici quali il matrimonio o I'unione civile.

La fluidita del concetto ha indotto la giurispru-
denza di legittimita (ex multis Cass. Pen., Sez. VI, 16
febbraio 2022, n. 9663) ad enucleare una serie di
indicatori sintomatici della convivenza, che sono
stati - a titolo esemplificativo - individuati: a) nella
stabile condivisione di una abitazione; b) nella con-
divisione di un’intimita, espressiva di un legame
sentimentale stabile; ¢) nella riconoscibilita come
coppia in contesti sociali e familiari; d) nella scelta
di avere figli con una situazione di condivisa geni-
torialita; e) nella reciproca assistenza economica,
realizzata mettendo a disposizione un patrimonio
comune, beni o servizi; f) nello svolgimento di
un’attivita lavorativa comune.

Come secondo punto la Corta affronta I'inte-
resse ad impugnare.

La nozione di interesse ad impugnare, nel si-
stema processuale penale, non puo essere basata sul
concetto di soccombenza, ma va piuttosto indivi-
duata in una prospettiva utilitaristica, ovvero nella
rimozione di una situazione di svantaggio proces-
suale derivante da una decisione giudiziale e nel
conseguimento di una decisione piu vantaggiosa ri-
spetto a quella oggetto del gravame e che risulti lo-
gicamente coerente con il sistema normativo.

Dunque, I'interesse — quale presupposto di am-
missibilita dell'impugnazione - deve essere apprez-
zato in termini di concretezza e attualita, dovendo
tendere al raggiungimento di un risultato, non sol-
tanto teoricamente corretto, ma anche pratica-
mente favorevole, sia nel momento della proposi-

zione del gravame sia in quello della sua decisione.
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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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LA DEFINIZIONE DI “APPARTENENZA” NEL REATO DI CUI ALL’ART. 186, COMMA 2, LETT.
C, D.LGS. 28571992 - CASS. PEN. SEZ. IV, 08 APRILE 2026, N. 12894

A cura di Fabrizio REGA*

MASSIMA?

In tema di guida in stato di ebbrezza di un veicolo apparte-
nente a persona estranea al reato, la nozione di “apparte-
nenza” non va intesa come proprietd o intestazione net pub-
blict registri, ma come effettivo e concreto dominio sulla cosa,
che puo assumere la_forma del possesso o della detenzione,
purché non occasionalr.
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1. ILFATTO

Il GIP in data 19.09.2025 emetteva sentenza di
patteggiamento, condannando all'imputato alla
pena di mesi quattro di arresto ed euro 1.400,00 di
ammenda, convertita in lavori di pubblica utilita,
per il reato di cui all’art. 186, comma 2, lett. c),
nello specifico guida sotto I'influenza di alcool di un
veicolo appartenenti a terzi.

Nella fattispecie, il reo guidava un veicolo di
proprieta della societa a cui prestava servizio lavo-
rativo, con un tasso alcolemico pari a 2,39 g/1 alla
prima prova strumentale e a 2,47 g/1 alla seconda,
con l'aggravante di cui all'art. 186 cod. strada per
la commissione del fatto in orario notturno.

Inoltre, all'esito del giudizio di patteggiamento,
il GIP applicava altresi la sospensione della patente
nella misura minima di un anno, senza nulla di-
sporre in relazione alla confisca del veicolo, pur in
assenza di alcun riconoscimento esplicito di un’ef-
fettiva disponibilita del mezzo in capo all'imputata.

Ebbene, avverso la sentenza veniva impugnata

innanzi alla Corte di Cassazione dal Procuratore

* Avvocato presso il Foro di Torre Annunziata. Componente
del Comitato Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

generale presso la Corte di Appello, lamentando la
violazione dell'art. 186, commi 2, lettera c), e 2-
quater, D.Lgs. 285/1992.

Invero, il capo di imputazione indicava esplici-
tamente la proprieta altrui del veicolo, dato non
solo confermato dal giudicante ma anche desumi-
bile dall'avvenuta esclusione della confisca, la quale
poteva essere applicata solo ove il veicolo apparte-
neva di fatto all'autore del reato. Ne conseguiva, al-
lora, che il GIP avrebbe dovuto raddoppiare la so-
spensione della patente.

2. LA DECISIONE

La Quarta Sezione della Corte di Cassazione
dichiarava il ricorso ammissibile e fondato.

Sul tema dell’ammissibilita, la Corte di Cassa-
zione premetteva 'ammissibilita del ricorso per
Cassazione ai sensi dell’art. 606 cod. proc. pen. Av-
verso sentenza di patteggiamento. In particolare, le
Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sen-
tenza n. 21369 del 2019 affermava che: «e ammissi-
bile il ricorso per cassazione, ai senst dell'art. 606 cod. proc.
pen., nei confronti della sentenza di "patteggiamento” con cui
st censurt l'erronea ovvero l'omessa applicazione di sanzioni
amministrative».

Tanto premesso, gli Ermellini si soffermavano
sulla nozione di “appartenenza” del veicolo nel
reato previsto dall’art. 186, comma 2, lett. c), D.
Lgs. 285/1992.

La Quarta Sezione, a tal proposito, richiamava
il consolidato indirizzo giurisprudenziale per cui
tale concetto, ossia "appartenenza', non coincide
necessariamente con la proprieta ovvero con l'inte-
stazione del veicolo nei pubblici registri, ma siiden-
tifica con l'effettivo e concreto dominio sulla cosa,
che puo assumere la forma del possesso o della de-
tenzione, purché non occasionali.

Secondo tale lettura esegetica, dunque, I’ap-
partenenza ¢ sinonimo di utilizzazione uti dominus
del bene, cioe di esercizio non occasionale, di poteri
effettivi e concreti corrispondenti a quelli tipici del

proprietario; di contro, la mera intestazione a terzi

I Massima non ufficiale
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del bene mobile utilizzato per realizzare l'illecito,
quando precisi elementi di fatto consentano di rite-
nere che l'intestazione sia del tutto fittizia e che in
realta sia l'autore dell'illecito ad avere la sostanziale
disponibilita del bene, non integra la definizione in
esame.

Nel caso di specie, pur prevendendo il capo di
imputazione I'intestazione a terzi del veicolo, il giu-
dicante limitava Papplicazione della sospensione
della patente nella misura minima di un anno senza
procedere al raddoppio, in contrasto con la /littera
legis costituita dall’art. 186, comma 2, lett. c., cod.
strada.

3. CONCLUSIONI

Annulla senza rinvio la sentenza impugnata, li-
mitatamente alla statuizione concernente la durata
della sospensione della patente di guida, durata che

ridetermina in anni due.
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MOTIVAZIONE PER RELATIONEM E GIUDIZIO DI APPELLO: IL DOVERE DI RISPOSTA
ADEGUATA ALLE CENSURE DIFENSIVE - CASS. PEN., SEZ. VI, 1° APRILE 2026, N. 12325

A cura di Maria Chiara MASTRANTONIO*
MASSIMA!

La motwazione per relationem non puo essere utilizzata dal
guudice dell’impugnazione quale strumento per frustrare ob-
bligo di fornire risposta adeguata alle specifiche censure avan-
zate net confronti del provvedimento impugnato; € pertanto
affetta da vizio di motivazione la sentenza di appello che si
limaitt a un sommario richiamo alla decisione confermata, di-
chiarando in termini apodittici e stereotipati di aderiror, senza
dare conto degli specifict motiwi di impugnazione che censu-
rino i modo puntuale le soluzioni adottate dal giudice di
primo grado e senza argomentare sull’inconsistenza o sulla
non pertinenza deglt stesst.
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1. ILFATTO

La decisione in esame trae origine dal ricorso
per cassazione proposto dall’'imputato avverso la
sentenza della Corte di Appello di Perugia, emessa
in parziale riforma della pronuncia di primo grado.

Il Giudice di seconde cure, pur confermando la
responsabilita del ricorrente in ordine al reato di
cut all’art. 572 c.p., commesso in danno della con-
vivente more uxorio, riduceva la pena inflitta ad anni
due di reclusione e concedeva il beneficio della so-
spensione condizionale della pena, subordinan-
dolo, ai sensi dell’art. 165, comma 5, c.p., alla par-
tecipazione a specifici percorsi di recupero presso
enti o associazioni che si occupano di prevenzione
e recupero di soggetti condannati per 1 medesimi

reati, con conferma delle statuizioni civili.

* Avvocato del Foro di Roma. Componente del Comitato Edi-
toriale della Rivista “De Iustitia”.

In tale contesto si innesta il ricorso per cassa-
zione proposto nell’interesse dell’imputato, artico-
lato in cinque motivi di doglianza.

Con 1 primi due motivi si deducevano la viola-
zione di legge e il vizio di motivazione, per non es-
sersi 1 Giudici di appello pronunciati sui motivi di
gravame articolati in punto di responsabilita. Si
censurava, in particolare, la decisione della Corte
territoriale che, dopo aver illustrato le ragioni poste
a fondamento dell’accoglimento del motivo ine-
rente al trattamento sanzionatorio, si era limitata a
disattendere le doglianze di merito mediante un ge-
nerico rinvio alla sentenza di primo grado, senza
confrontarsi con le specifiche censure proposte.

Con 1l terzo motivo veniva denunciata la viola-
zione di legge con riguardo alla valutazione delle
dichiarazioni rese dalla persona offesa costituita
parte civile, ritenute corroborate unicamente dalle
dichiarazioni della di lei madre, ritenute pero com-
piacenti e contraddittorie. La difesa, inoltre, evi-
denziava come gli altri testimoni escussi nel corso
dell’istruttoria dibattimentale non avessero offerto
alcun effettivo riscontro alle accuse, né fossero
emersi ulteriori elementi a sostegno del narrato ac-
cusatorio.

Con il quarto motivo si censurava I’erronea ap-
plicazione della legge penale, sul presupposto che
imputato e parte civile si collocassero su un piano
relazionale paritario, ancorché connotato da ele-
vata conflittualita, alimentata anche dalla gelosia
della donna. Tale circostanza, peraltro, era stata ri-
conosciuta dalla stessa Corte di Appello, sebbene
limitatamente ai fini della riduzione della pena e
non anche ai fini dell’esclusione della responsabi-
lita. Veniva altresi criticata la qualificazione giuri-
dica dei fatti ai sensi dell’art. 572 c.p., atteso che gli
episodi violenti — limitati a due o tre occasioni
nell’arco di una relazione durata circa sette anni —
avrebbero dovuto essere qualificati come fatti epi-
sodici, inidonel a integrare il requisito dell’abitua-
lita richiesto dalla fattispecie incriminatrice conte-
stata.

I Massima non ufficiale.
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Il quinto motivo, infine, investiva la genericita
delle prescrizioni apposte in sentenza in relazione
al beneficio della sospensione condizionale della
pena, in quanto prive dell'indicazione dell’ente
presso il quale I'imputato avrebbe dovuto svolgere
il percorso riabilitativo, del termine entro cui darvi

nizio e del consenso del medesimo.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione dichiara, sin da subito,
la fondatezza del ricorso e, in particolare, del primo
motivo di doglianza, con il quale si lamenta I'ina-
deguatezza della risposta fornita dalla Corte terri-
toriale alle censure relative alla responsabilita
dell’imputato, in violazione dell’obbligo motivazio-
nale.

In via preliminare, il Collegio richiama il con-
solidato orientamento giurisprudenziale secondo
cui ¢ legittima la tecnica redazionale della motiva-
zione per relationem, purché il provvedimento:

1) faccia riferimento, recettizio o per rin-
vio, a un atto del procedimento la cui motivazione
sia congrua rispetto alle esigenze giustificative del
provvedimento richiamante;

2) dia conto dell’effettiva cognizione e va-
lutazione, da parte del giudice, del contenuto so-
stanziale delle ragioni richiamate;

3) consenta all’interessato la conoscibilita
dell’atto richiamato, ove non allegato o trascritto
nel provvedimento da motivare, quanto meno nel
momento in cui si renda attuale I’esercizio della fa-
colta di valutazione, di critica e, eventualmente, di
gravame e, conseguentemente, di controllo dell’or-
gano della valutazione o dell'impugnazione?.

«D’altro cantor, precisa il Giudice di legittimita,
« indubbio che la tecnica redazionale per relationem non
possa essere utilizzata dal giudice dell’impugnazione quale
strumento per frustrare Lobbligo, sullo stesso incombente, di
Jfornire risposta adeguata alle specifiche censure avanzate net
confronts del provvedimento impugnato, come potrebbe acca-
dere se allo stesso_fosse consentito, sempre ¢ comunque, di li-
mitarst a rinviare al medesimon.

2 Si vedano, ex pluris, Cass. pen., Sez. Un., 21 giugno 2000, n.
17, Primavera; Cass. pen., Sez. 11, 29 maggio 2018, n. 55199,
Salcini; Cass. pen., Sez. VI, 4 novembre 2014, n. 53420, Mai-
rajane.
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In tale prospettiva si colloca I'ulteriore princi-
pio, ormai consolidato, secondo cui la sentenza di
appello confermativa della decisione di primo
grado « viziata per carenza di motwazione se si limita a
riprodurre la decisione confermata dichiarando in termini
apodittici e stereotipati di aderiror, senza dare conto degli spe-
cifict motit di impugnazione che censurino in modo puntuale
le soluzioni adottate dal giudice di primo grado e senza argo-
mentare sull’inconsistenza o sulla non pertinenza degli stesst,
non potendost in tal caso evocare lo schema della motivazione
per relationenm (cfr., tra le altre, Cass. pen., Sez. VI,
21 novembre 2012, n. 49754, Casulli; Cass. pen.,
Sez. II, 23 novembre 2017, n. 56395, Floresta;
Cass. pen., Sez. III, 1° aprile 2014, n. 27416; Cass.
pen., Sez. IV, 18 dicembre 2013, n. 6779, Bal-
zamo).

La Corte ribadisce, inoltre, che, in ragione
della struttura del giudizio di appello — connotato
da un atto a critica libera che devolve al giudice una
cognizione piena ed un accesso diretto agli atti
dell’istruttoria — la riproposizione di questioni gia
esaminate e disattese in primo grado non deter-
mina, a differenza di quanto accade per il giudizio
di cassazione, di per sé, I'inammissibilita del gra-
vame.

Ne consegue che il Giudice di appello, in pre-
senza di un atto di impugnazione non ritenuto
inammissibile per carenza di specificita dei motivi,
anche a fronte di motivi reiterativi, ¢ tenuto a for-
nire una risposta puntuale e analitica su ciascun
punto devoluto, non potendo limitarsi a un rinvio
meramente adesivo alla decisione di primo grado,
pena il vizio di motivazione apparente (cfr., sul
punto, Cass. pen., Sez. III, 6 giugno 2024, n.
38126, Amore).

Alla luce di tali coordinate ermeneutiche, la
Corte rileva come, nel caso di specie, la sentenza
impugnata, pur ampiamente motivata in punto di
trattamento sanzionatorio, si fosse limitata, quanto
al giudizio di responsabilita, a un richiamo del tutto
sommario alla decisione di primo grado, affer-
mando che la situazione maltrattante era «on certo
smentita da momentanee fasi di atlenuazione ¢/0 dalla
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manifestazione all’esterno di un rapporto privo di anomalien
e che la responsabilita dell'imputato era «non certo
seriminata da quer comportamenti della donna che comunque
sono stati opportunamente evidenziati in sentenza», senza
tuttavia confrontarsi con le specifiche censure di-
fensive.

In particolare, non trovavano puntuale riscon-
tro né le doglianze concernenti il vaglio di attendi-
bilita della persona offesa costituita parte civile, né
tantomeno la dedotta contraddittorieta delle di-
chiarazioni rese dalla di lei madre, nonostante la
loro specifica articolazione.

Ne deriva, pertanto, che il riscontrato difetto
motivazionale impone I'annullamento della sen-
tenza impugnata con rinvio per nuovo giudizio ad
altra Corte di Appello, restando assorbiti gli ulte-
riori motivi, afferenti alla valutazione della prova,
alla qualificazione giuridica dei fatti e alle prescri-
zioni inerenti al beneficio della sospensione condi-

zionale della pena.

3. CONCLUSIONI

Alla luce delle considerazioni svolte, la Su-
prema Corte annulla la sentenza impugnata con
rinvio per nuovo giudizio innanzi alla Corte di Ap-
pello di Firenze.
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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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IN TEMA DI RICORSO PER CASSAZIONE CON RIGUARDO AI VIZI DI MOTIVAZIONE, SONO
AMMISSIBILI SOLO LE DENUNCE RELATIVE ALLA MANCANZA, MANIFESTA ILLOGICITA O
CONTRADDITORIETA DELLA STESSA - CASS. PEN. SEZ. III, 16 FEBBRAIO 2026, N. 6135

A cura di Fabrizio REGA*

MASSIMA!

In tema di ricorso per Cassazione, ¢ deducibile il vizio di
motwazione solo con riguardo ai vizi della mancanza, della
manifesta illogicita o della contraddittorieta della stessa su
aspetti essenziali tali da imporre diversa conclusione del pro-
cesso. Ne dertva, a contrario, inammussibilita delle do-
ghanze che “attaccano”™ la persuasivitd, Uinadeguatezza, la
mancanza di rigore o di puntualita, la stessa illogicitd
quando non manifesta, cosi come quelle che solle citano una
differente valutazione dei significati probatori da attribuire
alle dierse prove o evidenziano ragioni di_fatto per giungere
a conclusiont differenti sui punti dell’attendibilita, della cre-
dibilita della valenza probatoria del singolo elemento.
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1. ILFATTO

In data 03.04.2025 la Corte d'Appello confer-
mava la pronuncia resa dal Giudice di Prime Cure
nei confronti dell'imputato per 1 reati di maltratta-
menti in famiglia; lesioni personali pluriaggravate;
violenza sessuale e omesso mantenimento.

L’imputato, per il tramite del suo difensore,
proponeva ricorso per Cassazione.

Ivi, in prima battuta, deduceva vizi di motiva-
zione e travisamento della prova con riferimento
alla credibilita della persona offesa, alle dichiara-
zioni di plurime testimoni, nonché all'omessa con-
siderazione di prove documentali e alla mancanza
di riscontri oggettivi alle lesioni riferite.

Inoltre, con altro motivo, contestava la confi-
gurabilita del reato di maltrattamenti definendo gli
episodi di violenza come isolato.

* Avvocato presso il Foro di Torre Annunziata. Componente
del Comitato Editoriale della Rivista “De Tustitia”.

Infine, lamentava vizio di motivazione in or-
dine al reato di cui all'art. 570 cod. pen. deducendo
I'inconciliabilita di quanto dichiarato dalla P.O. in
sede dibattimentale e quanto veniva denunciato

dalla stessa.

2. LA DECISIONE

Il ricorso veniva dichiarato inammissibile.

In prima battuta, circa il denunciato vizio di
motivazione in riferimento alla credibilita della
persona offesa, la Terza Sezione richiamava
Porientamento giurisprudenziale maggioritario se-
condo cui innanzi alla Corte di legittimita sono de-
ducibili, con riguardo ai vizi della motivazione,
esclusivamente le denunce relative alla mancanza,
alla manifesta illogicita o alla contraddittorieta
della stessa su aspetti essenziali tali da imporre di-
versa conclusione del processo, tale per cui — a con-
trario — sono inammissibili tutte le doglianze che “at-
taccano” la persuasivita, I'inadeguatezza, la man-
canza di rigore o di puntualita, la stessa illogicita
quando non manifesta, cosi come quelle che solle
citano una differente valutazione dei significati pro-
batori da attribuire alle diverse prove o evidenziano
ragioni di fatto per giungere a conclusioni differenti
sui punti dell’attendibilita, della credibilita della va-
lenza probatoria del singolo elemento.

Queste le premesse in punto di diritto, ne con-
seguiva, allora, 'inammissibilita dei relativi motivi,
perché limitati a prospettare una diversa compara-
zione dei significati probatori o a sollecitare una piu
favorevole lettura delle risultanze acquisite, in con-
trasto con quanto concesso dal ricorso ex art. 606,
lett. e) cod. proc. pen.

Gli Ermellini, poi, richiamavano la lettura er-
meneutica costituitasi sul tema della “doppia con-
forme”. Invero, nel caso di specie, la Corte d’Ap-
pello confermava la decisione di Primo grado.

La struttura giustificativa delle due sentenze —
ossia di primo e secondo grado - deve ritenersi

I Massima non ufficiale
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unitaria, con la conseguenza che le due sentenze
non devono essere isolatamente intese, ma devono
essere lette congiuntamente.

In tale prospettiva, i rilievi difensivi non supe-
ravano 1l vaglio di ammissibilita innanzi alla Corte
di Gassazione, in quanto risoltesi in una censura nel
merito delle valutazioni concordemente operate
dai giudici di merito. A tutto voler concedere, la
Corte d'Appello, evidenziava la logicita e la coe-
renza delle dichiarazioni della persona offesa, valo-
rizzando finanche l'assenza di elementi indicativi di
astio o malanimo, tanto che la P.O., per il bene
della prole, aveva ripetutamente evitato di denun-
ciare le vessazioni subite, sino a dichiarare ai sani-
tari di essere caduta dalle scale. Tale condotta ¢
stata ritenuta dalla Corte d'Appello del tutto in-
compatibile con una volonta calunniatrice.

Il tema della “doppia conforme” veniva altresi
in rilievo sul motivo concernente il travisamento
delle dichiarazioni testimoniali. Invero, in tali ipo-
tesi, 1l vizio di travisamento puo essere dedotto sol-
tanto quando 1l ricorrente rappresenti, con speci-
fica deduzione, che il dato probatorio asserita-
mente travisato ¢ stato per la prima volta introdotto
come oggetto di valutazione nella motivazione del
provvedimento di secondo grado.

In concreto, il motivo veniva ritenuto inammis-
sibile siccome la Corte territoriale non introduceva
alcuna nuova valutazione precedentemente as-
sente, avendo anzi sottolineato il carattere reitera-
tivo delle doglianze gia veicolate con l'atto di ap-
pello.

Quanto il motivo relativo al reato di cui all’art.
572 c.p., le censure venivano dichiarate manifesta-
mente infondate.

L’imputato, in sede di ricorso, si limitava a va-
lorizzare i soli episodi di violenza fisica, trascurando
— pero - le condotte di vessazione psicologica (con-
trollo, umiliazione e insulto), le quali assumono ri-
lievo centrale ai fini della configurabilita del delitto,
potendo lo stato di sofferenza e di umiliazione de-
rivare anche dal clima generale instaurato dall'a-
gente, indipendentemente da specifici atti.

Ugualmente inammissibile era il motivo con-
cernente il reato di cui all'art. 570 cod. pen., stante
il carattere reiterativo e in parte generico della cen-

sura, nonché la circostanza che la prova

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

documentale dei versamenti ¢ stata acquisita con
riferimento al solo periodo successivo all'intervento

del giudice civile.

3. CONCLUSIONI

Dichiarava 1l ricorso inammissibile.

127

1ustitia.it



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

Rivista scientifica Anno 2026 — N°2 — Aprile 2026

ISSN 2974-7562

SUL CONCORSO TRA IPOTECA VOLONTARIA ISCRITTA ANTERIORMENTE E IL PRIVI-
LEGIO IMMOBILIARE ACCORDATO AI CREDITI DERIVANTI DA REATO NELL’TPOTESI
DI SEQUESTRO CONSERVATIVO PENALE - CASS. CIV. SEZ. UN., SENTENZA DEL 29 DI-

CEMBRE 2025, N. 34681

A cura di Paola RUSSO*

MASSIMA!

11 credito assistito da ipoteca volontaria é preferito ai crediti
privilegiati di cui all’art. 316, comma secondo, c.p.p. se
Uipoteca ¢ iscritta anteriormente alla trascrizione del seque-
stro. 11 privilegio speciale immobiliare previsto dall’art. 316,
comma secondo, c.p.p., assume i tratti di un privilegio “tra-
serizionale™, e, pertanto, il conflitto con 1 crediti ipotecari ¢
regolato in base all’anterionita degli adempimenti di pubbli-
citd costitutiva.
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1. ILFATTO

Con la sentenza n. 34681 del 29 dicembre
2025, le Sezioni Unite della Corte di cassazione tor-
nano a pronunciarsi sulla questione delle cause di
prelazione e degli interessi sottesi.

Si tratta di un tema della massima importanza,
almeno quanto ai profili teorici e applicativi di
fondo (ad esempio, ordine di soddisfazione dei di-
ritti dei creditori sui beni del debitore).

* Dottoressa in Giurisprudenza. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

I Massima non ufficiale.

2 Nello specifico, I'art. 316 del Codice di procedura penale di-
sciplina 1 presupposti e gli effetti del sequestro conservativo di-
sposto dal giudice su richiesta del pubblico ministero qualora
vi sia fondato motivo di ritenere che le garanzie del pagamento
delle spese per il procedimento e di ogni altra somma dovuta
all’erario dello Stato siano assenti o possano disperdersi. Tale
valutazione di merito non € necessaria nei casi in cui si proceda
per omicidio del coniuge, dell’unito civilmente, ovvero del con-
vivente, se si rileva la presenza di figli della vittima del reato,
siano essl minorenni o maggiorenni non economicamente

La decisione traeva origine da una procedura
esecutiva immobiliare promossa a carico di un de-
bitore, condannato in sede penale per essere stato
riconosciuto responsabile del delitto di omicidio
colposo con violazione delle norme per la preven-
zione degli infortuni sul lavoro.

I due creditori che intervenivano in tale proce-
dura.

Una societa cessionaria di un credito risarcito-
rio spettante alla parte civile nel processo penale e
fondato sulla sentenza penale di condanna, a ga-
ranzia del quale era stato trascritto sull'immobile
del debitore un sequestro conservativo ai sensi del
combinato disposto degli artt. 3162, comma se-
condo, e 320, comma primo, del Codice di proce-
dura penale; e una banca, titolare di un credito de-
rivante da mutuo fondiario e garantito da un’ipo-
teca iscritta su tale immobile in data 7 agosto 2003.

Il Giudice dell’esecuzione, chiamato a regolare
la distribuzione delle somme ricavate dalla vendita
dell'immobile, accordava prevalenza al credito ipo-
tecario della banca, ravvisando la necessita non gia
di applicare quanto disposto dall’art. 316, comma
quarto, c.p.p. in ordine al privilegio dei crediti de-
rivanti da reato per effetto del sequestro®, bensi di
affidarsi al criterio cronologico (prior in tempore, potior
in jure), derogando, in tal modo, al principio sancito
dall’art. 2748, comma secondo, c. c. (privilegia non ex
tempora estimantur), secondo cui 1l privilegio speciale

autosuflicient. Il vincolo di indisponibilita derivante dal seque-
stro puo essere posto sui beni mobili o immobili dell’imputato
o sulle somme o cose a lui dovute, ovvero, nell'ipotesi in cui la
richiesta sia frutto delle sollecitazioni della parte civile, anche
sul beni del responsabile civile. Al comma quarto, la disposi-
zione prevede che, per effetto del sequestro conservativo, i cre-
diti indicati nei primi due commi si considerano privilegiati ai
sensi dell’art. 2745 c.c. rispetto a ogni altro credito non privi-
legiato di data anteriore ¢ ai crediti sorti posteriormente (ad
eccezione dell’ipotesi in cui vi siano privilegi stabiliti a garanzia
del pagamento dei tributi).

3 Cfr. F. PARENTE, I privilegi del credito: lessemi legislativi e ihonimia
delle fonti, in Rass. dir. civ., 2018, 837 e ss.
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immobiliare prevale sull’ipoteca anche se trascritta
posteriormente®.

Venivano richiamati, altresi, i principi stabiliti
dalle Sezioni Unite civili con la sentenza n. 21045
del 2009, relativa all’ipotesi di conflitto tra il privi-
legio speciale del promissario acquirente e I'ipoteca
iscritta sul bene oggetto del contratto definitivod.

In quella sede, le Sezioni Unite evidenziavano
la natura trascrizionale del privilegio immobiliare che
assisteva il credito del promissario acquirente$, in-
dividuando, altresi, 1l criterio risolutivo del con-
corso di tali crediti con le ipoteche iscritte sull’'im-
mobile promesso in vendita nella disciplina dettata
all’art. 2644 c.c., e, dunque, condizionato alla rego-
lare trascrizione del contratto preliminare e alla sua
perdurante efficacia.

Su questo crinale, dunque, veniva in rilievo la
particolare caratteristica del privilegio in esame, su-
bordinato all’adempimento di determinati oneri
pubblicitari.

Le Sezioni Unite del 2009 tracciavano, quindi,
una distinzione fondamentale, tra privilegi causali,
accordati in ragione dalla particolare causa del cre-
dito, la cui prevalenza sulle ipoteche, sancita
dall’art. 2748, comma secondo, c.c., si giustificava
in considerazione dell'incremento del valore del
bene stesso, e 1 privilegi iscrizionali (ovvero trascrizio-
nali), la cui costituzione era subordinata all’adempi-
mento di una specifica pubblicita con efficacia co-
stitutiva, e per 1 quali doveva applicarsi il criterio
cronologico.

La valutazione della Corte sull’applicabilita del
criterio cronologico nel(’allora) caso di specie

+ Con riguardo ai profili ordinatori tratteggiati dall’art. 2478
c.c., si v. P. VIRGADAMO, Privilegi immobiliari, wpoteca ¢ ordine delle
garanzie, in Rw. dir. ciw., 2018, 486 e ss.

5 In arg. D. DI SABATO, 1l privilegio del promissario acquirente versus
le ipoteche iscritte prima della trascrizione del preliminare, in Rass. dir.
ciw., 2010, 1257 e ss.

6 Tale privilegio si ricava dall’art. 2775-bus c.c., introdotto nel
nostro ordinamento dal decreto-legge 31 dicembre 1996, n.
669, poi convertito nella legge 28 febbraio 1997, n. 30, al fine
di rafforzare il regime di tutele previsto in favore dei crediti del
promissario acquirente conseguenti alla mancata stipulazione
del contratto definitivo. Invero, tali crediti risultano assistiti da
un privilegio speciale sull'immobile oggetto del preliminare in
questione, a patto che gli effetti della trascrizione del prelimi-
nare non siano cessati per scadenza dei termini (art. 2645-bis,
comma terzo, c.c.).

7 Si considera ’art. 2772 c.c., comma quarto, e l'art. 2774,
comma secondo, c.c.: il primo, relativo ai crediti per tributi
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riguardava la distinzione tra il privilegio speciale
del promissario acquirente e gli altri privilegi spe-
ciali immobiliari, la cui nascita non risultava subor-
dinata ad un adempimento pubblicitario con effi-
cacia costitutiva, ovvero con altri privilegi iserizionali
o trascrizionali su beni mobili.

Rispetto ai primi, la Corte, in ogni caso, non
escludeva 'operativita del principio di prevalenza
dei privilegi sulle ipoteche in forza dell’art. 2748,
comma secondo, c.c.; in riferimento ai diritti di pre-
lazione accordati in virtu di un interesse non indi-
duale’; 1a legge ne consentiva ’esercizio purché non
si determinasse una lesione dei diritti dei terzi ac-
quisiti sugli immobili.

Ne derivava che un privilegio indwiduale trascri-
zionale fosse inevitabilmente destinato a cedere nel
concorso con cause di prelazione precedentemente
iscritte8; conseguentemente, il credito del promissa-
rio acquirente conseguente alla mancata esecu-
zione del contratto preliminare trascritto, benché
assistito dal privilegio speciale immobiliare ai sensi
dell’art. 2775-bis c.c., restava sottratto alla regola
generale della prevalenza del privilegio sull’ipoteca,
poiché soggiaceva pienamente alle regole vigenti in
materia di pubblicita degli atti.

Tornando al caso di specie, la societa cessiona-
ria, a seguito dell’assegnazione delle somme rica-
vate dalla vendita dell’immobile, proponeva una
infruttuosa opposizione dinanzi al Tribunale, il
quale, con la sentenza del 21.03.2022, n. 164, con-
fermava la priorita accordata al credito della banca
adducendo, pero, argomentazioni differenti ri-
spetto a quelle del Giudice dell’esecuzione.

indiretti; il secondo, ai crediti per concessione di acque. En-
trambi accordano prevalenza ai diritti acquistati anterior-
mente dai terzi in caso di conflitto. Relativamente ai crediti dei
concessionari di acque pubbliche o demaniali, il riferimento
per la determinazione dell’anteriorita del credito ¢ alla data
della concessione, in caso di mutui, ovvero alla data del sorgere
del credito, se ti tratta di lavori.

8 Invero, in ragione della collocazione del privilegio speciale
del credito del promissario acquirente per mancata esecuzione
del contratto preliminare (art. 2775-bis c.c.) all’'ultimo posto
nell’ordine stabilito relativamente ai privilegi sugli immobili
dall’art. 2780 c.c., e, quindi, dopo quelli riconosciuti ai crediti
dello Stato per concessioni di acque e tributi indiretti, «l’acco-
glimento della diversa opinione determinerebbe un circolo vi-
zi0so, rendendo impossibile stabilire I'ordine delle cause di pre-
lazione in caso di concorso dei privilegi di cui agli artt. 2772 e
2774 c.c. e con quello di cui all’art. 2775-bis con ipoteche an-

teriori».
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A parere del Giudice di appello, la posizione di
credito della banca discendeva da un mutuo fon-
diario garantito da ipoteca, risultando, come tale,
assistita dal privilegio di cui all’art. 41 T.U.B9.

Il credito fondiario!?, ¢ noto, rappresenta una
forma di credito speciale inerente a una conces-
sione, da parte di istituti bancari, di finanziamenti
a medio e lungo termine, per un dato importo e a
condizioni prestabilite, recanti I’obiettivo di miglio-
rare, costruire o acquistare le proprieta immobiliari
rurali o urbane e garantiti da una ipoteca di primo
grado sulle stesse!!.

La natura privilegiata di entrambe le posizioni
di credito — quella della banca e quella della societa
cessionaria — determinava, dunque, almeno due
conseguenze.

La prima, connessa alla preclusione applicativa
dell’art. 316 c.p.p., in quanto la norma limita la
preferenza accordata dal sequestro conservativo
emesso 1n sede penale rispetto a qualsiasi altro cre-
dito non assistito da privilegio di data anteriore e ai

crediti sorti posteriormente.

9 La disposizione prevede a favore del creditore fondiario un
sistema di deroghe all’espropriazione forzata ordinaria, con la
conseguenza che, per cio che non ¢ espressamente disciplinato
dall’art. 41 T.U.B., trovano applicazione le regole del processo
di esecuzione. Tali deroghe riguardano innanzitutto la fase in-
troduttiva del processo esecutivo; la disposizione, al primo
comma, esclude ’obbligo per i creditori fondiari di far proce-
dere I'inizio dell’esecuzione forzata dagli adempimenti di cui
all’art. 479 c.p.c., esentando gli stessi dall’obbligo di notifica
del titolo contrattuale esecutivo; il terzo e quarto comma, in-
vece, sono dedicati al diritto di soddisfacimento anticipato delle
ragioni creditorie per gli istituti di credito, prevedendo la pos-
sibilita per la banca creditrice di soddisfarsi anticipatamente
attraverso ’obbligo di versamento (da parte dell’amministra-
tore giudiziario o del curatore) delle rendite degli immobili ipo-
tecati a favore della stessa. L’art. 479 c.p.c. dispone che il pro-
cedimento di esecuzione forzata di espropriazione, di obblighi
di fare o non fare ovvero di esecuzione indiretta, debba essere
preceduto dalla notificazione del titolo in forma esecutiva e del
precetto, salvo diversa disposizione di legge. Alcuni autori
hanno sostenuto che la ratio di tale disposizione, fondata
sull’art. 47 Cost., dovesse rinvenirsi/consisterebbe in una du-
plice massima di esperienza, secondo cui, da un lato, il privile-
gio fondiario consentirebbe alla banca soltanto di anticipare la
riscossione certa del credito in virtu della sua posizione di forza
derivante dal diritto di prelazione, e, dall’altro lato, il creditore
istituto bancario, nel caso in cui fosse tenuto a restituire cio che
ha indebitamente ricevuto, sarebbe comunque adempiente.
Tale tesi ¢ sostenuta da R. ORIANL, Lespropriazione singolare per
credito fondiario, in Stud in onore di Luigi Montesano, Padova, 1997.
10 Per un approfondimento, si v. C. COSTA, I/ credito_fondiario
nelle procedure esecutive e nelle procedure concorsuali alla luce del nuovo
lesto unico delle leggr in materia bancaria e creditizia, in 11 diritto
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La seconda, relativa all’esigenza di individuare
un criterio di regolazione dei rapporti tra il privile-
gio accordato ai sensi dell’art. 316 c.p.p. e quello
indicato all’art. 41 T.U.B.; tale criterio veniva rin-
tracciato nel brocardo prior in tempore, potior in jure.

Avverso tale sentenza la societa cessionaria
proponeva ricorso per cassazione ai sensi dell’art.
360, comma primo, n. 3, c.p.c., adducendo tre mo-
tivi.

Con il primo, veniva denunciata la violazione e
falsa applicazione dell’art. 41 T.U.B.

Nello specifico, il regime di favore contemplato
dalla norma si traduceva esclusivamente nel rico-
noscimento di un privilegio processuale, preve-
dendo la possibilita di procedere alla vendita
dell'immobile e di soddisfarsi provvisoriamente sul
ricavato in sede extra-fallimentare in presenza di un
debitore esecutato dichiarato fallito.

Non vi era, quindi, un privilegio in senso tecnico,
poiché il credito derivante dal mutuo fondiario
della banca restava munito della sola prelazione
ipotecaria.

Jallimentare e delle societa commercial, 1994, I, C. CROCI, Lespro-
priazione immobiliare per credito_fondiario nel d.lgs. 385/1993: breve
rassegna di opiniont in dottrina e giurisprudenza sugli aspetti di maggior
rilievo, in Ruv. Esec. Forz., 2004, 2; A. SALETTI, Espropriazione im-
mobiliare per credilo_fondiario e procedure concorsuali, in Riv. dir. proc.,
1991.

11 Nella precedente normativa/disciplina (L. 175/1991), il cre-
dito fondiario aveva ad oggetto la concessione di mutui, di du-
rata non inferiore a cinque anni, garantiti da ipoteca di primo
grado su immobili fino al 75 per cento del loro valore. La mo-
difica della definizione dell’istituto ha determinato due conse-
guenze principali. Da un lato, il legislatore ha unito in una sola
norma il credito fondiario e quello edilizio, dando vita ad un
tipo di credito non vincolato ad uno scopo legale, da cui deriva,
quindi, una disciplina elastica, idonea al perseguire il soddisfa-
cimento di qualsiasi necessita di origine finanziaria, sia essa di
natura economico-imprenditoriale ovvero di natura privata. In
quest termini, S. BONFATTI, La disciplina dei crediti speciali nel “le-
sto unico delle leggi in materia bancaria e creditizia”, in Gur. Comm.
1996, 1013. Dall’altro, invece, quanto alle modalita contrat-
tuali, secondo parte della dottrina il credito fondiario rientre-
rebbe, a seguito della modifica intervenuta, nel pit ampio genus
dei contratti di finanziamento, ossia i contratti idonei a consen-
tire ad un soggetto il godimento del denaro, cfr. G. Bozza, Il
credito fondiario nel nuovo t.u. bancario, Padova, 1996, 17. Viceversa,
altra parte della letteratura giuridica, stante 'impossibilita per
tutte le tipologie contrattuali che abbiano come causa un finan-
ziamento di soddisfare le caratteristiche e la natura del credito
fondiario, ha equiparato il concetto di finanziamento - in modo
meramente eventuale - alla nozione di contratto di credito, cfr.
G. FALCONE, Riflessiont sulla nozione di “finanziamento” negli arit.
38 e segg. del decreto legislativo n. 385 del 1993: il credito fondiario come
contratto, in Dir. fall., 1999, 1, 671.
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Con il secondo, s1 deduceva la violazione e falsa
applicazione dell’art. 316 c.p.p. e dell’art. 41
T.U.B., poiché il credito risarcitorio da reato assi-
stito dal privilegio speciale sull’immobile oggetto di
sequestro doveva essere anteposto ad ogni altro cre-
dito, anche privilegiato.

11 terzo, proposto in via subordinata, lamentava
la violazione degli artt. 2780 e 2782 c.c. nell’ipotest
in cul 1 crediti fossero stati ritenuti egualmente pri-
vilegiati. In tal caso, a parere della societa ricor-
rente, il riparto delle somme sarebbe dovuto avve-
nire in misura proporzionale all'importo di ciascun
credito concorrente.

Mentre con il primo motivo le censure si con-
centravano esclusivamente sulla tenuta applicativa
dell’art. 41 T.U.B., con il secondo e il terzo si conside-
rava il privilegio previsto dall’art. 316, comma
quarto, c.p.p., presupponendone ’analisi nel me-
rito quanto alla sua collocazione — antergata o po-
stergata — nella ripartizione del ricavato rispetto al
credito assistito dall’ipoteca iscritta anteriormente.

Con ordinanza interlocutoria (n. 19314/2024)
la Terza Sezione civile rimetteva gli atti alla Prima
Presidente per I’eventuale — poi avvenuta — rimes-
sione alle Sezioni Unite ai sensi dell’art. 374,
comma secondo, c.p.c.

La questione in diritto posta dall’ordinanza in-
terlocutoria verteva sulla possibilita di applicare al
caso in esame il principio stabilito dalla sentenza n.
21045 del 2009 e le rispettive coordinate interpre-
tative dell’art. 2748, comma secondo, c.c. riguardo
1 criteri utilizzabili per individuare eventuali dero-
ghe alla regola secondo cui il privilegio speciale su-
gli immobili poteva prevalere sull’ipoteca, salvo,
appunto, disposizioni di legge di segno opposto.

2. LA DECISIONE

«I motii, benché fondati, non possono condurre all’ac-
coglimento del ricorso, essendo la pronuncia conforme a diritto

12 Derogando al sistema del Codice civile, che, agli artt. 2777
e ss., ordina i privilegi in base alla loro causa.

13 «dppare decisivo considerare che 1l privilegio immobiliare si costituisce
solo una volta adempriute la pubblicita di trascrizione del sequestro conser-
vatwo suglt immobili dell’autore del reato o del responsabile civile; per tale
causa di prelazione, a differenza del privilegio iscrizionale che assiste il
credito del promissario acquirente per la restituzione del prezzo (oggetto
della sentenza n. 21045/2009), é espressamente contemplato un criterio
di soluzione del conflitto con gl altri privilegi basato sulla priorita
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nel dispositivo, poiché [...] il privilegio speciale immobiliare
che assiste il credito risarcitorio da reato non ¢ preferito, nella
ripartizione del ricavato della vendita forzata, ai crediti mu-
miti di ipoteca volontaria iscritta anteriormente».

11 conflitto tra ipoteca trascritta (anteriormente)
dalla banca e il privilegio speciale immobiliare non
veniva, dunque, risolto a favore di quest’ultimo.

In via preliminare, le Sezioni Unite corregge-
vano 'errata qualificazione del credito della banca
da parte dei giudici di merito, escludendo, dunque,
la sussistenza di un privilegio ai sensi dell’art. 41 del
T.U.B.; tale norma, invero, non conferiva all’isti-
tuto bancario un privilegio in senso tecnico, bensi
un mero privilegio processuale, relativamente alla sola
ipotest di fallimento del debitore.

La garanzia del credito fondiario della banca
era, a tutti gli effetti, quella ipotecaria.

Successivamente, la Corte, avvalendosi delle
categorie teoriche e interpretative utilizzate dalle
Sezioni Unite del 2009, qualificava il privilegio pre-
visto dall’art. 316 c.p.p. come un privilegio trascrizio-
nale, la cui costituzione era subordinata alla trascri-
zione del sequestro conservativo penale sul bene in
questione.

A parere delle Sezioni Unite, il legislatore
aveva individuato chiaramente, come regola prin-
cipale cui ricorrere nell’ipotesi di conflitto con altri
crediti privilegiati, il criterio cronologico!? e il prin-
cipio prior in tempore, potior in_jure, come ben si poteva
evincere da una interpretazione letterale e sistema-
tica dell’art. 316 c.p.ps.

Coerentemente con lesigenza di assicurare
all’art. 316 c.p.p. un autonomo spazio applicativo,
e, naturalmente, un coerente inquadramento siste-
matico, doveva escludersi I'ipotesi per cui la locu-
zione “crediti non privilegiati di data anteriore” fosse ido-
nea a ricomprendere le ipoteche, cause di prela-
zione diverse dai privilegi in senso stretto.

Quanto alle considerazioni sulla particolare me-
ritevolezza della tutela delle vittime di reati, nonché

lemporale». E ancora, «la natura del privilegio non esclude ladozione di
un cniterio temporale di soluzione de conflitti tra le diverse cause di prela-
zione, che, anzi, trova espresso fondamento normativo, ad esempio, nell’art.
316, comma 4, c.p.p., e, pul in generale, nell’art. 2745, secondo comma,
c.c., criterio che funge da himite alla preferenza accordata dalla legge a
lalune categorie di credity, la quale ¢ invece incondizionata rispetto ai crediti
chirografart, a prescindere dalla data di adempimento delle formalita co-
stitutive». Cosi, cfr. la sentenza delle Sezioni Unite in esame.
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sulla rilevanza pubblicistica del loro credito risarci-
torio, svolte dai giudici della Terza Sezione nell’or-
dinanza interlocutoria, le Sezioni Unite osservano
che l'evoluzione normativa — dal Codice penale del
1930, che prevedeva un’ipoteca legale con una
forte connotazione pubblicistical4, al vigente Co-
dice di procedura penale — ha progressivamente af-
fievolito la tenuta pubblicistica della tutela risarci-
toria, subordinandola alla iniziativa della parte ci-
vile e richiedendo il requisito del periculum in mora
per la concessione del sequestro.

Inoltre, sia la normativa comunitaria che i
principi costituzionali, pur valorizzando la tutela
delle vittime, si astengono dal prevedere una preva-
lenza assoluta del loro credito risarcitorio sui diritti
reali di garanzia acquisiti legittimamente dai terzi
in buona fede.

3. CONCLUSIONI

Il ricorso veniva respinto e le spese di legittimita
integralmente compensate in virtu dei profili di no-
vita e complessita delle questioni oggetto di esame.

La Corte dichiarava inammissibili 1 primi due
motivi di ricorso, dovendosi ritenere la pronuncia
del Giudice di appello conforme a diritto nel dispo-
sitivo, e disponeva, pero, la correzione della moti-
vazione, poiché il credito vantato dalla banca — pur
se conseguente all’erogazione di un mutuo fondia-
rio ai sensi dell’art. 38 del T.U.B. — era assistito da
ipoteca di primo grado.

Il terzo motivo, proposto subordinatamente al
riconoscimento del grado privilegiato al credito
della banca, veniva assorbito.

Le Sezioni Unite affermavano il seguente prin-
cipio di diritto:

“Il privilegio speciale immobiliare che, ai senst dell’art.
316, comma 2, c.p.p., assiste 1 crediti da reato della parte
cwile st costituisce solo per effetto della trascrizione del seque-
stro conservativo penale sui beni dell’imputato o del respon-
sabile cwile e, quindi, in deroga al secondo comma dell’art.

14 Lart. 189 del Codice penale del 1930 riconosceva allo Stato
una ipoteca legale sui beni del soggetto responsabile del paga-
mento delle pene pecuniarie e di ogni altra somma dovuta
all’erario, oltre alle somme dovute a titolo di risarcimento del
danno, comprese le spese processuali, quelle anticipate dal di-
fensore e quelle a lui dovute a titolo di onorario. Al comma
quinto, la norma prevedeva la possibilita per il PM di chiedere
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2748 c.c., il conflitto con 1 credity ipotecari é regolato in base
all’anteriorita degli adempiments di pubblicita costitutiva.

Ne consegue che il credito assistito da ipoteca volontaria
¢ preferito ai crediti privilegiati di cui all’art. 316, comma 2,
c.p.p. se Uipoteca é iscritta anteriormente alla trascrizione del
sequestro”.

il sequestro dei beni immobili dell'imputato qualora vi fosse
una fondata preoccupazione circa la conservazione delle ga-
ranzie delle obbligazioni per le quali era ammessa I'ipoteca le-
gale. Il sesto comma qualificava i crediti da reato, per effetto
del sequestro, come privilegiati rispetto ad ogni altro credito
non privilegiato di data anteriore e ai crediti sorti successiva-
mente, salvi 1 privilegi tributari.
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RESPONSABILITA DA PRODOTTO DIFETTOSO E NOZIONE DI PRODUTTORE APPA-
RENTE: LA COINCIDENZA DEL MARCHIO TRA FABBRICANTE E DISTRIBUTORE QUALE
CRITERIO DI IMPUTAZIONE DELLA RESPONSABILITA - CASS., SEZ. III CIV., 15 DICEM-

BRE 2025, N. 32673

A cura di Giuseppina AVOLIO*

MASSIMA!

In materia di responsabilita per danno da prodott difettost,
il distributore o fornitore puo essere qualificato come “persona
che si presenta come produttore”, ai sensi dell’art. 3 della
direttiva 85/374/CEE, anche quando non abbia material-
mente apposto il proprio marchio sul prodotto, qualora il se-
gno distintivo apposto dal fabbricante coincida, in tutto o in
parte rilevante, con la sua denominazione. In tal caso, la
cotncidenza del marchio ¢ idonea a ingenerare nel consuma-
tore Uaffidamento sulla responsabilita del distributore, giusti-
Sficando Uestensione nei suot confronti della responsabilita del
produttore.

SOMMARIO
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2. LadeciSione...c.c.ccceeeeeeeeeeeeeeeeececnnns 134
3. ConcluSioni....cccccceeieeeccccccccccccees 134
1. IL FATTO

La wvicenda processuale trae origine da
un’azione risarcitoria promossa da un consumatore
nei confronti della societa venditrice di un’autovet-
tura e della societa distributrice nazionale apparte-
nente al gruppo industriale che commercializza il
veicolo.

L’attore deduceva di aver subito danni in con-
seguenza di un sinistro stradale nel quale il sistema
di sicurezza dell’automobile — in parti-colare il di-
spositivo airbag — non avrebbe funzionato corretta-
mente. In ragione di tale difetto, egli conveniva in
giudizio le societa coinvolte nella catena distribu-
tiva del prodotto, chiedendone la condanna al

* Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione fornese. Componente del Comitato Editoriale della
Rivista “De lustitia”.

risarcimento del danno derivante dal malfunziona-
mento del dispositivo di sicurezza.

Nel corso del giudizio la societa distributrice
contestava la propria qualita di produttrice del vei-
colo, sostenendo che il fabbricante fosse una di-
versa societa del medesimo gruppo industriale con
sede in un altro Stato membro dell’Unione euro-
pea. Essa invocava pertanto la disciplina prevista
dall’art. 4 del d.P.R. n. 224 del 1988 — attuativo
della direttiva 85/374/CEE — secondo cui il forni-
tore puo essere chiamato a rispondere del danno
solo nel caso in cui il produttore non sia individua-
to.

Il Tribunale accoglieva la domanda attorea
nell’an debeatur, ravvisando la responsabilita extra-
contrattuale per difetto di fabbricazione del dispo-
sitivo di sicurezza del veicolo.

La decisione veniva confermata dalla Corte
d’appello, la quale riteneva che il fornitore non
avesse adempiuto pienamente all’onere di indivi-
duazione del produttore e che, ai fini della propria
estromissione dal giudizio, avrebbe dovuto provve-
dere alla chiamata in causa del fabbricante.

Avverso tale decisione la societa distributrice
proponeva ricorso per cassazione, denunciando,
tra I’altro, la falsa applicazione della disciplina sulla
responsabilita del fornitore e conte-stando I'inter-
pretazione adottata dal giudice di merito in ordine
agli obblighi gravanti sul distributore.

Nel corso del giudizio di legittimita la Corte di
cassazione, ritenendo che la soluzione della contro-
versia dipendesse dall’interpretazione del diritto
dell’Unione europea, disponeva rinvio pregiudi-
ziale alla Corte di giustizia ai sensi dell’art. 267
TFUE, al fine di chiarire la por-tata dell’art. 3 della
direttiva 85/374/CEE in relazione alla nozione di
soggetto che “si presenta come produttore”.

I Massima non ufficiale.

133

www.delustitia.it


https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

2. LA DECISIONE

Con la pronuncia in commento la Corte di cas-
sazione rigetta il ricorso, recependo integralmente
Iinterpretazione fornita dalla Corte di giustizia
dell’Unione europea nella causa C-157/23.

Il nucleo della questione interpretativa concer-
neva l'individuazione dei presupposti che consen-
tono di qualificare un soggetto co-me produttore ai
fini della responsabilita per danno da prodotti di-
fettosi.

La direttiva 85/374/CEE stabilisce infatti che,
oltre al fabbricante del prodotto, deve es-sere con-
siderato produttore anche chi si presenti come tale
apponendo sul prodotto il proprio nome, marchio
o altro segno distintivo. La disposizione, tuttavia,
non chiarisce se tale presentazione debba necessa-
riamente derivare da un comportamento attivo di
apposizione materiale del segno distintivo o se
possa derivare anche da una coincidenza tra il mar-
chio apposto dal fabbricante e la denominazione
del distributore.

La Corte di giustizia ha optato per una lettura
funzionale e teleologica della norma. Secondo 1 giu-
dici europei, la nozione di soggetto che “si presenta
come produttore” non puo essere interpretata in
senso meramente formale, limitandola all’ipotesi in
cui il distributore abbia materialmente apposto il
proprio marchio sul prodotto.

Cio che assume rilievo decisivo ¢, piuttosto,
I'impressione generata nel consumatore: quando il
marchio apposto sul prodotto coincide con la deno-
minazione del distributore o con un elemento di-
stintivo della stessa, il consumatore ¢ naturalmente
portato a ritenere che tale soggetto sia responsabile
della qualita del bene.

In tale prospettiva, il distributore sfrutta la no-
torieta del marchio per rafforzare la fiducia del
pubblico nel prodotto e, proprio per questo, deve
sopportare le conseguenze giuridiche derivanti da
tale rappresentazione.

La Corte di giustizia sottolinea inoltre che la di-
rettiva 85/374/CEL ¢ finalizzata a garantire un
elevato livello di tutela del consumatore e ad age-
volare l'individuazione del soggetto responsabile
del danno.

Un’interpretazione restrittiva della nozione di
produttore — limitata al solo fabbricante o a chi
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abbia materialmente apposto il proprio marchio —
rischierebbe infatti di compromettere I'effettivita
della tutela, imponendo al consumatore 'onere di
individuare il soggetto effettivamente coinvolto nel
processo produttivo, spesso collocato in una diversa
giurisdizione.

Muovendo da tali premesse, la Corte di cassa-
zione conclude per I'infondatezza delle censure sol-
levate dalla societa ricorrente.

La coincidenza tra il marchio apposto sul pro-
dotto e la denominazione della societa distributrice
¢ infatti sufficiente a integrare la fi-gura del cosid-
detto produttore apparente, con conseguente
estensione della responsabilita prevista dalla nor-
mativa europea e nazionale in materia di prodotti
difettosi.

3. CONCLUSIONI

La pronuncia si inserisce in un orientamento
interpretativo volto a valorizzare la funzione pro-
tettiva della disciplina europea sulla responsabilita
da prodotti difettosi.

La decisione assume particolare rilevanza nel
contesto economico contemporaneo, caratterizzato
da catene produttive globali e da strutture societa-
rie articolate su scala internazionale. In tali conte-
sti, la distinzione tra produttore, importatore e di-
stributore risulta spesso opaca per il consumatore,
il quale interagisce con il prodotto attraverso il mar-
chio che lo identifica sul mercato.

L’interpretazione accolta dalla Corte di giusti-
zia — e fatta propria dalla Cassazione — amplia per-
tanto la nozione di produttore in senso sostanziale,
includendovi anche il distributore che, mediante
l'utilizzo di un marchio coincidente con la propria
denominazione sociale, si presenti al pubblico
come responsabile del prodotto.

La soluzione appare coerente con la ratio della
direttiva 85/374/CELE, che mira a garantire un ele-
vato livello di protezione del consumatore e a sem-
plificare l'esercizio dell’azione risarcitoria nei con-
fronti dei soggetti economicamente coinvolti nella
commercializzazione del bene.

Al contempo, la pronuncia evidenzia come le
strategie di branding e di organizzazione societaria
adottate dai gruppi industriali possa-no incidere si-
gnificativamente sul piano della responsabilita
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civile, determinando un’estensione oggettiva dei
soggetti chiamati a rispondere dei danni causati da
prodotti difettosi.

In definitiva, la sentenza n. 32673 del 2025
conferma la tendenza della giurisprudenza europea
e nazionale ad adottare una lettura so-stanziale e
funzionale della nozione di produttore, privile-
giando la tutela dell’affidamento del consumatore
rispetto a interpretazioni formalistiche fondate
sulla distinzione tra fabbricante e distributore.
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AMMINISTRAZIONE DI SOSTEGNO E PRODIGALITA: LIMITI APPLICATIVI E CENTRA-
LITA DELL’ACCERTAMENTO DELLA VULNERABILITA PERSONALE - CASS. CIV., 13

MARZO 2026 N. 5763

A cura di Giuseppina AVOLIO*

MASSIMA!

L’ammanistrazione di sostegno non puo essere giustificata da
mere esigenze di controllo patrimoniale né dalla sola prodi-
galita del beneficiario, in assenza di un accertamento concreto
¢ attuale di una condizione di infermita o menomazione ido-
nea a wncidere sulla capacita di autodeterminazione. La mi-
sura, quale strumento di protezione a caratlere residuale e
proporzionato, richiede una verifica rigorosa della vulnerabi-
lita della persona e il rispetto del contraddittorio, inclusa lau-
dizione dell’interessato.
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1. ILFATTO

La vicenda trae origine dal rigetto, da parte del
giudice tutelare, dell’istanza di revoca della misura
di amministrazione di sostegno disposta net con-
fronti della ricorrente, applicata sin dal 2013 su ini-
ziativa del familiarl per ragioni attinenti alla gestione
del patrimonio.

L’interessata evidenziava, nel corso del giudizio,
una situazione personale e lavorativa pienamente
stabile: svolgimento di attivita professionale con red-
dito adeguato, autonomia abitativa, assenza di pato-
logie psichiatriche mvalidanti e capacita di gestione
della vita quotidiana, comprovata anche dall’assi-
stenza prestata alla madre anziana.

Nonostante tali elementi, il giudice tutelare re-
spingeva la richiesta di revoca, ritenendo persistente

la necessita della misura in ragione della tendenza

* Dottoressa in giurisprudenza, abilitata all’esercizio della pro-
fessione fornese. Componente del Comitato Editoriale della
Rivista “De lustitia”.

della beneficiaria a sostenere spese ritenute voluttua-
rie e non necessarie, con conseguente rischio di de-
pauperamento del patrimonio.

Il successivo reclamo veniva rigettato dal Tribu-
nale, che confermava 'impostazione del giudice tu-
telare, valorizzando esclusivamente 1l profilo econo-
mico e patrimoniale.

Avverso tale decisione veniva proposto ricorso
per cassazione, fondato, tra I'altro, sulla violazione
degli artt. 404 e 413 c.c., sull’assenza di un accerta-
mento sanitario idoneo a giustificare la misura, non-
ché sulla violazione del diritto al contraddittorio per

mancata audizione della ricorrente.

2. LA DECISIONE

La Corte di Cassazione accoglie il ricorso, cen-
surando radicalmente 'impostazione seguita dai
giudici di merito.

In primo luogo, la Suprema Corte ribadisce
che "amministrazione di sostegno presuppone un
accertamento concreto e attuale della condizione di
vulnerabilita del soggetto, non potendo essere giu-
stificata da finalita meramente patrimoniali. La mi-
sura, infatti, ¢ finalizzata a tutelare la persona e non
a preservarne il patrimonio in funzione di interessi
esterni o familiari.

In tale prospettiva, la Corte richiama un orien-
tamento consolidato secondo cui ¢ necessario veri-
ficare:

e Jlesistenza di una infermita o menoma-
zione, anche parziale o temporanea;

e l'incidenza effettiva di tale condizione sulla
capacita di provvedere ai propri interessi;

e laproporzionalita della misura rispetto alle
esigenze concrete del beneficiario.

Particolarmente significativa ¢ la posizione as-
sunta in relazione alla prodigalita, che la Corte ri-
conosce come possibile presupposto di misure limi-

tative, ma solo ove essa si traduca in un concreto

I Massima non ufficiale.
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rischio di indigenza e non gia in semplici scelte di
vita o abitudini di spesa, espressione della liberta
individuale.

Nel caso di specie, la Cassazione rileva come 1
giudici di merito abbiano omesso ogni verifica in
ordine:

e alla reale esistenza di una condizione di
fragilita personale;

e alla proporzione tra reddito percepito e
spese effettuate;

e alla concreta sussistenza del rischio di de-
pauperamento.

La decisione impugnata risulta, pertanto, fon-
data su una valutazione astratta e paternalistica, in-
compatibile con la funzione dell’istituto.

Ulteriore profilo di illegittimita viene indivi-
duato nella violazione del diritto al contraddittorio.
La Corte afferma con chiarezza che 'audizione
dell’interessato costituisce momento essenziale del
procedimento, in quanto espressione del diritto
allautodeterminazione della persona, anche nei
casi di capacita ridotta.

Nel caso concreto, la mancata audizione della
ricorrente, sia dinanzi al giudice tutelare sia in sede
di reclamo, integra una violazione insanabile, non
sanata dalla successiva fase processuale.

Sulla base di tali considerazioni, la Corte cassa
il provvedimento impugnato e rinvia al giudice di
merito per un nuovo esame conforme ai principi

enunciati.

3. CONCLUSIONI

La decisione in esame si colloca all'interno di
un consolidato percorso evolutivo, sia nella giuri-
sprudenza di legittimita sia a livello sovranazionale,
volto a circoscrivere I'ambito applicativo delle mi-
sure limitative della capacita, ricondotte a una lo-
gica strettamente personalistica e non patrimonia-
lista.

Sul piano interno, la Corte di Cassazione ha
progressivamente chiarito che ’'amministrazione di
sostegno non puo essere utilizzata quale strumento
di mera gestione o conservazione del patrimonio.
Gia in precedenti arresti (tra cui Cass. n.
36176/2023 e Cass. n. 25890/2025, richiamata
nella pronuncia in commento), si ¢ affermato che la

prodigalita, pur potendo integrare un presupposto
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per I'adozione di misure di protezione, non assume
rilievo autonomo in assenza di una concreta com-
promissione della capacita di autodeterminazione
o di un rischio effettivo di indigenza.

In tale prospettiva, la giurisprudenza ha pro-
gressivamente abbandonato I'impostazione tradi-
zionale, che tendeva ad assimilare la prodigalita a
una forma attenuata di incapacita, valorizzando in-
vece la liberta della persona di compiere scelte eco-
nomiche anche imprudenti. Ne deriva un rafforza-
mento del principio per cui I'intervento del giudice
deve essere eccezionale, proporzionato e stretta-
mente necessario, secondo una logica di extrema ra-
tio.

Questo approccio trova un significativo riscon-
tro anche nella giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell'uvomo, la quale ha piu volte affermato
che le misure limitative della capacita giuridica in-
tegrano una interferenza nella vita privata ai sensi
dell’art. 8 CEDU. In particolare, la Corte di Stra-
sburgo ha chiarito che tali misure sono legittime
solo se:

e previste dalla legge;

e dirette a uno scopo legittimo;

e necessarie e proporzionate in una societa
democratica.

Nella giurisprudenza piu recente, la Corte
EDU ha sottolineato come anche limitazioni par-
ziali della capacita possano incidere profonda-
mente sull'identita personale e sull’autonomia deci-
sionale dell'individuo, imponendo agli Stati un ri-
goroso controllo di proporzionalita.

Un ulteriore riferimento fondamentale ¢ costi-
tuito dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui di-
ritti delle persone con disabilita, ratificata dall’ITtalia
con legge n. 18/2009, che segna il passaggio da un
modello “sostitutivo” a un modello “di supporto”
alla capacita giuridica. In particolare, ’art. 12 della
Convenzione afferma il diritto delle persone con di-
sabilita al pieno riconoscimento della capacita le-
gale in tutti gli ambiti della vita, imponendo agli
Stati di predisporre strumenti che assistano — e non
sostituiscano — I'individuo nelle sue decisioni.

La giurisprudenza nazionale ha progressiva-
mente recepito tali indicazioni, come dimostrano
numerose pronunce che richiamano espressamente

il paradigma convenzionale, enfatizzando:
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e la centralita della volonta del beneficiario;

e lanecessita di modellare la misura sulle esi-
genze concrete;

e il divieto di compressioni generalizzate e
non giustificate della capacita.

In questo quadro, la decisione in commento si
pone in linea di continuita con tali orientamenti,
ma al contempo rafforza ulteriormente il principio
secondo cui la tutela della persona non puo mai tra-
dursi in un controllo paternalistico delle sue scelte
di vita, specie quando difetti una condizione pato-
logica o una reale vulnerabilita.

Essa contribuisce, dunque, a consolidare un
modello di amministrazione di sostegno conforme
al parametri costituzionali e sovranazionali, in cul
la protezione giuridica si configura non come limi-
tazione, ma come strumento di promozione
dell’autonomia individuale.
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COVID-19 E RISARCIMENTO DANNI - CASS. CIV. SEZ. UN., ORDINANZA DEL 29/01/2026,

N. 1952

A cura di Paola RUSSO*

MASSIMA!

La tutela del diritto alla salute dei cittadini durante Uemer-
genza sanitaria risulta connesso con il corretto esercizio del
potere ammanistrativo, specie quanto alla possibilita di me-
diazione con il potere statuale. L’inefficacia di tale attivita,
rimessa a scelte discrezionali, ¢ sindacabile dinanzi al giudice
amministrativo.

In ipotesi di causa petendi incentrata sull’inefficienza dello
svolgimento dei compiti di amministrazione attiwa nell’am-
bito dell’organizzazione del servizio sanitario nazionale
(S.SN.) prima e durante la crisi pandemica da Covid-19,
trova rilievo la gurisdizione esclusiva del giudice ammini-
stratwo ai senst dell’art. 133, comma 1, lett. ¢), del d.lgs. n.
10472010, in relazione alle controversie afferenti a un ser-
vizio di pubblica utilita.
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1. ILFATTO

Con Pordinanza n. 1952 del 29 gennaio 2026,
le Sezioni Unite della Corte di cassazione si occu-
pavano del riparto di giurisdizione tra giudice am-
ministrativo e ordinario nell’ambito di una class-ac-
tion attivata dai familiari delle vittimi della pande-
mia da Covid-19.

La vicenda processuale traeva origine dal giu-
dizio promosso dinanzi al Tribunale civile di

* Dottoressa in Giurisprudenza. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

I Massima non ufficiale.

2 Sul regolamento preventivo di giurisdizione, la giurispru-
denza ¢ vasta. Per un’analisi delle sentenze piu recenti, si vv.
Cass. Sez. Un., n. 11489/2025 e 6633/2025.

3 Il richiamo ¢ alla vicenda del “sangue infetto”, e dunque, all’ipo-
tesi di lesione della salute o della vita cagionata dall’ Ammini-
strazione per la “mancata adozione di idonee cautele

Roma nei confronti della Presidenza del Consiglio
dei ministri, del Ministero della salute e della Re-
gione Lombardia.

Gli istanti nell’anzidetto procedimento, fami-
liari di vittime dell’emergenza sanitaria, chiede-
vano il risarcimento del danno non patrimoniale
cagionato dall’Amministrazione nelle prime due
fasi della pandemia; questa sarebbe stata protago-
nista di ripetute violazioni delle normative nazio-
nali e sovranazionali (quali il Regolamento Sanita-
rio Internazionale-RSI 2005 e la decisione UE n.
1082 del 2013 di recepimento), anche tramite omas-
sionz, come il mancato adeguamento del piano
pandemico nazionale e di quelli regionali.

L’azione risarcitoria proposta era riconduci-
bile, a parere dei ricorrenti, alla dimensione della
tutela dei diritti soggettivi, e, quindi, mediante la
proposizione del regolamento preventivo di giuri-
sdizione, ai sensi dell’art. 41 c.p.c.2, si chiedeva alle
Sezioni Unite una dichiarazione di giurisdizione
del giudice ordinario.

Tre 1 motivi a sostegno di tale richiesta.

Il primo, relativo al petitum sostanziale della
causa di merito, ne considerava il profilo della re-
sponsabilita delle Amministrazioni convenute, li-
mitato alle violazioni (e omissioni) di legge e obbli-
ghi di legge — ¢ non gia per le modalita di gestione
dell’emergenza sanitaria — che avevano determi-
nato una lesione del diritto alla salute e un danno
da perdita del rapporto parentale.

Su questo crinale venivano in rilievo principi
di diritto e massime impartite dalle stesse Sezioni
Unite in vicende analoghe3, a partire dalle quali
era possibile discorrere di responsabilita contrat-
tuale dell’Amministrazione per contatto ammini-

strativo qualificato, determinativa della lesione del

protettive”; cosi Cass. Sez. Un., n. 17673/2016. La giurisdi-
zione del giudice ordinario ¢ stata confermata dalla giurispru-
denza di legittimita anche nelle ipotesi in cui, nelle materie di
giurisdizione esclusiva, la dove la causa del danno risieda “non
gia nel cattivo esercizio del potere amministrativo, bensl in un
comportamento la cui illiceita venga adottata prescindendo dal
modo in cui il potere ¢ stato esercitato e venga prospettata
come violazione di regole comportamentali di buona fede e
correttezza alla cui osservanza ¢ tenuto qualunque soggetto, sia
esso pubblico o privato”; cosi Cass., Sez. Un., n. 1567/2013.
139
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legittimo affidamento del privato, ovvero, in ogni
caso, di responsabilita aquiliana, relativamente alle
ipotesi di violazione di diritti soggettivi costituzio-
nalmente tutelati, anche alla luce della mancata
adozione di un piano pandemico aggiornato e/o
alla luce della mancata applicazione del Piano
Pandemico 2006.

Il secondo, invece, atteneva al profilo della re-
sponsabilita extracontrattuale, evidenziando il
nesso causale tra evento dannoso e la condotta
ascrivibile all’ Amministrazione.

Infine, il terzo motivo si concentrava sui pre-
supposti della responsabilita civile della Presidenza
del Consiglio dei ministri, del Ministero della sa-
lute e della Regione Lombardia, a partire dalle cir-
costanze relative alla condotta causativa
dell’evento (come le diverse modalita di cura, I'in-
sufficienza di macchinari e tamponi, 1 ritardi nei
trasporti e nei ricoveri) e attraverso ’esame di tutti
gli atti antecedenti all’emergenza sanitaria, che
avrebbero determinato una destrutturazione delle
strutture sanitarie, anche di coordinamento tra
Stato e Regioni, e causando un vuoto gestionale
tale da ostacolare gravemente il contenimento de-

gli effetti — finanche mortali — dei contagi.

2. LA DECISIONE

Le Sezioni Unite dichiaravano la giurisdizione
del giudice amministrativo.

Nonostante il tentativo dei ricorrenti di sot-
trarre tale controversia al sindacato sul potere am-
ministrativo, astenendosi dal muovere censure alle
modalita di esercizio dello stesso e considerando
solo la lesione dei diritti fondamentali (quello alla
salute dei congiunti deceduti a causa del contagio
e, quindi, il diritto all’integrita del rapporto paren-
tale degli attori e interventori nel giudizio di me-
rito) conseguente alle violazioni di legge delle Am-

ministrazioni, il wvolto processuale della vicenda

4 Cfr. Cass., Sez. Un., n. 26080/2025.

5 Sotto il profilo della sussistenza di una giurisdizione esclusiva
di detto giudice nelle ipotesi di controversie sorte in relazione
all’esercizio del potere amministrativo discrezionale concer-
nente la gestione di un servizio pubblico, cfr. Cass., Sez. Un,
n. 18540/2023, che ha ritenuto sussistere la giurisdizione del
giudice amministrativo sulla domanda di condanna della
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dava conto di una difformita tra il profilo formale e
quello sostanziale della causa petendi.

Il primo, gia esposto, relativo alla diretta le-
sione di diritti soggettivi per violazione di norma-
tive nazionali e sovranazionali da parte delle Am-
ministrazioni.

Il secondo, invece, riconducibile all’ineffi-
cienza dello svolgimento dei compiti di ammini-
strazione attiva nell’ambito dell’organizzazione
del Servizio Sanitario Nazionale (S.S.N.), prima e
durante I’emergenza sanitaria da Covid-19.

In tal senso, e alla luce della prevalenza di tale
dimensione sostanziale, trovava rilievo la giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo ai sensi
dell’art. 133, comma primo, lettera c), del D. Lgs.
n. 104 del 2010, quanto alle controversie afferenti
a un servizio di pubblica utilita (quale, appunto, il
Servizio Sanitario Nazionale).

Come ¢ noto, la domanda risarcitoria del pri-
vato che lamenti un vulnus dell’atfidamento incol-
pevole sul comportamento corretto della P.A. da
evidenza alla lesione — non gia di un interesse le-
gittimo, bensi — del diritto soggettivo del singolo a
operare autonomamente scelte in grado di proteg-
gerlo da ingerenze illecite e da comportamenti
scorretti altrui. Tale autodeterminazione del sin-
golo soggetto deve essere tutelata mediante 'impo-
sizione di reciproci doveri di comportamento, ispi-
rati al principio di buona fede, tra i soggetti parti
di un contratto o posti in relazione a seguito
dell’emissione di un provvedimento amministra-
tivot.

Ne consegue che nelle ipotesi in cui ’Ammini-
strazione ponga in essere — come nel caso in esame
— una condotta asseritamente produttiva di un
danno al singolo, allorché connessa all’esercizio
del potere autoritativo nelle materie indicate
dall’art. 133 c.p.a., necessariamente limitato nelle
regole di buona fede e di tutela dell’incolpevole af-
fidamento, il giudizio sulla responsabilita non puo

che investire il giudice amministrativo’.

Presidenza del Consiglio dei Ministri e del Ministero della Sa-
lute al risarcimento del danno non patrimoniale derivante
dalla compressione dei diritti fondamentali attuata durante il
periodo dell’emergenza sanitaria, fondata sulla asserita inade-
guatezza dell’assetto organizzativo del S.S.N. In detta pronun-
cla ¢ stata richiamata anche Cass., Sez. Un., n. 28022/2022,
che aveva riconosciuto la giurisdizione generale di legittimita
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Ancora, quanto al caso di specie, il coinvolgi-
mento, ancorché diretto, di diritti fondamentali —
come il diritto alla salute — non veniva considerato
dalle Sezioni Unite come un elemento dirimente ai
fini del riparto di giurisdizione, poiché era neces-
sario dar conto, in concreto, dell'inquadramento
del diritto fondamentale in gioco all’interno
dell’ordinamento.

In tal senso, le Sezioni Unite, richiamando
precedente giurisprudenza®, attribuivano la giuri-
sdizione al giudice ordinario solo in presenza di
una inequivoca predeterminazione, cogente, di un
determinato diritto fondamentale e delle modalita
della sua protezione da parte del legislatore, in as-
senza di mediazione da parte del potere pubblico;
a diversa conclusione si giungeva considerando la
dimensione solidale del diritto fondamentale, e,
quindi, il necessario intervento del potere pub-
blico, in un’ottica di bilanciamento tra 1 diritti
coinvolti e altri valori parimenti fondamentali. Si
ritenevano, quindi, condivisibili le riflessioni del
pubblico ministero quanto all’assenza, nel caso di
specie, di una configurazione ex ante di un diritto di
per sé gia in grado di affermarsi in assenza di me-
diazioni da parte del potere amministrativo.

Invero, era proprio quest’ultimo il motore
dell’apparato organizzativo finalizzato alla ge-

stione dell’emergenza sanitaria.

3. CONCLUSIONI

La tutela del diritto alla salute dei cittadini du-
rante 'emergenza sanitaria risulta connesso con il
corretto esercizio del potere amministrativo, specie
quanto alla possibilita di mediazione con il potere
statuale. L’inefficacia di tale attivita, rimessa a
scelte discrezionali, ¢ sindacabile dinanzi al giudice
amministrativo.

La giurisdizione del giudice ordinario resta,
dunque, ferma nei soli casi che esulano dalle

del giudice amministrativo in un caso in cui era stato impu-
gnato un provvedimento di una Asl che, nell’ambito di misure
discrezionali dirette a contrastare la diffusione della pandemia
Covid-19, aveva disposto I'isolamento domiciliare di sportivi
professionisti contagiati in luogo del c.d. “isolamento in bolla”,
traducibile in un divieto al regolare svolgimento dei campio-
nati che indirettamente incideva sul peculiare assetto degli in-
teressi coinvolti, sia individuali che collettivi.

6 Cfr. Cass., Sez. Un., n. 4873/2022, quanto alla spettanza al
giudice ordinario della giurisdizione sulle controversie relative
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materie affidate alla giurisdizione esclusiva del giu-
dice amministrativo.

Coerentemente con tali coordinate, le Sezioni
Unite procedevano a dichiarare la giurisdizione del
giudice amministrativo sulle domande proposte nel
giudizio pendente dinanzi al Tribunale civile di
Roma, ordinando la conseguente riassunzioni nei

termini di legge.

al mancato adeguamento, da parte dei gestori dei centri di ac-
coglienza straordinari per richiedenti asilo, alle misure emer-
genziali previste dal legislatore per il contenimento della pan-
demia da Covid-19. Tale riparto di giurisdizione traeva la sua
ratio dalla predeterminazione, da parte del legislatore, di mo-
dalita concrete di esercizio del servizio straordinario di acco-
glienza, volte a tutelare la salute dei richiedenti asilo e tali da
rendere il potere amministrativo nella gestione del servizio di
accoglienza circoscritto e vincolato.
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GESTAZIONE PER SOSTITUZIONE E TRASCRIZIONE DELL’ATTO DI NASCITA: LIMITI
ALL’INDICAZIONE DEL GENITORE INTENZIONALE DECEDUTO — CASS. SEZ. I CIV. NR.

7919, 31 MARZO 2026

A cura di Francesca Maria FRASSANITO*

MASSIMA!

E ritenuta contraria all’ordine pubblico la trascrizione in Ita-
lia dell’atto di nascita _formato all’estero che attribuisca lo
status di genitore ad soggetto deceduto prima dell’avvio effet-
two del procedimento procreativo mediante gestazione per so-
stituzione, quando il consenso prestato in vita si sia arrestato
a una_fase meramente iniziale ¢ programmatica del progetto
generativo, n assenza di un legame biologico e di una rela-
zione affettiva con il minore o anche soltanto di una volonta
gemitoriale giuridicamente qualificata.
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1. ILFATTO

Il ricorrente intraprendeva con la moglie - af-
fetta da patologia tumorale - un percorso di gesta-
zione per sostituzione negli Stati Uniti, sottoscri-
vendo un primo “contratto di servizio per portatrici
gestazionali” nell’agosto del 2019.

A seguito del decesso della moglie (19 ottobre
2019), 1l ricorrente proseguiva unilateralmente il
programma procreativo e sottoscriveva un succes-
sivo “contratto di portatrice gestazionale” 1’11
marzo 2020.

Secondo le modalita previste dalla lex loci, il
Tribunale distrettuale statunitense emetteva un
provvedimento (“sentenza e provvedimento di filia-
zione”) che, valorizzando il progetto procreativo
comune originariamente intrapreso dai coniugi, li

dichiarava entrambi genitori del nascituro.

* Avvocato, dottoranda di ricerca e componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De Iustitia”.

Nata la minore il 23 novembre 2021, il padre
chiedeva in Italia la trascrizione integrale dell’atto
di nascita formato all’estero, recante 'indicazione
di entrambi i coniugi quali genitori.

L’Ufficiale dello stato civile, ritenendo non ri-
conoscibile 'indicazione della maternita, proce-
deva a una trascrizione parziale dell’atto, con la
sola indicazione del padre.

Avverso tale trascrizione parziale, il ricorrente
proponeva ricorso al Tribunale di Brescia ai sensi
degli artt. 95 ss. d.P.R. 396/2000; il Tribunale ri-
gettava I'impugnazione, reputando prevalente il di-
vieto di gestazione per altri (come delineato dalle
Sezioni Unite) rispetto alla conservazione dello sta-
tus formatosi all’estero, e indicando in astratto la
via dell’adozione in casi particolari da esperirsi in
separato giudizio.

Il ricorrente proponeva quindi reclamo ex art.
739 c.p.c. innanzi alla Corte d’appello di Brescia,
che confermava il rigetto, escludendo nel caso con-
creto la praticabilita del modello adottivo richia-
mato e ribadendo che I'impossibilita di ricorrere
all’adozione non puo di per sé fondare "automati-
smo della trascrizione dell’atto estero, specie in
mancanza di un pregresso legame affettivo signifi-
cativo tra la minore e la moglie deceduta

Persistendo la domanda di riconoscimento in
Italia dello status risultante dal provvedimento stra-
niero, il padre proponeva ricorso per cassazione,
chiedendo la trascrizione integrale dell’atto di na-
scita statunitense nonostante I’assenza di rapporto
biologico e relazionale tra la minore e la “madre

intenzionale” premorta.

2. LA DECISIONE

La Corte di cassazione procede all’esame con-
giunto dei tre motivi di ricorso, ritenendoli logica-
mente connessi, poiché tutti volti a contestare la
conferma, in sede di merito, della trascrizione par-
ziale dell’atto di nascita formato negli Stati Uniti e

I Massima non ufficiale.
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il conseguente diniego di riconoscimento, nell’ordi-
namento interno, dello status risultante dal provve-
dimento straniero nella parte in cui indicava come
genitore anche la coniuge del ricorrente, deceduta
prima della nascita della minore.

Nel ricostruire il quadro della vicenda, la Corte
valorizza la struttura sequenziale del percorso di
gestazione per sostituzione, scandito da atti nego-
ziali distinti, e individua come decisivo il profilo re-
lativo alla qualificazione giuridica del consenso pre-
stato dalla moglie del ricorrente. In particolare,
viene evidenziato che la coniuge aveva sottoscritto
soltanto 1l primo contratto (di servizio), in una fase
ancora iniziale del programma, mentre I’accordo
vincolante con la portatrice gestazionale e 'avvio
della fase attuativa (formazione in vitro dell’em-
brione, impianto e nascita) si erano collocati tem-
poralmente dopo il decesso della donna e in forza
di determinazioni assunte esclusivamente dal ricor-
rente.

In tale prospettiva, la Corte afferma che il con-
senso originariamente espresso dalla coniuge non
era idoneo a fondare una volonta di genitorialita
suscettibile di ricevere una qualificazione giuridica,
poiché rimasto allo stadio di intento programma-
tico e non approdato a una fase di compiutezza tale
da implicare una decisione irrevocabile e un’assun-
zione effettiva di responsabilita genitoriale.

Su questo punto, la Cassazione condivide la va-
lutazione della Corte territoriale circa la radicale
diversita del caso rispetto alle ipotesi piu frequente-
mente vagliate in giurisprudenza, nelle quali il mi-
nore, nato da gestazione per sostituzione, vive e
cresce all’interno di un nucleo in cui coesistono una
figura genitoriale biologica e una intenzionale, en-
trambe concretamente presenti e riconosciute
come riferimenti affettivi. Nella fattispecie, invece,
la minore era nata circa due anni dopo la morte
della coniuge del ricorrente e, pertanto, non aveva
mai instaurato con lel alcun contatto né relazione,
essendo cresciuta sin dalla nascita con il solo padre
biologico.

Muovendo da tali premesse, la Corte colloca la
questione sul piano dei limiti di ordine pubblico che
presiedono al riconoscimento, in Italia, degli effetti
di un atto di stato civile formato all’estero. Secondo
la Cassazione, la trascrizione dell’atto di nascita
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nella parte in cui attribuirebbe la maternita alla co-
niuge defunta si tradurrebbe nel riconoscimento di
una genitorialita del tutto svincolata sia dalla di-
scendenza genetica sia da una dimensione affet-
tivo-relazionale concretamente esistente, e soprat-
tutto priva della sostanza di un progetto genitoriale
condiviso effettivamente maturato e riconoscibile.
La Corte sottolinea che 1 principi che presiedono
alla formazione dello status filiationis, pur non es-
sendo ancorati in via esclusiva al dato biologico, po-
stulano comungque che la genitorialita sia effettiva,
e cio¢ percepibile sul piano dell’assunzione di ob-
blighi e della responsabilita che ne consegue: rico-
noscere uno status genitoriale fondato su un mero
intento rimasto iniziale e senza alcun riscontro
nella realta di vita della minore determinerebbe un
esito incompatibile con tali principi e con 'esigenza
di bilanciamento connessa al divieto interno della
gestazione per sostituzione.

Nel confutare le censure del ricorrente, la
Corte reputa inoltre non conferenti i richiami a fat-
tispecie normative nelle quali I'ordinamento con-
sente la costituzione dello status anche senza una
relazione in atto tra minore e adulto (presunzione
di concepimento in costanza di matrimonio, rico-
noscimento per testamento, ipotesi di procreazione
medicalmente assistita con profili post mortem, di-
sciplina dei figli incestuosi). La Cassazione osserva
che tali figure poggiano su presupposti struttural-
mente differenti: nella generalita dei casi, infatt,
esse presuppongono un fondamento biologico (o
quanto meno un progetto procreativo in fase avan-
zata e definita) che consente di desumere una vo-
lonta genitoriale compiuta e riferibile al soggetto
cul si intende attribuire lo status. Nella vicenda
scrutinata, per contro, difetta in radice sia il legame
biologico della “madre intenzionale” sia una rela-
zione affettiva, e manca anche un progetto procrea-
tivo giunto a un grado di compiutezza tale da ren-
dere giuridicamente qualificabile la volonta genito-
riale della coniuge premorta rispetto agli aspetti co-
stitutivi dell’iter procreativo.

3. CONCLUSIONI

Alla luce di tali considerazioni, la Corte con-
clude per I'infondatezza del ricorso e ne dispone il
rigetto, ritenendo che nel caso concreto l'interesse

143



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

della minore invocato dal ricorrente non possa tra-
dursi nell’automatica trascrizione dell’atto estero
quando questa implichi il riconoscimento di uno
status genitoriale privo dei requisiti minimi di effet-
tivita sopra delineati e incidente sul limite dell’or-
dine pubblico.
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L’ IDENTIFICAZIONE DELL’ELETTRICE CONIUGATA - CASS. CIV. SEZ. I, ORDINANZA

DEL 17 FEBBRAIO 2026, N. 3534

A cura di Paola RUSSO*

MASSIMA!

Lesercizio del diritto di voto costituisce, per espressa qualifi-
cazione costituzionale, un atto per-sonale, eguale, libero e se-
grelo, rispetto al quale le_ formaziont sociali cui Uindividuo
appartiene, winclusa la_famigla, restano estrance. In attua-
zione del postulato di eguaglianza e non discriminazione, im-
manente nell’ordinamento in forza degl artt. 3 Cost., 21
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e 14
CEDU, anche nella redazione delle liste elettorali e sulla tes-
sera elettorale le donne coniugate devono essere identificate
senza lindicazione del cognome del marito.

SOMMARIO
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1. IL FATTO
Con l'ordinanza n. 3534 del 17 febbraio 2026

la Corte di cassazione si pronunciava sul tema
dell'identificazione della donna coniugata, sia nelle
liste elettorali che nella tessera elettorale, mediante
laggiunta del cognome del marito.

Il diritto al nome - personalissimo, irrinuncia-
bile - costituisce un addendo fondamentale nella
costruzione della personalita dell’individuo, e trova
un riconoscimento diretto all’art. 22 Cost., dove si
postula che «nessuno puo essere privato, per motivi
politici, della capacita giuridica, della cittadinanza
e del nome», coerentemente con quanto si legge
all’art. 2 Cost., che riconosce e garantisce in via ge-
nerale 1 diritti inviolabili della persona, tra 1 quali ¢
annoverato, pacificamente, il diritto all’identita

* Dottoressa in Giurisprudenza. Componente del Comitato
Editoriale della Rivista “De fustitia”.

I Massima non ufficiale.
2 Assume la caratteristica del segno distintivo ed identificativo
della persona nella sua vita di relazione accanto alla

personale?. Lo stesso Codice civile considera il di-
ritto al nome, inteso come l'insieme di prenome e
nome, stabilendone, all’art. 7, la possibile tutela
giudiziale in caso di «pregiudizio dall’uso che altri
indebitamente ne faccia».

La vicenda trae origine da un ricorso proposto,
ai sensi dell’art. 702 bus del Codice di procedura ci-
vile3, dinanzi al Tribunale di Padova da una donna
che deduceva I’avvenuta lesione del proprio diritto
al nome in occasione del referendum costituzionale
del 20 settembre 2020. Recatasi al seggio per eser-
citare il diritto di voto, la ricorrente veniva identifi-
cata dallo scrutatore mediante il cognome del ma-
rito, in aggiunta al proprio e pronunciato ad alta
voce. A seguito di tale episodio, ella chiedeva e ot-
teneva: prima il certificato di iscrizione nelle liste
elettorali, nel quale il cognome del coniuge non ri-
sultava; e, successivamente, I’estratto delle liste elet-
torali sezionali, nel quale risultava la dicitura com-
prensiva del cognome del coniuge. Sulla base di tale
divergenza, chiedeva I’accertamento del suo diritto
a essere individuata, anche nell’ambito di attivita
elettorali, solo con il proprio nome e cognome, oltre
alla condanna delle Amministrazioni alla rettifica
dei dati presso le liste elettorali sezionali, al risarci-
mento del danno da lei patito e la pubblicazione
della sentenza ai sensi dell’art. 7, comma terzo, del
Codice civile. Il Ministero dell’interno si costituiva
rivendicando la propria legittimazione passiva, in
quanto la tenuta dei registri elettorali integrava una
specifica funzione statale delegata al Sindaco in
qualita di Ufficiale del Governo, e contestava, al-
tresi, la fondatezza della domanda avversaria, di
cui chiedeva il rigetto. Il Comune rimaneva contu-
mace.

Il Tribunale di Padova rigettava integralmente
le domande proposte e condannava I’elettrice al pa-
gamento delle spese di lite, asserendo I’assenza dei
presupposti per la tutela di cui al menzionato art. 7

tradizionale funzione del cognome quale segno identificativo
della discendenza familiare, Corte cost., sentenza n. 13/1994.
3 L’art. 702 bis ¢ stato abrogato dal D. Lgs. 10 ottobre 2022, n.
149 (Riforma Cartabia) cosi come modificato dalla legge 29 di-
cembre 2022, n. 197.
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del Codice civile. Nel caso di specie, non vi era al-
cun atto impeditivo dell’utilizzo del proprio nome
da parte della donna, poiché I’aggiunta del nome
del marito risultava coerente con quanto previsto
dall’art. 143-bzs del Codice civilet. Inoltre, a parere
del giudice di primo grado, 'operato del Comune
era pienamente conforme con il d.P.R. n. 223 del
1967, ritenuto non abrogato dalla legge n. 120 del
1999, e la richiesta di rettifica delle liste elettorali
doveva ritenersi di competenza del giudice ammi-
nistrativo e non del giudice ordinario, poiché tale
operazione era da annoverarsi nell’ambito delle
modifiche agli atti amministrativi.

La Corte d’appello di Venezia confermava tale
esito, escludendo Desistenza di incompatibilita tra
Part. 5 del d.P.R. n. 223 del 1967 e I’art. 13 della
legge n. 120 del 1999 tali da determinare una abro-
gazione implicita del primo da parte della succes-
siva legge’, ed evidenziando, altresi, le differenti fi-
nalita perseguite dalle discipline richiamate: orga-
nizzativa, quanto alle liste elettorali; funzionale
all’esercizio del voto, quanto alla tessera elettorale.
La Corte ribadiva, inoltre, la centralita dell’art.
143-bis del Codice civile nell’ambito della certezza
dei rapporti familiari, attribuendo alla previsione
vl contenuta («L.a moglie aggiunge al proprio co-
gnome quello del marito e lo conserva durante lo
stato vedovile, fino a che passi a nuove nozze») una
portata obbligatoria, e non facoltativa®.

Avverso tale pronuncia, I’elettrice proponeva
ricorso per cassazione, dolendosi: con il primo

+ Tale disposizione codicistica consente alla moglie di assumere
il cognome maritale, aggiungendolo al proprio e conservan-
dolo durante lo stato vedovile, sino a nuove nozze. A differenza
del testo previgente dell’art. 144 c.c., che predicava I’assun-
zione obbligatoria del cognome — seppur con una previsione
normativa mitigata dalla giurisprudenza in via interpretativa —
Part. 143 c.c. introduce, invece, una mera facolta in favore
della donna. La ratio sottesa alla norma richiamata genera in-
dubbiamente delle perplessita, di carattere culturale e giuri-
dico, atteso che, attualmente, ¢ ammesso che solo la moglie,
all’interno della struttura familiare, assuma il cognome del ma-
rito, ma non viceversa; si tratta, invero, di una evidente dispa-
rita. Ancora: si registra una ulteriore disparita di trattamento
tra coppie unite in matrimonio e coloro che sono unite civil-
mente: invero, le ultime possono dichiarare di assumere, per la
durata dell’unione civile, un cognome comune, scegliendolo
tra i loro cognomi, ovvero anteporre o posporre al cognome
comune il proprio cognome, se diverso. Cio ¢ possibile me-
diante una dichiarazione all’ufficiale di stato civile, che prov-
vede alla registrazione presso il Comune ai sensi dell’art. 1,
comma decimo, della legge n. 76 del 2016.
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motivo, della violazione e falsa applicazione
dell’art. 13 della legge n. 120 del 1999 e dell’art. 6
del Codice civile, alla luce della decisione della
Corte d’appello di negare I’effetto abrogativo im-
plicito del primo (e del suo regolamento attuativo)
rispetto all’art. 5 del d.P.R. n. 223 del 19677; in via
subordinata, della violazione dell’art. 6 del Codice ci-
vile e degli artt. 3, 22 e 48 Cost ad opera dell’art.
143-bis del Codice civile cosi come interpretato
dalla Corte d’appello, in quanto il diritto di voto, di
natura personale, non richiede, in sede di esercizio,
I'identificazione dello stato civile della donna elet-
trice, poiché, in caso contrario, si attuerebbe una
disparita di trattamento tra elettori di sesso diverso,
in assenza di qualsivoglia obbligo integrativo del
cognome della moglie per 'uvomo elettore.

Cosi perimetrate, tali erano le censure sottopo-
ste all’esame della Corte di cassazione.

2. LA DECISIONE

Investita della questione, la Corte, muovendo
da una ricostruzione diacronica e sistematica della
disciplina, rilevava, anzitutto, come I’antecedente
normativo relativo all’aggiunta del cognome mari-
tale all’interno delle liste elettorali fosse da rinvenire
nell’art. 4 della legge n. 1058 del 1947 («Le liste
elettorali, distinte per uomini e donne, sono compi-
late in ordine alfabetico in doppio esemplare e in-
dicano per ogni iscritto: a) il cognome e nome e, per
le donne coniugate o vedove, anche il cognome del

marito[...]»), trasfusa nell’art. 5, comma primo,

5 Con il primo motivo di appello, la donna deduceva la viola-
zione dell’art 13 della legge n. 120 del 1999, sostenendone I’ef-
fetto abrogativo dell’art. 5 del d.P.R. n. 223 del 1967 nella
parte in cul prescrive I'aggiunta del cognome del marito al
nome della donna sposata o vedova (effetto non considerato
dal giudice di primo grado); ella considerava, altresi, come il
d.P.R. n. 200 del 2000, disciplinante le caratteristiche della tes-
sera elettorale, in attuazione della summenzionata legge, stabi-
lisse, per le donne coniugate, la mera facolta — e non I'obbligo
— di aggiungere il cognome del marito.

6 La Corte d’appello, richiamando la sentenza n. 34090 del
2021 della Corte di cassazione, ha evidenziato come ’aggiunta
del cognome maritale costituisse una mera integrazione, e,
come tale, inidonea a menomare il diritto al nome della donna.
7 In particolare, la ricorrente asseriva ’esistenza di una mede-
sima finalita pratica relativamente alle due discipline richia-
mate, individuabile nella corretta identificazione dell’elettore,
e, quindi, il conseguente carattere discriminatorio e lesivo
dell’interpretazione offerta dalla Corte d’appello.
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lett. a), del d.P.R. n. 223 del 1967 («Le liste eletto-
rali, distinte per uomini e donne, sono compilate in
ordine alfabetico in doppio esemplare, e indicano
per ogni iscritto: a) il cognome e nome e, per le
donne coniugate o vedove, anche il cognome del
marito [...])»; previsione ascrivibile alla disciplina
del diritto di famiglia anteriore rispetto alla riforma
del 1975, nel quale il cognome del marito assumeva
rilievo in virtu della sua potenzialita identificatrice
del nucleo familiare e, correlativamente, della posi-
zione giuridica della moglie.

La Corte evidenziava, poi, un importante mu-
tamento di prospettiva nell’art. 14 dellal. n. 120 del
1999, istitutiva della tessera elettorale personale,
che prevedeva I'indicazione dei dati anagrafici del
titolare, del luogo di residenza e degli estremi della
sezione elettorale, astenendosi dal contemplare
l’obbligo integrativo del cognome del coniuge; in
attuazione di tale disciplina, il d.P.R. n. 299 del
2000 disponeva che, per le donne coniugate, il co-
gnome potesse essere seguito da quello del marito.

A parere del giudice di legittimita, la scelta les-
sicale del legislatore, mediante 'utilizzo del verbo
‘puo’, assume valore dirimente, escludendo alla ra-
dice qualsivoglia automatismo nell’indicazione del
cognome maritale, e qualificando, dunque, la sua
integrazione rispetto a quello della moglie elettrice
come una mera _facoltd rimessa alla libera determi-
nazione dell’interessata, coerentemente con il prin-
cipio di identita personale dell’elettrice. Tale rico-
struzione veniva integrata, poi, con il richiamo alla
circolare del Ministero dell’interno n. 75 del 6 set-
tembre 2024, specie quanto alla sua rilettura critica
del precedente orientamento amministrativo, rite-
nuto non piu coerente con una lettura costituzio-
nalmente orientata della normativa elettorale.

Invero, la Corte rilevava come «[...] tessera e

liste elettorali, infatti, costituiscono strumenti

8 Come espressamente chiarito nei lavori preparatori, «& sop-
pressa la previsione che, per le donne coniugate o vedove,
debba risultare indicato nella lista elettorale anche il cognome
del marito».

9 In particolare, la Convenzione sull’eliminazione di tutte le
forme di discriminazione nei confronti della donna (CEDAW),
ratificata con la legge 14 marzo 1985, n. 132, stabilisce, all’art.
16, par. 1, obbligo per gli Stati di assicurare, in condizioni di
piena parita con gli uomini, gli stessi diritti personali al marito
e alla moglie, ivi inclusa la liberta di scelta del cognome.

10 Invero, con la sentenza Cass., Sez. I, n. 13298 del 2004, si
era affermato come la normativa storica, nel porre il cognome
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entrambi preordinati all’identificazione dell’elet-
tore ai fini dell’esercizio del diritto di voto; ne con-
segue che non risulta coerente che 'uno rispetti il
dato anagrafico personale della donna, mentre ’al-
tro continui a veicolare un automatismo fondato
sull’assunzione del cognome maritale». Tale inter-
pretazione veniva confermata dal legislatore: con
Part. 2-bis del D. Lgs. n. 27 del 2025, convertito con
modificazioni dalla legge 15 maggio 2025, n. 72,
veniva soppressa la previsione contenuta nell’art. 5
del d.P.R. n. 223 del 1967 nella parte in cui impo-
neva l'indicazione del cognome del marito nelle li-
ste elettorali®.

Era evidente, dunque, come, gia nel vigore
della disciplina previgente, ’art. 5 del d.P.R. n. 223
del 1967 dovesse essere interpretato conforme-
mente alle fonti sovranazionali vincolanti per I’or-
dinamento interno, le quali impongono ’elimina-
zione di ogni forma di discriminazione tra uomini
e donne nella sfera dei diritti personali®. Su tali basi,
la Corte correggeva 'interpretazione dell’art. 143-
bis del Codice civile accolta dalla Corte d’appello,
escludendo I’esistenza di un vero e proprio obbligo
di integrazione del cognome del coniuge (marito,
uomo).

Quanto alle interpretazioni che valorizzavano
il cognome maritale al punto da ritenerlo un ele-
mento imprescindibile ad una corretta identifica-
zione della struttura familiare, queste venivano ri-
tenute errate e, segnatamente, discriminatorie!©.

Neppure 'argomento dell’unita familiare, a pa-
rere della Corte, poteva lontanamente giustificare
un tale modello. L’esercizio del diritto di voto costi-
tuisce, per espressa qualificazione costituzionale,
un atto personale, eguale, libero e segreto, rispetto
al quale le formazioni sociali cui I'individuo appar-

tiene, inclusa la famiglia, restano estranee!!.

dell’'uomo a baricentro dell’identificazione familiare, determi-
nasse una posizione di evidente disparita tra i coniugi.

11 La giurisprudenza costituzionale, attraverso un risalente per-
corso interpretativo delle disposizioni normative sul cognome,
ha ricondotto a legittimita le previsioni sul cognome nell’am-
bito dei rapporti familiari, rilevando che «unita ed eguaglianza
non possono coesistere se 'una nega l’altra, se 'unita opera
come un limite che offre un velo di apparente legittimazione a
sacrifici imposti in una direzione solo unilaterale e che a fronte
dell’evoluzione dell’ordinamento, il lascito di una visione di-
scriminatoria, che attraverso il cognome si riverbera
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Alla luce di tale ricostruzione, la Corte di cas-
sazione non riteneva coerente con 1 principi gene-
rali sin qui richiamati la valorizzazione — proposta
dal Tribunale, prima, e dalla Corte d’appello, poi
— delle esigenze organizzative dell’Amministra-
zione, tali da poter giustificare la sopravvivenza di
una inequivocabile discriminazione per le elettrici,
donne, coniugate; oltre a non condividere I'inter-
pretazione dell’art. 143-bis cosi come resa dalla
Corte d’appello relativamente all’automatismo
dell’aggiunta del cognome maritale, al fine di con-
testualizzare la ritenuta legittimita costituzionale

dell’art. 5 del d.P.R. 223 del 1967.

3. CONCLUSIONI

La Corte di cassazione accoglieva il ricorso e
cassava la sentenza impugnata dalla ricorrente, rin-
viando altresi alla Corte d’appello di Venezia, in di-
versa composizione, anche per le spese, al fine di
provvedere al nuovo esame delle domande della ri-
corrente alla luce del principio secondo cui «in at-
tuazione del postulato di eguaglianza e non discri-
minazione, immanente nell’ordinamento in forza
degli artt. 3 Cost., 21 della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’'Unione europea e 14 CEDU, anche
nella redazione delle liste elettorali e sulla tessera
elettorale le donne coniugate devono essere identi-
ficate senza I'indicazione del cognome del marito».

sull’identita di ciascuno dei componenti, non ¢ piu tollerabile»

(Corte cost. n. 131/2022).
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IL CONSIGLIO DI STATO SI PRONUNCIA SULLA LEGITTIMITA A RICORRERE IN CAPO
AGLI OPERATORI ECONOMICI CHE NON HANNO PARTECIPATO ALLA GARA. - CONS.

DI STATO, SEZ. V, 29 GENNAIO2026, N. 752

A cura di Alessio RUOTOLO*
MASSIMA!

1l Consigho di Stato, con la sentenza di cut in epigrafe
conferma lorientamento ormai consolidato in materia, a
tenore del quale nelle controversie in materia di affidamento
dei contratti pubblici la legittimazione al ricorso deve essere
correlata ad una situazione differenziata, che deriva dalla
partecipazione alla stessa procedura oggetto di contestazione
(Ad. plen. 29 gennaio 2003 n. 1, 7 aprile 2011 n. 4 ¢ 25
Jebbraio 2014 n. 9).
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1. IL FATTO

La sentenza di cui in epigrafe prende le mosse
dall'impugnazione degli atti di una procedura com-
petitiva da parte di due operatori economici che
non aveva presentato domanda di partecipazione,
fondando la propria legittimazione a ricorrere sulla
natura sostanzialmente diretta dell’affidamento.

Secondo quanto analiticamente sostenuto dalle
societa appellanti, il caso sottoposto all’attenzione
del Consiglio di Stato rientra in una o entrambe
delle seguenti ipotesi derogatorie previste dalla sen-
tenza dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato
n. 4 del 26 aprile 2018, in tema di legittimazione a
ricorrere da parte di chi non ha partecipato alla
procedura di gara:

a) la legittimazione del soggetto che contrasta,
in radice, la scelta della stazione appaltante di in-
dire la procedura;

* 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”.

b) la legittimazione dell'operatore economico
"di settore", che intende contestare un "afhida-

mento diretto" o senza gara”.

2. LA DECISIONE

Il Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale ri-
getta ’appello in quanto infondato nel merito.

Il Collegio, con la sentenza di cui in epigrafe
conferma l’orientamento ormai consolidato in ma-
teria, a tenore del quale nelle controversie in mate-
ria di affidamento dei contratti pubblici la legitti-
mazione al ricorso deve essere correlata ad una si-
tuazione differenziata, che deriva dalla partecipa-
zione alla stessa procedura oggetto di contestazione
(Ad. plen. 29 gennaio 2003 n. 1, 7 aprile 2011 n. 4
e 25 febbraio 2014 n. 9).

Infatti, la “regola generale ¢ quella per cui sol-
tanto colui che ha partecipato alla gara ¢ legitti-
mato ad impugnare l'esito della medesima, in
quanto soltanto a quest’ultimo ¢ riconoscibile una
posizione differenziata” (Ad. plen. 26 aprile 2018
n. 4).

Tuttavia, la medesima citata Adunanza Plena-
ria ha individuato specifiche ipotesi derogatorie a
ricorrere delle quali la legittimazione a ricorrere ¢
riconosciuta anche a favore degli operatori econo-
mici che non hanno presentato domanda di parte-
cipazione.

Nello specifico, 1 casi che consentono di dero-
gare al principio di cui sopra, sono 1 seguenti:

quando si contesta in radice la scelta dell’am-
ministrazione di indire una gara;

quando si lamenta la mancata indizione di una
procedura competitiva, a fronte di un affidamento
diretto;

quando st impugnano clausole del bando im-
mediatamente escludenti per ’operatore.

I Massima non ufficiale.
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Invero, nel caso di specie, il Consiglio di Stato,
non ritiene sussumibile la questione di cui & causa
in nessuna delle tre ipotesi derogatorie individuate

Pit nel dettaglio, ha escluso il ricorrere della
prima ipotesi di deroga, in quanto appellante non
intendeva contestare la scelta di indire la proce-
dura, impedendo lo svolgimento della stessa ma, al
contrario, ha inteso chiederne I’annullamento a
fronte di un interesse alla partecipazione alla me-
desima, seppur con determinate modalita.

Ancora, ha escluso che il caso potesse rientrare
nell’ambito della seconda ipotesi derogatoria, at-
teso che PAmministrazione aveva effettivamente
svolto una procedura competitiva, come dimo-
strato dalla presentazione di piu offerte da parte de-
gli operatori del settore, rispettando tutti 1 criteri
stabiliti dalla normativa tecnica di settore (pubbli-
cazione dell’avviso di indizione sul sito istituzionale
dell’ente, previsione nella legge di gara dei requisiti
di ordine generale e 1 requisiti di capacita econo-
mica e finanziaria, nonché tecnica e professionale.

Su tale argomento, il Consiglio di Stato con-
clude: “se si ¢ svolta una procedura, per quanto
connotata da (asseriti) profili di illegittimita, non si
rinvengono 1 presupposti per la legittimazione ec-
cezionale in caso di affidamento diretto”.

Infine, il Consiglio di Stato ritiene che le societa
appellanti non hanno neppure adeguatamente al-
legato, né comprovato, la ricorrenza di clausole del
bando escludenti, tale da rientrare nella terza ipo-
tesi derogatoria tassativamente enucleata dall’Adu-
nanzia plenaria, atteso che le stesse hanno precisato
che “non hanno affatto impugnato il bando perché
ritenevano sussistenti nello stesso delle clausole
escludenti”.

Pertanto, la contestata censura avente ad og-
getto la brevita del termine per la presentazione
delle offerte non ¢ sufficiente a supportare la legit-
timazione a ricorrere delle societa appellanti.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Quinta), definitivamente pronunciando

sull'appello, come in epigrafe proposto, lo rigetta.
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IN SEDE DI VERIFICA DI ANOMALIA E AMMISSIBILI LA MODIFICA DELLE GIUSTIFICA-
ZIONI DELLE SINGOLE VOCI DI COSTO PURCHE L’OFFERTA RISULTA NEL SUO COM-
PLESSO AFFIDABILE — CONS. DI STATO, SEZ.V, 17 MARZO 2026, N. 2213

A cura di Alessio RUOTOLO*

MASSIMA!

1l Consiglho di Stato coglie loccasione per confermare il
principio per cui é sempre consentita, in sede di giustificativi,
la modifica di singole voct di costo purché rimangano invariati
il corrispettivo e le specifiche voct che la lex specialis impone
eventualmente di indicare, quali integranti il contenuto della
proposta del concorrente.
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1. IL FATTO

Autostrade per I'Italia S.p.A. - Aspi, con bando
di gara del 13 maggio 2024 indiceva una procedura
aperta ex. art. 71 d. Igs. n. 36 del 2023 per la stipu-
lazione di plurimi accordi quadro di durata qua-
driennale per l'affidamento dei lavori di manuten-
zione della segnaletica orizzontale e dei piedritti
delle gallerie interessanti uno specifico tratto di rete
autostradale.

Avverso l'aggiudicazione del lotto 2, la societa
seconda graduata proponeva impugnazione in-
nanzi al TAR competente eccependo due motivi di
censura: lilllegittima modifica dell’offerta operata
dalla controinteressata in sede di verifica di anoma-
lia e lillegittima mancata esclusione della stessa,
che si sarebbe avvalsa di altra impresa che, a sua
volta, aveva partecipato come concorrente per un
altro lotto di gara.

* 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”.

II TAR adito respingeva il ricorso rilevando
che, nel caso di specie, non era ravvisabile una mo-
difica dell’offerta tale da comportare I’esclusione,
“essendosi Uaggiudicataria limitata a rimodulare la quanti-
Sficazione di singole voct inerenti alle spese generali e all’utile
di impresa senza incidere sull’impranto essenziale dell’offerta
alla luce del tenore della lex specialis”

Avverso la sentenza del giudice di prime cure,
la societa soccombente proponeva appello innanzi
il Consiglio di Stato riproponendo, in relazione al
primo motivo di ricorso, le medesime doglianze sol-
levate in primo grado.

All’udienza pubblica del 26 febbraio 2026 la

causa veniva introitata in decisione.

2. LA DECISIONE

Ebbene, con un unico motivo di ricorso, I’ap-
pellante sostiene che il Tar sarebbe in errore lad-
dove non avrebbe accolto la tesi della illegittima
modifica dell’offerta, in quanto, a suo dire, 1 giusti-
ficativi resi alla Stazione Appaltante nell’ambito del
sub-procedimento di verifica dell’anomalia, mo-
strerebbero un’inammissibile modifica dell’entita
delle spese generali, conseguendone una grave in-
certezza dell’offerta economica formulata.

Di conseguenza, 'ingiustificata modifica delle
spese generali e delle voci di utile rappresenterebbe
un espediente per giustificare un’offerta non deter-
minata, né seria ed attendibile.

Ebbene, il Consiglio di Stato ritiene di non con-
dividere le motivazioni poste a base dell’appello
perche infondate nel merito.

Di talche, il collegio, ritiene di dar seguito alla
consolidata giurisprudenza in materia a tenore
della quale “nell’ambito di una gara pubblica, nel corso del
procedimento di verifica dell’anomalia dell’offerta é ammussi-
bile in termind generali una modifica delle giustificazioni delle
singole voct di costo, non solo in correlazione a sopravvenienze
di fatto o di dinitto, ma anche per porre rimedio a originari e

I Massima non ufficiale.
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comprovati errort di calcolo (Cons. Stato, Sez. V, 16 febbraio
2023, n. 1624). Invero, Uimmodificabilita dell’offerta eco-
nomica attiene esclusiwamente al complessivo corrispettivo -
chiesto ed eventualmente a quelle specifiche voci che la lex spe-
clalis impone di precisare, mentre le altr/e] voct di costo sono
elementi che restano nella piena disponibilita dell’offerente ¢
che possono essere modificati sia in sede di chiarimenti e giu-
stificazion, sia nel corso dell’esecuzione del rapporto, rien-
trando tale potere nella liberta negoziale ed imprenditoriale”
(Cons. Sato, V, 29 luglio 2025, n. 6710; 7 gennaio
2026, n. 106; 29 gennaio 2026, n. 746).

Coerentemente, “nell’ambito del contraddittorio che
va assicurato nel sub-procedimento in esame, a fronte dell’im-
modificabilita dell’offerta economica nel suo complesso, sono
tuttavia modificabili le relatiwe giustificazions, e in particolare
Sono consentite giustificazioni sopravvenute ¢ compensaziont
tra sottostime e sovrastime, purché Uofferta risulti nel suo
complesso affidabile al momento dell’aggiudicazione ¢ a tale
momento dia garanzia di una seria esecuzione del contratto
(Cons. Stato, III, 31 maggio 2022, n.4406; V, 2 agosto
2021, n. 5644; 1d. 15 luglio 2021, n. 5334; Cons. Stato,
sez. 'V, 28 febbraio 2020, n. 1449; V, 8 gennaio 2019, n.
171)” (Cons. Stato, n. 9484 del 2025, cit.; 1d., V, 17
ottobre 2025, n. 8080; 29 aprile 2025, n. 3632).

Nel caso di specie, anche alla luce della lettura
delle norme del disciplinare di gara, il collegio ri-
leva che la voce “spese generali” poteva essere fi-
nanche omessa, a riprova del fatto che - tale voce -
non costituiva un elemento essenziale dell’offerta
ne, tanto meno, previsto a pena di esclusione.

Dunque, in definitiva, il Consiglio di Stato con-
ferma il principio per cui ¢ sempre consentita, in sede di
gustificativl, la modifica di singole voct di costo purché ri-
mangano invariaty il corrispettivo e le specifiche voci che la lex
specialis impone eventualmente di indicare, quali integranti il
contenuto della proposta del concorrente

Inoltre, il collegio ha l'occasione di pronun-
ciarsi in merito al corretto inquadramento dell’art.
31, comma 2, lett. b), all. 1.7 d.1gs. 36 del 2023.

Come ben noto, infatti, tale disposto normativo
fissa un percentuale variabile tra il 13% e il 17%
per le «spese generalvy, «a seconda della importanza, della
natura, della durata e di particolart esigenze dell’interventon.

Sul punto, stabilisce che la previsione ¢é rivolta
infatti alle stazioni appaltanti, ai fini della predispo-
sizione del computo metrico estimativo, e non as-
sume rilievo di per sé sulla valutazione di anomalia,

rimessa come di consueto a giudizio sintetico e
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globale dell’amministrazione “nsindacabile in sede
gunsdizionale salvo che la manifesta e macroscopica erro-
neitd o trragionevolezza dell’operato renda palese Uinattend:-
bilita complessiva del giudizio o dell’offerta” (Cons. Stato,
V, 8 gennaio 2026, n. 137 e richiami ivi), cio che
non ¢ desumibile di suo dal suddetto scostamento.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello principale lo rigetto perché infondato

nel merito.
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AMBITO APPLICATIVO DEL MECCANISMO DEL CUMULO ALLA RINFUSA DOPO L’EN-
TRATA IN VIGORE DEL D.LGS. N. 209 DEL 2024 (C.D. CORRETTIVO) - CONS. DI STATO,

SEZ. VII, 1° APRILE 2026, N. 2676

A cura di Alessio RUOTOLO*

MASSIMA!

Con Uentrata in vigore del decreto legislativo correttivo n. 209
del 2024 si ¢ venificata una significativa restrizione del
campo di applicazione del meccanismo del cumulo alla
rinfusa.Specificamente, si é passati da un meccanismo di
avvalimento ex lege bidirezionale (consorzio-consorziata e
consorziata-consorzio) ad un meccanismo di avoalimento ex
lege monodirezionale (consorziata-consorzio).

Quindi, nellpotesi i cut il consorzio stabile, pur
partecipante alla gara abbia indicato un consorziata non
qualificata per Uesecuzione delle prestazions, il prestito puo
operare soltanto se il consorzio stabile e la consorziata
qualificata  hanno  stipulato uno  specifico contratto di
avvalimento ex. art. 104 del d. lgs. n. 36/2023.
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1. ILFATTO

La sentenza di cui in epigrafe prende le mosse
nell’ambito di una gara nella quale la commissione
giudicatrice aveva negato al Consorzio Arco
Pattribuzione di 2 punti previsi per la
certificazione della parita di genere, in quanto tale
ultima certificazione non era posseduta anche dalle
societa consorziate specificamente designate per
I’esecuzione dell’appalto.

Avverso 'aggiudicazione, il Consorzio Arco
(secondo graduato) proponeva ricorso e, con
sentenza in forma semplificata ex art. 60 c.p.a., il
T.AR. per I'Umbria accoglieva le doglianze

* 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”.

Peffetto, annullava

laggiudicazione disposta in favore del Consorzio

formulate e,  per

Integra.

Nello specifico, i1l giudice di primo grado
annullava gli atti di gara affermando che la
Commissione giudicatrice, prendendo atto del
possesso della certificazione di parita di genere in
capo al Consorzio ricorrente - oggetto di
avvalimento ex lege in favore delle consorziate
designate esecutrici - avrebbe dovuto riconosce il
relativo punteggio in favore del Consorzio AR.Co.
Lavori.

L’impianto motivazionale della sentenza si
fonda sull’applicazione del meccanismo del c.d.
cumulo alla rinfusa - riconosciuto anche dall’art. 67
del codice dei contratti pubblici prima dell’entrata
in vigore del Correttivo di cui al D. lgs. n. 209 del
2024 - a tenore del quale, in caso di appalto di
lavori, 1 requisiti di capacita tecnica e finanziaria
sono computati cumulativamente in capo al
consorzio ancorché posseduti dalle singole imprese
consorziate.

Dall’annullamento  del provvedimento di
aggiudicazione ne ¢ derivata la rinnovazione della
graduatoria di gara, nonché la riedizione del
procedimento di aggiudicazione e delle verifiche sul
possesso del requisiti da parte dell'impresa
aggiudicataria, con declaratoria di inefficacia del
contratto  eventualmente stipulato con la
controinteressata.

Avverso la sentenza di primo grado ha
proposto appello il Consorzio Integra.

All’esito della camera di consiglio per la
trattazione dell’istanza cautelare, con ordinanza
del 16 ottobre 2025, il Collegio ha sospeso
Pefficacia esecutiva della sentenza al fine di
mantenere la res adhuc integra e, quindi, evitare che
nelle more della definizione del giudizio di merito

si perfezioni (attraverso una nuova delibera di
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aggiudicazione definitiva) un avvicendamento che
potrebbe risultare travolto dall’esito dell’appello
proposto.

2. LA DECISIONE

Oggetto della causa controversa ¢ se un consor-
zio di imprese artigiane munito di una certifica-
zione di parita di genere, il quale abbia designato
come imprese esecutrici due consorziate prive di
tale certificazione, possa vedersi riconosciuto o
meno il punteggio premiale previsto per tale certi-
ficazione dalla lex specialis.

Il Consiglio di Stato, passando in rassegna la
nozione di consorzio stabile e la recente evoluzione
normativa in materia di cumulo alla rinfusa ha ’oc-
casione di chiarire quanto segue.

Il meccanismo del cumulo alla rinfusa consente
al consorzi stabili di potersi qualificare, cuamulando
1 propri requisiti di capacita tecnica ed economica
a quelli maturati dalle imprese consorziate, in una
sorta di avvalimento ex lege che, ai sensi del com-
binato disposto dell’art. 47 comma 1 e comma 2 del
D. Lgs. 50/2016 (riprodotto anche con I’entrata in
vigore del nuovo D. lgs. 36/2023) opera in senso
bidirezionale.

Dunque, in sostanza, “i/ cumulo alla rinfusa va in-
leso come un avoalimento ex lege, con il relativo regime di
responsabilita: deve infatti ragionarst in termint di unicita del
soggetto composto da consorzio stabile e consorziate, indipen-
dentemente da chi abbia i requisiti ¢ da chi esegua, dal mo-
mento che in un avvalimento ex lege sono solidalmente respon-
sabili sia 1 soggetti che hanno 1 requisiti, sia quelli che in
concreto eseguono™.

I principi di cui sopra sono rimasti sostanzial-
mente immutati anche nella vigenza del d.lgs. n. 36
del 2023 (nella sua versione ante correttivo).

Peraltro, lart. 225, comma 13, secondo pe-
riodo, del d. Igs. n. 36 del 2023 consente ai consorzi
stabili di far ricorso in modo generalizzato al cu-
mulo alla rinfusa ai fini dell’affidamento di servizi e
forniture e, dunque, di poter integrare 1 requisiti
previsti dalla lex specialis mediante quelli posseduti
dalle consorziate non esecutrici.

Con lentrata in vigore del d. Igs. n. 209 del
2024 (c.d. correttivo) 1l legislatore ha, per la prima
volta, introdotto un duplice regime, a seconda che
il consorzio stabile partecipi alla procedura
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eseguendo in proprio (id est: con la propria strut-
tura, senza indicare le imprese esecutrici), oppure
tramite le consorziate designate, indicandole come
esecutrici dell’appalto).

Nessuna novita si registra, quindi, nel caso in
cui il Consorzio stabile esegue in proprio, laddove 1
requisiti delle consorziate si cumulano in capo al
consorzio stabile con il c.d. criterio del cumulo alla
rinfusa.

Invece, quando il consorzio stabile non esegue
in proprio, ma affida I’esecuzione della prestazione
ad una (o piu) delle imprese consorziate; in tal caso,
la consorziata esecutrice deve possedere e compro-
vare 1 requisiti in proprio, ovvero mediante avvali-
mento ai sensi dell’art. 104, d. 1gs. n. 36/2023

Dunque, ne deriva che con Pentrata in vigore
del decreto legislativo correttivo n. 209 del 2024 si
¢ verificata una significativa restrizione del campo
di applicazione del meccanismo del cumulo alla
rinfusa: si € passati da un meccanismo di avvali-
mento ex lege bidirezionale (consorzio-consorziata
e consorziata-consorzio) ad un meccanismo di av-
valimento ex lege monodirezionale (consorziata-
consorzio).

Quindi, nell’ipotesi in cui il consorzio stabile,
pur partecipante alla gara abbia indicato un con-
sorziata non qualificata per ’esecuzione delle pre-
stazioni, il prestito puo operare soltanto se il con-
sorzio stabile e la consorziata qualificata hanno sti-
pulato uno specifico contratto di avvalimento ex.
art. 104 del d. lgs. n. 36/2023.

Tornando al caso di specie, premesso che il
caso di specie rientra nell’ambito di applicazione
ante decreto correttivo.

Ebbene, ai fini dell’applicazione dei principi
del cumulo alla rinfusa, ai sensi dell’art. 67, comma
2, del d. 1gs. 36/2023, ¢ necessario che sussistano
almeno due condizioni concorrenti e cioé che il
consorzio Arco sia un consorzio stabile e che il re-
quisito per il quale si invoca il cumulo alla rinfusa
sia un requisito di capacita tecnica e finanziaria per
I’ammissione alle procedure di affidamento.

Per cio che concerne la prima questione, vi ¢
da dire che il cumulo alla rinfusa ante decreto cor-
rettivo si applica ai consorzi stabili.

Nel caso di specie, I'istruttoria svolta nel giudi-
zio de qua ha confermato che il consorzio Arco
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possiede 1 requisiti per essere definito consorzio sta-
bile, in quanto concretamente munito di una co-
mune struttura d’impresa.

Per quanto riguarda invece la seconda condi-
zione, lart. 67, comma 2, del d. lgs. n. 36/2023,
prevede il cumulo alla rinfusa esclusivamente per 1
requisiti di capacita tecnica e finanziaria prescritti
per ammissione alle procedure di affidamento e
non di requisiti premiali 8come invece quello che
viene in rilievo nel caso di specie), in quanto 1’ap-
plicazione dei principi del cumulo alla rinfusa in via
analogica, e quindi oltre le ipotesi normativamente
previste, lederebbe il principio della par condicio com-
petitorum.

Sotto diverso ma non secondario aspetto, I’art.
65 nel riferirsi al concorrente inteso come soggetto
che esegue 1 lavori.

Di conseguenza, se la lex specialis prevede un re-
quisito premiale, quest’ultimo, essendo diretto a
qualificare la prestazione contrattuale dal punto di
vista oggettivo, non puo che riferirsi al concorrente
che esegue la prestazione.

Nel caso di specie, invece, vi € una totale disso-
clazione soggettiva tra colui che ¢ in possesso del
requisito premiale (il Consorzio Arco) e coloro che
materialmente eseguiranno le prestazioni (le con-
sorziate non qualificate).

Pertanto, ai sensi della normativa poca fa enu-
cleata, non sarebbe applicabile il meccanismo del
cumulo alla rinfusa, in quanto riferibile soltanto nei
confronti dei requisiti di ammissione alla gara e non

anche per 1 requisiti premiali.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Settima) definitivamente pronunciando
sull’appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie
e, per 'effetto, in riforma della sentenza appellata,
respinge il ricorso di primo grado.
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