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Sezione di diritto civile

Sentenze e Ordinanze

Tribunale di Genova, sez. I civ., 23 marzo 2018, n. 733 -
Giudice Unico Braccialini — X (Avv. Tamborra) c. societa
Y (Avv. Dal Negro).

CONTRATTO in genere - contratto preliminare - ina-
dempimento reciproco - impossibilita di giungere al per-
fezionamento del contratto definitivo - recesso - obbligo
di restituzione della caparra - inadempimento “preva-
lente” - verifica - necessita.

Nei contratti con prestazioni corrispettive, ai fini della pronuncia
di risoluzione per inadempimento in caso di inadempienze reci-
proche, é necessario far luogo ad un giudizio di comparazione in
ordine al comportamento di ambo le parti, al fine di stabilive quale
di esse, in relazione ai rispettivi interessi ed all’oggettiva entita de-
gli inadempimenti, si sia resa responsabile delle violazioni mag-
glormente rilevanti, perché I’inadempimento deve essere addebi-
tato esclusivamente a quel contraente che, con il proprio
comportamento colpevole prevalente, abbia alterato il nesso di re-
ciprocita che lega le obbligazioni assunte con il contratto, dando
causa al giustificato inadempimento dell’altra parte.

(...Omussis...)

I Signori X, con atto di citazione del 3-4-2015, hanno convenuto
in giudizio la societaY, chiedendo a questo Tribunale di dichia-
rare che il contratto preliminare stipulato in data 29-2-2012 ed
i successivi Addenda, stipulati con la controparte rispettiva-
mente in data 30.7.2013 e 31.1.2014, validamente conclusi tra
le parti, erano rimasti ineseguiti per fatto e colpa della contro-
parte, promittente venditrice di alcune porzioni immobiliari ubi-
cate nel fabbricato sito in Recco, in corso di ristrutturazione: se-
gnatamente, un appartamento di 18 vani, nonché il box annesso,
da realizzarsi nel terrapieno sottostante il giardino.

Si chiedeva in tal senso di dichiarare la gravita degli ina-
dempimenti imputabili alla societaY, riconoscendo I’effica-
cia della diffida ad adempiere comunicata il 14-4-2014; di
contro all’illegittimo recesso esercitato dalla societaY con co-
municazione in data 23.4.2014, per difetto per quest’ul-
tima dei presupposti di legge e conseguente condanna, in ap-
plicazione dell’art.1385 comma 2 c.c., della controparte al
pagamento in favore degli esponenti di un importo corri-
spondente al doppio delle somme versate a titolo di caparra
confirmatoria (complessivi euro 750.000,00), oltre accessori.
In via subordinata, veniva prospettata la nullita del predetto
contratto preliminare con i successivi Addenda, in applica-
zione di quanto previsto all’art. 2 del D.lgs. 122/2005: inva-
lidita da cui discendeva I’obbligo restitutorio di tutti gli im-
porti indebitamente percepiti, pari ed euro 380.000,00;
mentre in ulteriore subordine, si domandava la risoluzione
del rapporto contrattuale con conseguente condanna della
societaY alla restituzione in favore degli esponenti del me-
desimo importo da ultimo indicato.

Gli esponenti giustificavano tali richieste come segue.

In data 29.2.2012 essi avevano stipulato con societaY un con-
tratto preliminare di compravendita avente ad oggetto ’acqui-
sto e la ristrutturazione di alcune porzioni immobiliari facenti
parte dell’immobile sito in Recco, piu precisamente I’apparta-
mento, incluse le porzioni terrazzate di copertura dei locali sot-
tostanti, e il locale box annesso da realizzarsi nel terrapieno sot-

tostante il giardino, per un corrispettivo pari ad euro
1.950.000,00. Nell’art. 11 del contratto le parti avevano con-
venuto che tutte le opere di frazionamento, costruzione e ri-
strutturazione del fabbricato, avrebbero dovuto essere eseguite
ed ultimate in tempo utile per la stipula del contratto definitivo,
da effettuarsi entro il 31.1.2013 e che la stipula del contratto de-
finitivo sarebbe avvenuta entro il termine di sette giorni dalla sot-
toscrizione del verbale di accettazione delle opere.

Nel successivo art. 13 del suddetto contratto la societaY aveva
garantito che I'intero fabbricato sarebbe stato ristrutturato in
conformita del titolo edilizio e delle vigenti disposizioni urba-
nistico-edilizie; e che, entro la data di stipula del definitivo, sa-
rebbe stata presentata tutta la documentazione richiesta dalle vi-
genti disposizioni di legge per il rilascio del certificato di agibilita.
In base invece all’art. 10, la societaY si era impegnata a rilasciare
una fideiussione agli esponenti per I'importo di iniziali
200.000,00, prevista dall’art. 2 d.lgs 122/2005, a copertura
delle somme corrisposte a titolo di caparra confirmatoria.

In effetti, essi attori avevano ricevuto la fideiussione per
I’importo di euro 200.000,00, recante la data del 29.2.2012,
rilasciata da Z, la cui validita era cessata il 28.2.2013, senza
pero che la societa Y avesse provveduto a rilasciare una
nuova fideiussione, pur avendo essi promissari corrisposto gli
importi pattuiti a loro carico per 250 mila euro.

Ci0 premesso, non era stato possibile procedere alla stipula
del contratto definitivo di compravendita poiché la ristrut-
turazione dell’immobile e dell’insieme delle opere appaltate
non era stata ancora ultimata; la documentazione necessaria
all’ottenimento del certificato di agibilita non era stata pre-
sentata; gli esponenti non erano stati ancora convocati per la
visita dell’immobile e la redazione del verbale di accettazione.
Per tali ritardi e omissioni, era stato stipulato un primo “Ad-
dendum” in cui si fissava un nuovo termine (31.1.2014) en-
tro cui il contratto definitivo avrebbe dovuto essere concluso
e si rideterminava il corrispettivo, a carico degli esponenti,
in complessivi euro 1.740.000,00: gli esponenti, in adempi-
mento del suddetto addendum, avevano corrisposto 1’im-
porto di euro 125.000,00 a titolo di caparra confirmatoria.
Nello stesso Addendum si era stabilito che I’intero importo
corrisposto sino ad allora dagli odierni attori, pari ad euro
375.000,00, dovesse essere imputato a titolo di caparra con-
firmatoria e che la stipula del definitivo era subordinata al ri-
lascio del certificato di agibilita dell’immobile, la cui man-
canza avrebbe comportato la risoluzione del contratto
preliminare ai sensi dell’art. 1456 c.c.

Ricevuta una nuova fideiussione scadente il 21.8.2014, dopo
ulteriore differimento al 31.3.2014 stabilito con un secondo
Addendum del 31.1.20 14, gli esponenti avevano conte-
stato alla societaY 'inadempimento dal contratto preliminare
e la conseguente impossibilita di procedere alla stipula per
la data del 31.3.014, poiché I’'immobile non era conforme
alla vigente disciplina urbanistico-edilizia, né idoneo alla
destinazione d’uso di abitazione, né, ancora, conforme alla
disciplina del vincolo paesistico ambientale: prova ne sia
che il Comune di Recco aveva ordinato alla societa conve-
nuta di provvedere alla demolizione delle opere abusive ese-
guite ed al contestuale rispristino dei luoghi conformemente
a quanto assentito originariamente.
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Allegando quindi I'inadempimento di Bianca alle obbligazioni
in tal modo assunte, come pure I’invalidita del rapporto per il
mancato rinnovo della fideiussione, gli attori hanno quindi sot-
toposto al Tribunale le indicate richieste di restituzioni e ristori
sopra evidenziate.

Con comparsa ai costituzione e risposta del 29.9.2d15 la so-
cietaY si ¢ costituita in giudizio chiedendo il rigetto di tutte le
domande attoree proposte poiché infondate e, in via ricon-
venzionale, di dichiarare la legittimita del recesso da lei eserci-
tato in data 23.4.2024, ovvero da intendersi manifestato in que-
sta sede giudiziaria, in riferimento al contratto preliminare ed
ai successivi Addenda rispettivamente stipulati il 29.3.2012,
30.7.2013 e 31.1.2014; con conseguente declaratoria del diritto
di trattenere le somme gia corrispostele da parte attrice e or-
dine al Conservatore RRII di procedere alla cancellazione
della trascrizione del contratto preliminare relativo all’immo-
bile di via Romanengo 21; condannando i signori X a risarcirle
il danno subito per I’illegittimo diniego di cancellare la predetta
trascrizione, danno allo stato ammontante nell’importo di euro
50.000,00, oltre accessori.

La convenuta fa presente che nel’Addendum del 30.7.2013 le
parti stipulanti avevano convenuto e specificamente indivi-
duato i lavori residui ancora da eseguire e quali sarebbero stati
realizzati “a propria esclusiva cura ed onere” rispettivamente da
parte venditrice e da parte acquirente. Su pressante richiesta de-
gli attori, erano state convenute una riduzione del prezzo ed una
dilazione del suo pagamento derivante da difficolta dei pro-
missari nel reperimento delle risorse necessarie per ’acquisto
dell’immobile. Inoltre, i promissari avevano rinunciato a pre-
tese diverse dal completamento dei lavori individuati all’art. 2.1
e dalla consegna al momento del definitivo del certificato di agi-
bilita.

Dopo la stipula degli Addenda, essa convenuta aveva ultimato
i lavori ivi previsti e depositato in Comune domanda per il ri-
lascio di certificato di agibilita, poi avvenuto in data 30.1.2014
per cui, venuti ad esistenza i presupposti per la stipula del con-
tratto definitivo nel termine contrattualmente individuato,
Bianca 2009 aveva invitato i promissari alla stipula dello stesso.
Tuttavia i signori X, non disponendo della provvista necessa-
ria per acquistare I’immobile, avevano richiesto e ottenuto una
proroga del termine di stipula del contratto definitivo al
31.3.2014 (atto del 31.1.2014).

La convenuta aveva successivamente invitato gli attori a co-
municare il nominativo del Notaio che avrebbe stipulato il ro-
gito, ma quest’ultimi avevano opposto il loro rifiuto poiché la
richiesta del certificato di agibilita della convenuta presentata
al Comune avrebbe attestato che I'impianto di canne fumarie,
di esalazione, di ventilazione e di areazione forzata non era stato
oggetto di modifiche quando invece —a detta degli attori —
avrebbe subito radicali trasformazioni tali da richiedere una spe-
cifica certificazione di conformita. Prospettazione tecnica in-
fondata avanzata al solo scopo di differire la stipula del defini-
tivo poiché in realta i promissari non avevano la provvista
necessaria: la loro richiesta di finanziamento bancario era stata
negata e gli acquirenti, quindi, erano impossibilitati ad adem-
piere I’obbligazione di pagamento a loro carico.

Da qui, le confutazioni epistolari alle richieste dei promissari
e la diffida loro inoltrata per il contestato inadempimento, con
il preavviso di applicazione dell’art. 1385 comma 2 c.c. e ri-
tenzione gli importi fino ad allora ricevuti a titolo di caparra
confirmatoria.

Dopo tali comunicazioni, i promissari acquirenti si erano li-
mitati a chiedere una riduzione del prezzo, che pero essa con-
venuta non aveva concesso: pertanto, in data 23.4.2014 la so-
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cieta esponente era receduta definitivamente dal contratto pre-
liminare, richiedendo ai promissari acquirenti di cooperare
alla cancellazione della trascrizione del preliminare sotto pena
dei danni (qui reclamati in via riconvenzionale).

Ad essa convenuta constava che gli attori avevano fatto pres-
sioni sul Comune di Recco affinché quest’ultimo revocasse il
certificato di agibilita, senza conseguire tale obiettivo anche
dopo il nuovo sopralluogo nell’immobile del 2.10.2014, in
occasione del quale la c.a. aveva solo contestato la presenza di
una porta che separava un locale tecnico, porta non presente
nel progetto originario ma inserita con il consenso degli stessi
promissari acquirenti.

In data 11.12.2014, il Comune di Recco aveva adottato un
provvedimento di demolizione di talune minime opere eseguite
nel compendio immobiliare, ma questo riguardava solo in li-
mitatissima parte I'immobile per cui € causa. Inoltre, tale prov-
vedimento era stato impugnato dinanzi al Tar Liguria, il quale
ne ha sospeso immediatamente ’efficacia esecutiva con ordi-
nanza del 16.4.2015.

Alla prospettata nullita perché non sarebbe stata rilasciata la fi-
deiussione prevista dal d.lgs.122/2005 in materia di immobili
da costruire, la societaY replicava che la normativa si riferisce
“a immobili per i quali sia stato richiesto il permesso di costruire
e che siano ancora da edificare o la cui costruzione non risulti
essere stata ultimata versando in una stadio tale da non con-
sentire ancora il rilascio del certificato di agibilita”. “Tuttavia,
nel caso di specie I'immobile era gia costruito e, in piu, era do-
tato del certificato di agibilita.

Il procedimento, dopo tali opposte prospettazioni introduttive,
ha visto la formulazione — nella fase delle memorie deduttive
— di una domanda consequenziale degli attori di riduzione
equitativa della misura della caparra. Esso ¢ stato istruito con
il licenziamento di CTU (...Omuissis...) per verificare natura e
consistenza delle irregolarita urbanistico/edilizie contestate dai
mancati acquirenti e con ’assunzione di prove testimoniali volte
a verificare la disponibilita in capo a questi ultimi della prov-
vista finanziari a occorrente per il saldo del prezzo.
(...Omussis...)

Motivi della decisione

Seguendo un ordine logico diverso dalla scansione delle do-
mande prospettate dalla parte attrice, per la necessaria priorita
logica che va accordata alle questioni inerenti la validita del ne-
g0zio preparatorio non risoltosi poi nella programmata com-
pravendita definitiva, occorre prendere le mosse dalla pro-
spettata nullita del preliminare e successivi Addenda per
mancato rilascio delle fideiussioni previste dal D.1.gs.122 del
2005.

Si tratta di deduzioni completamente infondate, sia perla pre-
senza di garanzie del tutto conformi al tipo legale, sia per il fatto
che ogni obbligo accessorio previsto dalla normativa speciale
a carico del costruttore promittente era venuto meno con il
completamento del manufatto e la sua dichiarata, e mai revo-
cata, abitabilita.

Passando ad esaminare i profili problematici di tipo funzionale,
in esordio si ¢ dato analitico conto delle opposte prospettazioni
delle parti stipulanti — che chiedono entrambe la declaratoria
di legittimita del recesso con le connesse statuizioni sulle sorti
delle robuste caparre conferite — per la ragione che tale con-
trapposizione evidenzia in termini “plastici” il fondamentale
nodo contenzioso. E di tutta evidenza infatti, dalla disamina
delle contrapposte pretese e dalle successive acquisizioni istrut-
torie, che le parti si contestano reciprocamente un inadempi-
mento causativo dell’impossibilita di procedere al perfeziona-
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mento del trasferimento definitivo, e questo richiede la verifica
dell’inadempimento “prevalente™.

Spiega infatti la copiosa giurisprudenza di legittimita formatasi
a seguito di analoghe situazioni che (vedi Cass. n. 20614/2009:
“Nei contratti con prestazioni corrispettive, ai fini della pro-
nuncia di risoluzione per inadempimento in caso di inadem-
pienze reciproche, € necessario far luogo ad un giudizio di com-
parazione in ordine al comportamento di ambo le parti, al fine
di stabilire quale di esse, in relazione ai rispettivi interessi ed al-
Poggettiva entita degli inadempimenti, si sia resa responsabile
delle violazioni maggiormente rilevanti, perché I’inadempi-
mento deve essere addebitato esclusivamente a quel contraente
che, con il proprio comportamento colpevole prevalente, abbia
alterato il nesso di reciprocita che lega le obbligazioni assunte
con il contratto, dando causa al giustificato inadempimento del-
Paltra parte”.

Listruttoria orale svolta ha confermato che il mancato adem-
pimento da parte dei coniugi attori ¢ dipeso dall’indisponibi-
lita del residuo corrispettivo pattuito inizialmente, e poi modi-
ficato con il primo Addendum, per mancata erogazione di
mutuo bancario: sul punto le deposizioni raccolte sono state
univoche e precise con I’indicazione anche delle fonti banca-
rie presso le quali i promissari avevano cercato udienza per re-
cuperare la provvista finanziaria occorrente per ’acquisto.
(...Omussis...)

Nessun dubbio che si tratti di inadempimento “grave”: il pa-
gamento, dopo i due Addenda al preliminare iniziale, era I'u-
nica obbligazione a carico dei promissari e la consistenza del
debito residuo, nonché la notevole consistenza delle caparre
concordate, danno I’idea dell’importanza annessa alla precisa
esecuzione dell’obbligo di pagamento.

Piu complessa indagine merita I’analisi circa consistenza e
gravita dell’inadempimento ascrivibile al venditore/costrut-
tore, per la cui delibazione si € resa necessaria un’articolata
indagine peritale (...Omuissis...), le cui argomentate analisi e
conclusioni possono essere assunte a fondamento delle
odierne statuizioni perché congruenti con le evidenze do-
cumentali e la documentazione amministrativa acquisita.
Ripercorrendo I’iter amministrativo delle pratiche autoriz-
zative relative alla ristrutturazione del caseggiato, in cui an-
dava a collocarsi ’appartamento su due piani e giardino pro-
messo ai signori X, si ha contezza in primo luogo del rilascio
del provvedimento di abitabilita da parte del Comune di
Recco il giorno prima della scadenza del termine posto a ca-
rico per tale acquisizione alla Societa promittente: adempi-
mento di fondamentale importanza, visto che in base al
primo Addendum la mancata acquisizione di tale fonda-
mentale documento poteva determinare la risoluzione di
diritto del preliminare.

I promissari contestano la legittimita di tale provvedimento
sottolineando la presenza di plurime irregolarita tecnico co-
struttive che ne avrebbero, a loro dire, giustificato la revoca
dell’abitabilita, ezl in tal senso hanno sottoposto plurime
istanze all’amministrazione recchese: che perd non le ha
mai assecondate.

Dall’elaborato peritale si ha conferma di una serie ai irrego-
larita costruttive, ma tutte di tipo “minore” e ampiamente sa-
nabili on somme a dir poco insignificanti, rispetto al valore
del compendio immobiliare promesso in vendita. Proprio
I’insistenza nel richiedere la revoca dell’abitabilita, di contro
a quello che dovrebbe essere ’'interesse di un acquirente in
buona fede, a fronte di inconvenienti di poco momento del
manufatto nell’economia generale del rapporto, rivela un
tasso di strumentalita che conferma vieppiu i precedenti ri-

lievi sulle reali ragioni della mancata stipulazione definitiva.
Aggiungasi che il primo Addendum del 30.7.2013, frutto di
un’equilibrata rimodulazione dei contrapposti interessi dopo
che entrambe le parti non erano riuscite a rispettare il cro-
noprogramma del preliminare originario, all’art. 4 non pre-
vedeva il saldo totale del prezzo al momento della stipula-
zione del contratto definitivo, ma contemplava un’ultima rata
di prezzo da 40 mila euro a congrua distanza di tempo da tale
momento (un anno dal rogito). Segno evidente che le parti
avevano messo in conto, come non infrequente nel caso di
cessione di immobili in ristrutturazione, che anche dopo il
trasferimento definitivo potessero emergere imperfezioni co-
struttive che avrebbero trovato su tale saldo la loro naturale
“riserva” per tutti i reclami successivi, i quali si assestavano
su 11.700 euro a fronte di un prezzo finale concordato in
1.740.000 ed erano quindi di poco superiori ad un quarto
della rata finale di prezzo da corrispondere, sulla quale tutte
le doglianze di non conformita avrebbero potuto essere sod-
disfatte senza ritardare la stipula definitiva.

A questo punto, una volta chiarita I’esistenza di inadempi-
menti imputabili al venditore, ma di consistenza davvero li-
mitata e per nulla irrimediabili, sia dal plinto di vista co-
struttivo che da quello negoziale grazie all’accorta previsione
del saldo finale posticipato rispetto alla stipula definitiva, non
¢ chi non veda che il giudizio di “prevalenza” imposto dalla
giurisprudenza richiamata in esordio pende decisamente a
sfavore dei promissari acquirenti.

Sulla scorta di tali rilievi, va dunque accolta la domanda ri-
convenzionale della mancata venditrice e riconosciuta la le-
gittimita del recesso comunicato in data 23.4.2014, con
conseguente diritto di trattenere la caparra corrisposta nei
termini economici di cui infra; con totale rigetto delle ana-
loghe richieste avanzate dai promissari.

Non ritiene lo scrivente di poter riconoscere ristori ulteriori
per ’omessa cancellazione della trascrizione della domanda.
Va considerato infatti che le fin troppo sostanziose caparre
ricevute erano ampiamente idonee a ristorare tutta la gamma
delle possibili disutilita derivanti dal mancato perfeziona-
mento del trasferimento immobiliare: occasioni di rivendita
sfumate, minori corrispettivi acquisibili, penalizzazione per
la notoria diminuzione dei valori immobiliari; maggiori im-
poste corrisposte per la perdurante disponibilita di bene
non immediatamente cedibile.

In tale ottica, le prove testimoniali sul danno da mancata ven-
dita non sono State assunte per aggiungere una voce di
danno ad una liquidazione convenzionale fin troppo signifi-
cativa, ma unicamente nella prospettiva di valutare se eser-
citare un potere officioso di riduzione delle caparre a fronte
di danni solo virtuali, come richiesto dalle parti attrici in
un’apposita subordinata. Le prove assunte in tal senso hanno
confermato che il pregiudizio patito non & stato solo acca-
demico, ma neppure catastrofico.

Tuttavia — e cio si dice in relazione a specifica subordinata con-
sequenziale prospettata dai promissari - ricorre una manifesta
sproporzione tra le somme che X 2009 andrebbe a trattenere
grazie alle caparre acquisite, rispetto al concreto pregiudizio di
cui si ¢ avuta effettiva dimostrazione, se si pensa che la stessa
promittente lamenta un danno da mancata rivendita (per la
presenza della trascrizione pregiudizievole) di 50 mila euro. Tale
contenuto pregiudizio si spiega con il fatto che un immobile di
pregio in localita rivierasca, con vista mare e articolato su due
piani con annesso giardino e box, sia tra le tipologie abitative
che hanno meno risentito delle oscillazioni negative del mer-
cato immobiliare.
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A fronte di una tale sproporzione tra il trattamento risarcito-
rio/sanzionatorio derivante dall’applicazione letterale dell’art.
1385 c.c., ed il concreto pregiudizio che Bianca allega e di fatto
riesce a provare, si impone il richiamo a quell’indirizzo giuri-
sprudenziale e dottrinario, certo ancora minoritario ma non per
questo poco autorevole i (vedi Corte Costituzionale, ordinanze
n. 248/2013 e n. 77/2014, il cui percorso motivazionale ha da
intendersi qui richiamato), che ravvisa nei doveri di solidarieta
sociale un limite all’autonomia privata, consentendo un vaglio
giudiziale di ragionevolezza dell’equilibrio negoziale esteso alla
congruita delle caparre. Disamina che, ad avviso di questo giu-
dice, ha da essere ancora piu intensa quando — come nella spe-
cie — si contrappongano un “professionista” ed un “non pro-
fessionista”, come pure quando vengano in rilievo beni primari
come la disponibilita della casa di abitazione (come nella spe-
cie doveva essere I'immobile de quo). Si potrebbe obiettare che
caparre cosi pesanti, come quelle pattuite nel primo Addendum
tra la Societa’Y ed i signori X, si spiegano con i costi di perso-
nalizzazione dell’alloggio sostenuti dalla societaY per assecon-
dare i promissari. A ben vedere, pero, ’Addendum in questione
smentisce I’assunto, perch¢ in tale occasione e sede si sono di-
stinte le sfere di intervento costruttivo integrativo e dunque sono
rimasti a carico della societaY i costi che comunque sarebbero
stati determinati dalla generica ristrutturazione ed adegua-
mento di un fabbricato costruito negli anni ‘60.

Da tali considerazioni discende la necessaria rivisitazione equi-
tativa delle caparre negoziate in funzione di un congruo ristoro
per i danni patiti, ristoro che va necessariamente ridotto dal
30% del corrispettivo — negoziato nel primo Addendum —
alla piu pertinente misura del 20% dello stesso: pertanto da
euro 375 mila ad euro 250 mila; con necessaria restituzione
della maggior somma incamerata dalla Societa promittente.
(...Omussis...)

PQ.M.

Definitivamente pronunciando, respinte le domande delle
parti attrici ed in parziale accoglimento della riconvenzionale
della promittente venditrice, dichiara la legittimita del recesso
esercitato dalla SocietaY con comunicazione del 23.4.2014
in riferimento al contratto preliminare del 29.2.2012 e rela-
tivi Addenda del 30.7.2013 e 31.1.2014. Per I’effetto dichiara
il diritto della promittente di trattenere le somme gia corri-
sposte dalle parti attrici per complessivi euro 250.000, in tali
termini equitativamente ridotta la caparra confirmatoria
manifestamente eccessiva di euro 375.000.

Condanna la convenuta alla restituzione ai promissari della
differenza di euro 125 mila con interessi legali dal deposito
della prima memoria 1.3.2016 fino al saldo effettivo.
Ordina al Conservatore dei Registri Immobiliari, al giudi-
cato, la cancellazione della trascrizione della domanda giu-
diziaria azionata dai promissari relativamente all’immobile
sito in Recco

(...Omussis...)

Tribunale di Genova, sez. I civ., 13 giugno 2017, n. 1599 —
Giudice Unico Ricco — M. e Compagnia naviera (Avv.ti
Rossi e Torrazza) c. Capitaneria del Porto di Genova e Mi-
nistero delle Infrastrutture e dei Trasporti.

RESPONSABILITA amministrativa — errore incolpevole -
incertezza dettato normativo - errata soggettiva percezione
dellincertezza interpretativa - assenza atti o circostanze
positive - non sussiste.
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RESPONSABILITA amministrativa - esenzione responsa-
bilita - normativa finalizzata alla tutela delPambiente - as-
senza deroga esplicita - non sussiste.

NAVE - servizio di linea - requisiti.

(Art 4 bis, Direttiva comunitaria 1999/32/CE, come modifi-
cato dalla direttiva 2005/33/CE, alla luce dell’entrata in vi-
gore dell’allegato VI alla Convenzione MARPOL,; art. 2,
punto 3 octies, Direttiva comunitaria 1999/32/CE, come mo-
dificata dalla direttiva 2005/33/CE; artt. 295 e 296, comma
6, D.Lgs. 152/2006)

Lerrore sulla liceita del fatto esclude la responsabilita solo se incolpe-
vole e, per essere incolpevole, deve trovare causa in un fatto scusabile,
situazione questa che se puo rinvenirsi in presenza di atti o circostanze
positive tali da ingenerare una certa convinzione sul significato della
norma, certamente non puo essere identificata nella mera asserita in-
certezza del detrato normativo, specie se causata da un’errata sogget-
trva percezione dello stesso, trattandosi di condizione sempre superabile,
anche mediante una richiesta di mformazioni alla p.a., tanto piu dove
Pignoranza interessi un operatore professionale, cioe un soggetto net
cut confronti 1l dovere di conoscenza e di informazione in ordine ai li-
miti e condizioni del proprio operare é particolarmente intenso, con
Peffetto che la sua condotta sotto il profilo considerato, dovrebbe sem-
mai essere valutata con maggior rigore.

Lasserita esistenza di meri dubbi non puo esimere da responsabilita,
specte alla luce di una normativa imterna finalhzzata alla tutela del-
Pambiente, che prescindendo dalla finalita turistica elo di trasporto,
non prevede, e non potrebbe essere altrimenti, nessuna deroga per le
navi da crociera.

Per stabilire se una nave effettua “servizio di linea” occorre fare rife-
rimento alla frequenza ed alla regolarita, in concreto, tenuta dalla
nave, ovvero, il numero degli scali di una nave nell’unita di tempo. E
la regolarita effettiva a comportare rischi per I'inquinamento

(cfr. sentenza Trib Ge Rg. n. 3807/2016).

(Nel caso di specie si contestava la sanzione elevata dalla Capi-
taneria di Porto di Genova alla nave (di linea) avente ad oggetto
il Tenore massimo di zolfo dei combustibili per uso marittimo
utilizzati nelle acque territoriali, nelle zone economiche esclu-
sive e nelle zone di controllo dell’inquinamento degli Stati mem-
bri, incluse le aree di controllo delle emissioni di SOx e dalle
navi passeggeri che effettuano servizi di linea da o verso porti
dell’Unione)

JMLN.

(...Omnussis...)

Ragioni di fatto e di diritto della decisione

Premesse in fatto

A) Con ricorso, depositato in data 25 marzo 2010, il sig. M. in
proprio e la Compagnia naviera, con distinti ricorsi (RG
3601/2010 e 5097/2010), poi riuniti nel presente procedimento,
convenivano in giudizio, la Capitaneria di porto di Genova, e il
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, chiedendo I’an-
nullamento dell’ordinanza ingiuntiva n® 166/2010, emessa, dalla
Capitaneria di porto di Genova, in data 12 febbraio 2010 e no-
tificata, rispettivamente, in data 16 febbraio al comandante della
nave, battente bandiera panamense e il 29 marzo 2010 alla com-
pagnia naviera, quale obbligata in solido, per la violazione, di cui
agli artt. 295 e 296, comma 6, del D.Lgs 152 del 3 aprile 2006.
B) si costituivano in giudizio la Capitaneria di porto di Genova,
nonché il Ministero delle infrastrutture e trasporti, chiedendo la
conferma della predetta ordinanza ingiunzione, con la quale la
Capitaneria determinava la sanzione amministrativa di €.
30.000,00 (trentamila/00), piu spese, a carico dei ricorrenti;
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C) nel corso della causa, su impulso di parte ricorrente, il Tri-
bunale di Genova, con ordinanza del 20/06/2011, disponeva rin-
vio pregiudiziale alla Corte di Giustizia del’Unione Europea, in
relazione all’interpretazione dell’art 4 bis della direttiva comu-
nitaria 1999/32/CE, come modificato dalla direttiva
2005/33/CE, alla luce dell’entrata in vigore dell’allegato VI alla
Convenzione MARPOL.

In particolare si chiedeva alla Corte:

1) se I’articolo 4 bis della direttiva comunitaria 1999/32/CE,
come modificato dalla direttiva 2005/33/CE, debba essere in-
terpretato, in ossequio al principio internazionale di buona fede
ad al principio di leale collaborazione tra Comunita e Stati mem-
bri, nel senso che il limite del 1,5 m/m di zolfo nei carburanti per
uso marittimo non si applichi alle navi battenti bandiera di uno
Stato non UE, contraente la convenzione Marpol 73/78, allor-
quando esse si trovano nel porto di uno stato membro, anch’esso
contraente I’allegato VI Convenzione Marpol 73/78;

2) se il citato articolo (4 bis della direttiva comunitaria
1999/32/CE, come modificato dalla direttiva 2005/33/CE),
laddove prevede il limite massimo dell’1,5% del contenuto
di zolfo per i carburanti utilizzato da navi passeggeri, che ef-
fettuano servizi di linea da o per un porto comunitario,
debba essere applicato anche a navi battenti la bandiera di
uno Stato non UE, contraenti la convenzione Marpol alle-
gato VI, che prevede, al di fuori delle aree SECA, il limite del
4,5% m/m di zolfo e se tale applicazione sia illegittima, poi-
ché in contrasto con il principio della leale collaborazione
tra Comunita e Stati Membri, costringendo gli stati membri,
gia contraenti Marpol a venir meno agli impegni assunti con
gli altri Stati contraenti tale allegato (VI Marpol), oltre che
in contrasto con il principio internazionale pacta sunt ser-
vanda;

3) se la nozione di servizio di linea di cui all’art. 2, punto 3 oc-
ties della Direttiva comunitaria 1999/32/CE, come modificata
dalla direttiva 2005/33/CE debba essere interpretata nel senso di
annoverare tra la navi esercenti “servizio di linea”, anche le navi
da crociera.

In data 23 gennaio 2014 la Corte di Giustizia Europea, deposi-
tava sentenza in relazione alle questioni sollevate, tramite rinvio
pregiudiziale.

La causa veniva dunque riassunta e assegnata allo scrivente giu-
dice onorario.

Espletata I’istruttoria, con ’escussione dei testi ammessi, la causa
veniva rinviata all’udienza di precisazione delle conclusioni e dis-
cussione orale.

In data 1 giugno 2017 le parti discutevano la causa.

La stessa veniva rinviata al 13 giugno 2017 per repliche, in ra-
gione della complessita degli argomenti trattati.

Premesse in diritto
L opposizione ¢ infondata, sia sotto il profilo soggettivo che og-
gettivo e pertanto va respinta.

A) In punto sussistenza elemento soggettivo si osserva
quanto segue

Nella presente causa non puo essere utilmente invocato il prin-
cipio di buona fede, non potendosi ravvisare nella condotta dei
ricorrenti, un errore incolpevole.

Dalla giurisprudenza esaminata, risulta che, con riguardo all’e-
lemento psicologico dell’illecito amministrativo, regolato dal-
Part.3 della legge 689 del 1981, pur venendo ribadito il
consolidato e particolarmente rigoroso orientamento della pre-
sunzione di colpa, in ordine al fatto vietato, a carico di chi lo ha
commesso, riservando poi a questi ’onere di provare di aver

agito senza colpa, vi € una significativa apertura, in ordine alla ri-
levanza dell’error uris.

La Cassazione con la sentenza n 13610/2007 ha, infatti, rite-
nuto, al pari di quanto avviene in diritto penale, dopo la famosa
sentenza n. 354 del 1988, con cui la Corte costituzionale ha di-
chiarato parzialmente illegittimo I’art 5 c.p., che puo essere in-
vocata la buona fede, come causa di esclusione di responsabilita
amministrativa, quando sussistano elementi positivi idonei ad
ingenerare nell’autore della violazione il convincimento della li-
ceita della sua condotta e risulti che il trasgressore abbia fatto
tutto quanto possibile per conformarsi al precetto di legge, onde
nessun rimprovero possa essergli mosso.

Lerrore, dunque, esclude la responsabilita, solo se incolpevole.
Pertanto, con riferimento alla sussistenza del relativo elemento
soggettivo, I’errore sulla liceita del fatto per essere incolpevole,
deve trovare causa in un fatto scusabile, situazione questa che se
puo rinvenirsi in presenza di atti o circostanze positive tali da in-
generare una certa convinzione sul significato della norma, cer-
tamente non puo essere identificata nella mera asserita
incertezza del dettato normativo, specie se causata da un errata
soggettiva percezione dello stesso, trattandosi di condizione sem-
pre superabile, anche mediante una richiesta di informazioni alla
p-a.

E tanto piu dove I’ignoranza interessi un operatore professio-
nale, cioe un soggetto nei cui confronti il dovere di conoscenza
e di informazione in ordine ai limiti e condizioni del proprio ope-
rare ¢ particolarmente intenso, con ’effetto che la sua condotta
sotto il profilo considerato, dovrebbe semmai essere valutata con
maggior rigore.

NE¢ rileva, quanto ¢ emerso in sede di discussione, ovvero ri-
chiesta da parte ricorrente di sospendere ’applicazione anche
in Italia della normativa comunitaria, come ¢ stato fatto in altri
paesi europei (Francia e Spagna), sino a quando I’Unione ren-
dera i richiesti chiarimenti, in ossequio al principio di armoniz-
zazione dell’uso del diritto comunitario tra gli Stati.

Ad avviso di questo Giudice la predetta eccezione difensiva non
¢ accoglibile perché nel nostro caso, la normativa comunitaria,
con i dovuti accorgimenti, € stata recepita dall’ordinamento ita-
liano e trasfusa nel D.Lgs. n. 152 del 3 aprile 2006 (Codice am-
biente).

Nel caso in esame dunque, ’asserita esistenza di meri dubbi non
puo esimere da responsabilita, specie alla luce di una normativa
interna, come quella in esame, finalizzata alla tutela dell’am-
biente, che, come verra meglio spiegato di seguito, prescindendo
dalla finalita turistica /o di trasporto, non prevede, e non potrebbe
essere altrimenti, nessuna deroga per le navi da crociera (sentenza
Trib. Ge. n. 3807/2016, Giudice Lucca).

Contrariamente da quanto sostenuto dalla difesa, secondo cui la
finalita turistica e/o di trasporto, esimerebbe le navi da crociera
dal rispetto dei piu restrittivi parametri nazionali e/o comuni-
tari, rispetto a quelli internazionali (allegato VI Convenzione
Marpol).

Alla luce di quanto sopra, non puo avere alcun rilievo il dubbio
di applicazione della normativa, in quanto da essa certo non puo
discendere la giustificazione della liceita della condotta dei ri-
correnti.

Ne deriva, dunque, che ’esimente della “buona fede” as-
surge a causa di esclusione della responsabilita amministra-
tiva, al pari di quanto avviene in campo penale, solo quando
sussistano elementi positivi idonei.

Solo questo evento positivo puo, in concreto, indurre 1’ope-
ratore ad escludere la colpa e convincerlo della regolarita del
proprio comportamento.

Dunque solo un comportamento positivo di rassicurazione
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da parte della P.A, come ad esempio una richiesta da parte
dei ricorrenti di una circolare di interpretazione autentica,
avrebbe potuto escludere I’elemento psicologico, nel caso in
esame.

Comportamento positivo, di cui non vi ¢ traccia in atti, es-
sendo irrilevante, in quanto non pertinente, il parere della
Capitaneria di Porto, prodotto da parte ricorrente, in quanto
riferito alla normativa sbarco rifiuti.

E non fondante I’esclusione di responsabilita dei ricorrenti,
trattandosi di un atto interno alla P.A., il quesito posto dalla
Capitaneria al Ministero Ambiente, in punto applicazione
normativa comunitaria (direttiva 1999/32, modificata dalla
direttiva CE 2005/33), alle navi da crociera.

Infatti, trattandosi di un atto interno alla P.A., prodromico
all’applicazione della normativa, come eccepito dall’Avvo-
catura, in sede di discussione, non ha influenza sui terzi, né
sul momento applicativo della sanzione e come tale, non puo
essere invocato dagli odierni comparenti, a giustificazione
della loro condotta.

Quindi non sussiste, nel caso de quo alcun elemento positivo
tale da indurre legittimamente e senza colpa ’agente a rite-
nere la liceita della propria condotta, tanto piu che la nor-
mativa di cui trattasi, €, comunque, antecedente, alla
contestata violazione, di un lustro circa le richiamate diret-
tive europee e di un biennio per quanto riguarda la norma-
tiva ambientale nazionale.

Tanto piu trattasi di un soggetto qualificato e ci si riferisce,
in particolare alla Compagnia naviera, su cui incombe un
dovere di diligenza, piu importante, rispetto all’'uomo co-
mune, e che avrebbe dovuto utilizzare, in ipotesi di difficolta
interpretative, un principio di precauzione, a beneficio della
salute dei cittadini e della salvaguardia dell’ambiente.

Non potendo credersi, che non fossero a quest’ultima noti
le problematiche sulle emissioni delle navi, derivanti da un
utilizzo di combustibile per uso marittimo ad alto tenore di
zolfo e come dette emissioni contribuiscano in maniera con-
siderevole all’inquinamento atmosferico e marino, sotto
forma emissioni di anidride solforosa e di particolato.
Dovere di diligenza, peraltro, a cui avrebbe dovuto ispirarsi
anche I’odierno opponente, comandante della nave, anche se
non sfugge allo scrivente giudice che trattasi di un dipen-
dente della Compagnia naviera e come tale soggetto alle di-
rettive della stessa, che ha continuato a non applicare la
normativa, cosi ¢ emerso in sede di discussione, anche dopo
I'impugnata contestazione, preferendo attendere le decisioni
degli investiti Tribunali.

La condotta non era, dunque, inevitabile, poiché il rispetto
della normativa ambientale nazionale era certamente possi-
bile, solo piu oneroso.

E notorio, infatti, che effettuare il bunker in Italia ¢ molto
piu costoso che in certe altre parti d’Europa, dove & possi-
bile acquistare carburante, certamente a minor prezzo, ma
piu inquinante.

Non sfugge, comunque, a questo Tribunale il dibattito sul-
I’utilizzo di gas naturale, che porterebbe ad una sensibile ri-
duzione di inquinanti nel trasporto marino, sicuramente in
modo piu efficace del solo utilizzo di un carburante a basso
tenore di zolfo.

Problematiche quest’ultime che, comunque, dovrebbero e
forse avrebbero gia dovuto trovare soluzioni fuori dalle sedi
dei Tribunali.

Comunque, alla luce di quanto sopra e ai fini che siamo
chiamati a verificare (violazione delle vigenti norme am-
bientali) e allo stato dell’arte, nella fattispecie per cui & causa
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non puo rinvenirsi buona fede nella condotta dei ricorrenti.
Dunque, risulta provata la colpa degli stessi.

B) Sulla sussistenza dell’elemento oggettivo

Sotto il profilo oggettivo, si osserva quanto segue.

La sentenza C 537/11 emessa dalla Corte di Giustizia euro-
pea, pur fugando ogni dubbio sulle interferenze tra il diritto
nazionale e comunitario e la Convenzione Marpol del
1973/78, poiché ¢ evidente che la direttiva CEE 1999/32 e
successive modifiche, ben potessero imporre limiti piu re-
strittivi (sentenza Trib. Ge. n. 3807/2016, Giudice Lucca),
pur segnando i binari interpretativi, ha demandato allo scri-
vente giudice la verifica fattuale della frequenza e regolarita
delle traversate, effettuate dalla nave Orchestra, al fine di va-
lutarne la riconducibilita al servizio di linea.

A tal proposito, occorre constatare che le diverse navi da
crociera, per rientrare nel regime introdotto dall’art 4 bis,
paragrafo 4 della direttiva 1999/32/CE, ovvero direttiva CE
2005/33/CE, devono soddisfare il criterio relativo al servizio
di linea, previsto dall’art. 2, punto 3 ocities, della medesima
disposizione, applicabile alle navi passeggeri.

E’, infatti, pacifico che le navi da crociera rientrino in que-
st’ultima categoria di navi.

Anche la Corte ha, infatti, ritenuto che una nave da crociera
possa essere classificata come nave passeggeri (punto 18
della motivazione), poiché le finalita di tipo turistico o di
mero trasporto dei viaggiatori non sono rilevanti per la di-
rettiva, che definisce il servizio di linea in relazione alle sue
caratteristiche oggettive.

Secondo la prima condizione prevista da detta disposizione,
una nave passeggeri, quale ¢ la Orchestra, assicura servizi di
linea se effettua una serie di traversate in modo da assicurare
il collegamento tra gli stessi due o piu porti, oppure un viag-
gio o una serie di serie di viaggi da e verso lo stesso porto,
senza scali intermedi.

Una nave da crociera soddisfa dunque tale prima condizione
se effettua crociere che si concludono nel porto di partenza
delle medesime, senza aver effettuato scali intermedi.

Per determinare se una nave da crociera possa soddisfare
anche la prima delle suddette condizioni, in situazioni di-
verse da quelle menzionate al punto precedente, occorre va-
lutare se si possa ritenere che tali navi effettuino traversate
in modo da assicurare il collegamento tra gli stessi due o piu
porti.

I ricorrenti fanno valere che una nave da crociera, come
quella del caso de quo, non assicura un collegamento.
Infatti i croceristi non acquisterebbero un pacchetto per es-
sere trasportati da un punto all’altro, ma compirebbero un
tale acquisto con un intento turistico piu ampio e il servizio
fornito si estenderebbe anche alle attivita ricreative di tali
persone.

Tuttavia una tale interpretazione della nozione di collega-
mento non puo essere accolta.

Infatti, occorre rilevare che le navi da crociera trasportano i
passeggeri da un porto all’altro affinché questi possano visi-
tare tali porti e i diversi luoghi situati, in prossimita degli stessi.
Poiché il legislatore dell’Unione non ha affatto precisato gli
obiettivi, per i quali un trasporto viene effettuato, ne risulta
che questi ne sono irrilevanti ai fini dell’art 2, punto 3 octies,
della direttiva CE 1999/32 (rectius direttiva CE 2005/33).
Una serie di traversate a scopo turistico deve, pertanto, es-
sere considerata come un collegamento, ai sensi di tale dis-
posizione.

Dato che la detta direttiva ha lo scopo di contribuire alla tu-
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tela della salute umana e dell’ambiente, riducendo I’emis-
sione di anidride solforosa, incluse quelle prodotte durante
i trasporti marittimi, detta inclusione non puo essere infi-
ciata dalla circostanza che i passeggeri di una nave da cro-
ciera beneficino, durante la traversata, di servizi
supplementari, quali la ristorazione e le attivita ricreative.
D’altronde non ¢ neanche condivisibile quanto sostenuto,
in sede di discussione dai ricorrenti, secondo cui una nave,
come quella di cui trattasi, non effettua traversate “tra gli
stessi due o piu porti”, poiché da un lato, il porto di par-
tenza coincide con quello di arrivo e, dall’altro, accade
spesso che scali previsti nell’itinerario non vengano effet-
tuati, mentre scali non previsti dal medesimo non vengano
invece esclusi, in ragione di esigenze turistiche dei passeggeri
o di situazione contingenti come attacchi terroristici o altro.
In tal senso la testimonianza del sig. F. che ha precisato che
le modifiche alla data di partenza e di arrivo possono cambiare
per ragioni geopolitiche o meteorologiche.

Pertanto, neanche tale difesa puo essere accolta, essendo ir-
rilevante, ai fini della tutela ambientale, che i pacchetti turi-
stici da una stagione all’altra o da un anno all’altro possano
cambiare, cosi come gli itinerari.

Per soddisfare il criterio relativo al “collegamento tra gli
stessi 0 due piu porti”, criterio specifico dell’ipotesi di tra-
sporto con scali intermedi, € necessario che il collegamento
effettuato da una nave da crociera colleghi almeno due stessi
porti.

Orbene una crociera che colleghi due o piu porti deve es-
sere considerata come un’operazione di trasporto tra due
stessi (...) porti”.

Infatti I’elenco dei porti previsti dall’itinerario di ciascuna
crociera tipo, contiene necessariamente due porti che non
possono essere evitati, vale a dire il porto di partenza e quello
di arrivo.

11 trasporto viene cosi effettuato tra questi due “stessi (...)
porti, anche quando il trasporto si concluda nel porto di par-
tenza.

Occorre inoltre rilevare che tale interpretazione ¢ confortata
dall’obiettivo soggiacente alla direttiva CE 1999/32 e suc-
cessive modifiche, come ricordato al punto 25 della sentenza
di Strasburgo.

Alla luce di quanto sopra, ¢, dunque, irrilevante, contraria-
mente da quanto sostenuto dalla difesa, che il porto capo-
scalo vari da passeggero a passeggero, dovendosi intendere
per porto capo-scalo i porto di inizio e fine viaggio di crociera,
come spiegato dal teste C.

Infatti, la circostanza che le navi da crociera ritornino o
meno nel porto di partenza non ¢ idonea a modificare il
tasso delle loro emissioni di anidride solforosa.

In sede di istruttoria & emerso, inoltre, che la frequenza di
una nave da crociera dipende dalle esigenze commerciali dell’ar-
matore.

Infatti, sia per le navi in servizio di linea che per quelle da
crociera, non vi € alcun “obbligo” giuridico di effettuare le
traversate, anche con pochi passeggeri a bordo, rientrando
nelle valutazioni “commerciali” dell’armatore scegliere se
mantenere il servizio o meno, ad esempio in un’ottica di
compensazione tra bassa e alta stagione.

Circostanza, peraltro, confermata dal teste C., secondo cui
P’obbligo di mantenere la destinazione vige solo per i traghetti po-
stali, che ricevono sovvenzioni statali per mantenere questo tipo di
servizio.

Di conseguenza nel caso in cui vi siano scali intermedi, la
questione se taluni scali previsti al momento dell’acquisto

del pacchetto non vengano effettuati, mentre vengono effet-
tuati al loro posto altri scali non previsti, ¢ irrilevante con ri-
ferimento alla nozione di “collegamento”, ai sensi dell’art 2,
punto 3 octies, della direttiva CE 1999/32.

Circostanza, peraltro, nota anche al teste ., che ha, infatti,
dichiarato che lo scalo intermedio rappresenta un detraglio di un
intero pacchetto e quindi ha un peso relativo all’interno dello
stesso.

Ne deriva che una crociera che effettui traversate con scali
intermedi, che colleghi due porti distinti o si concludano nel
porto di partenza, assicura un collegamento tra gli stessi due
0 piu porti, ai sensi di detta disposizione comunitaria.

Ai termini della seconda condizione enunciata dall’art 2,
punto 3 octies della direttiva CE 1999/32, che presenta un
carattere cumulativo rispetto alla prima, una nave passeg-
geri deve effettuare una serie di traversate o viaggi in base ad
un orario pubblicato oppure con regolarita o frequenza tali
da essere equiparabili ad un orario riconoscibile.

Tale condizione ¢ soddisfatta, in particolare, quando una
compagnia marittima propone al pubblico un elenco di tra-
versate in mare a bordo di una nave da crociera, con una
frequenza determinata, segnatamente dalle capacita di tale
compagnia e dalla domanda del pubblico, in date precise, e
in linea di principio, a orari di partenza e arrivo precisi e gli
interessati possono scegliere liberamente tra le diverse cro-
ciere offerte da detta compagnia.

Dall’istruttoria ¢ emerso che anche la nave Orchestra si at-
tiene ad un orario pubblicato, circostanza confermata dal
teste Pappalardo, che ha spiegato che sul sito della Compa-
gnia ricorrente siano visionabili gli orari di arrivo e partenza al
porto capo-scalo e con una navigazione ulteriore sia possibile ac-
cedere agli orari relativi ai porti intermedi.

Il comandante B., ha, poi, dichiarato, che & la pubblicita del-
Porario, che garantisce la regolarita e la frequenza del trasporto.

Ed ¢ irrilevante, ai fini che ci occupa, che lo stesso sia soggerto
a variazioni, che dipendono da varie circostanze, che possono essere
di carattere commerciale o legate alla gestione del traffico portuale.

Il teste P., ha altresi menzionato, durante la sua audizione,
dell’utilizzo degli slot, ovvero finestre di tempo, tramite cui gli ar-
matort e 1 terminalisti si accordano per mighorare 1 tempi di co-
ordinamento del traffico portuale.

Al fini per cui € causa €, comunque, la frequenza, in con-
creto, tenuta dalla nave, ovvero, i numero degli scali di una
nave nell’unita di tempo, come ha spiegato nel corso della sua
audizione il teste sig. C., che bisogna prendere in conside-
razione.

Infatti, ¢ la regolarita effettiva a comportare rischi per ’in-
quinamento (sentenza Trib. Ge. Rg. n. 3807/2016).

11 teste P. ha dichiarato che la nave per cui ¢ causa scalava nel
porto di Genova minimo una volta alla settimana e concludeva
di non ricordare variazioni di orario della nave Orchestra negh
anni 2008.

Circostanza che trova conferma nella documentazione in
atti, in particolare nella “lista nave viaggi” del sistema infor-
matico VI'S_P.M.L.S 1, tenuto dalla Capitaneria di porto,
relativo agli arrivi e alle partenze effettuati da parte della
nave da crociera Orchestra, di cui si evince una certa fre-
quenza dei viaggi della nave da crociera, per cui € causa, e
una certa regolarita negli orari di partenza e di arrivo degli
scali effettuati dalla nave.

A tal proposito il teste C. riferisce, che, questo tipo di navi
sono programmate per I’arrivo nel porto di Genova per le 7.30 del
mattino.

Si puo concludere, dunque, con la considerazione che la fre-

Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2 9



Sezione di diritto civile

Sentenze e Ordinanze

quenza e la regolarita della nave Orchestra sono tali da ri-
entrare nei parametri indicati dalla Corte Europea.
Pertanto, alla luce di quanto sopra, questo Tribunale ritiene
che sussistano le condizioni per inquadrare il servizio di tra-
sporto passeggeri reso dalla nave Orchestra, nel servizio di
linea.

Infine, nel caso in esame non € contestato, che la nave Or-
chestra, in data 13 luglio 2008 sia entrata nel porto di Ge-
nova impiegando un combustibile ad alto tenore di zolfo
(OCD ATZ).

La circostanza ¢ poi documentata dalle bollette di carico
(OCD) e dalla mancata trascrizione di qualsiasi cambio di
combustibile sui registri di bordo.

Da qui la fondatezza della contestazione, circa la violazione
degli artt. 295 e 296, comma 6, D.Lgs 152/2006
(...Omussis...)

Tribunale di Genova, sez. II civ., 14 marzo 2018, n. 763 —
Giudice Unico Canepa — X (Avv. Vassallo) c. MIUR (Avvo-
catura distrettuale dello Stato), e c. Ass. SpA (Avv. Castel-
lano) e c. Comune di Dolceacqua (contumace).

RESPONSABILITA civile - responsabilita della scuola - re-
sponsabilita presunta - prova del caso fortuito - responsa-
bilita per inadempimento - prova liberatoria ammessa ex
art. 1218 c.c. - ammissibilita - attivita sportive di minori alla
guida di biciclette - responsabilita della scuola - esclusione
nel caso di specie.

(Artt. 1218 e 2048 c.c.)

Una scuola, che abbia organizzato una gita in bicicletta, su strada ster-
rata, lungo 1l corso di un torrente, in caso di caduta di una studentessa,
per escludere la propria responsabilita, sia ex art 1218 (responsabilita
per madempimento) , sia ex art. 2048 (responsabilita extracontrattuale)
deve dimostrare che 1l fatto dannoso é derivato da un evento non evi-
tabile né prevedibile. (Nella specie il Tribunale ha ritenuto, per I'ap-
punio, che la scuola sia riuscita a fornire la prova del caso fortuito, per
cut ha mandato assolti da ogni richiesta di risarcimento tanto I’Istituto
quanto 1 due msegnanti che avevano preso parte alla gita).

A.FONT.

(...Omussis...)

Svolgimento del processo

Con atto di citazione del 24/9/2013, X evocava in giudizio il Mi-
nistero dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca (MIUR)
ed il Comune di Dolceacqua, chiedendo la condanna dei con-
venuti, in via solidale ovvero ciascuno di essi per quanto di sua
spettanza, al risarcimento dei danni in esito all’infortunio, oc-
corsole in data 29/9/2005 durante un’escursione extrascolastica.
Parte attrice deduceva di frequentare la classe IT B nell’anno sco-
lastico 2005/2006 presso la Scuola Media “Y”, con sede in Z.,
e di aver partecipato in data 29/9/2005 ad un’escursione extra-
scolastica consistente in una “gita a Dolceacqua in bicicletta”,
che nel corso di tale escursione, lungo la strada d’argine costeg-
giante il torrente Nervia nel territorio del Comune di Dolceac-
qua (IM), in corrispondenza del Rio Colmo, cadeva a terra a
causa delle precarie | condizioni del sedime stradale e veniva tra-
sportata al Pronto Soccorso dell’Ospedale di Bordighera, ove le
veniva riscontrato “un trauma chiuso addominale con emope-
ritoneo da rottura milza”.

Rimaneva, nonostante la regolare notifica, contumace il Co-
mune di Dolceacqua.
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Si costituiva MIUR contestando la pretesa risarcitoria poiché
Pinfortunio si sarebbe verificato in modo repentino non impu-
tabile a titolo di inadempimento dell’Istituto scolastico e degli in-
segnanti, e chiedendo pertanto il rigetto della domanda attorea
ovvero in subordine di essere manlevato dalla propria compagnia
assicuratrice Carige Assicurazioni s.p.a.

La III chiamata in causa si costituiva, eccependo preliminar-
mente la nullita dell’atto di citazione ex art. 164 c.p.c. e nel me-
rito contestando la fondatezza della domanda attorea.

La causa veniva istruita con ’ammissione delle prove orali e con
la ctu medico-legale, all’esito le parti precisavano le conclusioni
e la causa veniva trattenuta in decisione.

Motivi della decisione

Preliminarmente occorre esaminare la eccezione di nullita del-
P’atto di citazione svolta dalla parte IIT chiamata per ’omessa in-
dicazione dei motivi di diritto costituenti le ragioni della
domanda, ’eccezione ¢ destituita di fondamento I’atto intro-
duttivo del presente giudizio, confermato dall’istruttoria svolta,
indica con chiarezza I’episodio costituente ’infortunio, I’evento
causativo del danno, e le responsabilita delle parti convenute,
con identificazione della normativa applicabile.

La causa petendi dell’atto introduttivo del presente giudizio ¢
fondata sul titolo di responsabilita di cui all’art. 2048 c.c. avendo
parte attrice, per vero molto genericamente, allegato che I'infor-
tunio per cui € causa sarebbe da addebitare all’omessa vigilanza
e sorveglianza da parte del personale scolastico, cui sarebbe per-
tanto causalmente correlato ’evento dannoso.

Quanto al merito, pur non essendo contestato ’effettiva verifi-
cazione del fatto storico per cui € causa, e cioé che lo stesso si &
appunto verificato in data 29/9/2005 durante un’escursione ex-
trascolastica consistente in una “gita a Dolceacqua in bicicletta”,
le modalita e ogni altra circostanza sono state invece smentite
dall’istruttoria ed ¢ proprio dalle stesse peraltro generiche alle-
gazioni attoree circa la descrizione dei fatti che non € possibile
desumere, ad avviso di chi scrive, alcun addebito di responsabi-
lita in capo all’Amministrazione convenuta.

In effetti, contrariamente a quanto ritenuto dalla difesa attorea,
non si ritiene la ricorrenza nella specie dell’ipotesi di responsa-
bilita di cui all’art. 1218 c.c.: appare utile ricordare infatti che,
anche di recente, ¢ stato ribadito dalla Suprema Corte il princi-
pio pacificamente riconosciuto nella Giurisprudenza della Corte
di Cassazione (a partire dalla SS.UU. 27.6.2002, n. 9346) se-
condo cui la responsabilita dell’istituto scolastico e dell’inse-
gnante, sia di natura contrattuale e precisamente “Nel caso di
danno cagionato dall’alunno a se stesso, la responsabilita dell’i-
stituto scolastico e dell’insegnante non ha natura extracontrat-
tuale, bensi contrattuale, atteso che - quanto all’istituto scolastico
- P’accoglimento della domanda di iscrizione, con la conseguente
ammissione dell’allievo alla scuola, determina I’instaurazione di
un vincolo negoziale, dal quale sorge a carico dell’istituto ’ob-
bligazione di vigilare sulla sicurezza e ’'incolumita dell’allievo nel
tempo in cui questi fruisce della prestazione scolastica in tutte le
sue espressioni, anche al fine di evitare che I’allievo procuri
danno a se stesso; e che - quanto al precettore dipendente del-
Pistituto scolastico - tra insegnante e allievo si instaura, per con-
tatto sociale, un rapporto giuridico, nell’ambito del quale
Pinsegnante assume, nel quadro del complessivo obbligo di
istruire ed educare, anche uno specifico obbligo di protezione e
vigilanza, onde evitare che I’allievo si procuri da solo un danno
alla persona. Ne deriva che, nelle controversie instaurate per il ri-
sarcimento del danno da autolesione nei confronti dell’istituto
scolastico e dell’insegnante, ¢ applicabile il regime probatorio
desumibile dall’art. 1218 c.c., sicché, mentre I’attore deve pro-
vare che il danno si verificato nel corso dello svolgimento del
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rapporto, sull’altra parte incombe I’onere di dimostrare che I’e-
vento dannoso ¢ stato determinato da causa non imputabile né
alla scuola né all’insegnante.” (Cfr. Corte Cass., sez. III,
3.3.2010, n. 5067 e 26.4.2010, n. 9906).

Nel caso in esame ¢ stato allegato che lo studente si sia procu-
rato un danno da solo, essendo stato il di lui infortunio addebi-
tato alla caduta dalla bicicletta per sconnessione della strada,
parte attrice ha omesso di specificare quali atti, concretamente,
abbiano integrato I’illecito e successivamente non ne ha fornito
prova, inoltre la caduta della minore dalla bicicletta, integra un
evento dannoso imprevedibile ed imprevedibile.

Considerata la natura improvvisa della perdita di controllo della
bicicletta e della susseguente caduta ¢ da ritenersi che I’integrita
fisica dell’alunna non potesse essere in alcun modo garantita da
interventi salvifici in grado di interrompere il decorso degli eventi
e impedire la caduta.

Secondo unanime e consolidata giurisprudenza, si ritiene che:
“L’Istituto potra risultare esente da responsabilita, solamente
provando che I’evento dannoso ¢ derivato da una causa non im-
putabile alla scuola o ad un suo docente, essendo riconducibile
ad un evento casuale non evitabile ed imprevedibile.” (Cassa-
zione civile sez. III 11 febbraio 2005 n. 2839).

Le testimonianze rese riguardano persone che non hanno assi-
stito al momento della caduta, inoltre alla gita partecipavano due
insegnati e un padre di un alunno, non solo uno dei due profes-
sori ¢ immediatamente intervenuto dopo la caduta ed h avvi-
sato la madre dell’alunna, in relazione all’infortunio occorso
all’alunna, nella descrizione precisa e puntuale dei fatti occorsi
¢ stata fornita la prova liberatoria dil non aver potuto impedire
il fatto; costituendo il medesimo “caso fortuito” Ecco allora che,
dalle stesse impostazioni difensive della difesa attorea, discende
la necessita di verificare la sussistenza nel caso in esame non gia
di un’ipotesi di responsabilita contrattuale ex art. 1218 c.c. bensi
di quella ex art. 2048 c.c., avendo fin d’ora ben presente che
anche sul punto, di recente la Suprema Corte ha a chiare lettere
riaffermato il principio a mente del quale ai fini della configura-
bilita di responsabilita a carico della scuola ex art. 2048 c.c. non
¢ sufficiente, per esempio, la sola circostanza di aver fatto svol-
gere tra gli allievi una gara sportiva, in quanto ¢ necessario che
il danno sia conseguenza di un comportamento colposo inte-
grante un fatto illecito, posto in essere da altro studente, impe-
gnato in detta gara ed inoltre che la scuola in relazione alla
gravita del caso concreto, risulti non aver predisposto tutte le
misure atte ad evitare il danno (Cfr. Corte Cass., sez. III,
28.9.2009, n. 20743).

Se quindi ¢ ben nota la Giurisprudenza formatasi al riguardo
secondo la quale, in estrema sintesi, sul danneggiato incombe
solo I’onere di provare che I’evento dannoso si ¢ verificato nel
tempo in cui era affidato ai maestri/precettori mentre questi ul-
timi sono liberati da responsabilita per danni cagionati dal fatto
illecito dei loro allievi solo se provano di non aver potuto impe-
dire il fatto o se I’evento dannoso ¢ stato determinato da causa
a loro non imputabile (Cfr. ex plurimis, anche di recente, Corte
Cass., 111, 31.3.2007, n. 8067, in Foro It., I, 3468), tuttavia, ri-
tiene I'odierno Giudice che nella fattispecie per cui ¢ causa sia
stata assolta la prova liberatoria da parte della convenuta e cio
proprio in relazione alla particolarita con cui si € verificato I’e-
vento dannoso nel caso che ci occupa.

Nel caso in esame, quindi, non ¢ possibile configurare alcun fatto
illecito addebitabile al Ministero convenuto né ex art. 1218 c.c.,
né ex art. 2048 c.c. né, piu in generale, ex art. 2043 c.c.

Per I'insieme delle ragioni esposte, si ritiene pertanto che la do-
manda attorea non meriti accoglimento in punto an debeatur e
che pertanto la stessa debba essere rigettata.

Ritiene 'odierno Giudice che nella fattispecie per cui € causa
sia stata assolta la prova liberatoria da parte della convenuta e cio
proprio in relazione alla dinamica dell’evento dannoso nel caso
che ci occupa.

Dall’istruttoria orale e documentale ¢ infatti emerso con chia-
rezza che ’accaduto durante la gita scolastica, € avvenuta in ma-
niera improvvisa e imprevedibile, tale da non poter consentire
alcun positivo intervento da parte del personale scolastico, da
tali testimonianze puo pertanto evincersi che nessun addebito di
omessa vigilanza puo essere mosso all’Istituto scolastico, al di 1a
della circostanza che trattavasi di una gita extrascolastica e di-
chiaratamente su strada secondaria. Dal documento di autoriz-
zazione, prodotto in causa e sottoscritto dalla madre dell’attrice,
W., emerge chiaramente che si trattava di una attivita extrasco-
lastica su strada non asfaltata, il modulo di adesione consta di un
unico foglio, datato e sottoscritto dal genitore per due volte sia
per I'autorizzazione alla partecipazione della gita con le moda-
lita indicate, sia per la autorizzazione a percorrere il tragitto da
casa alla scuola, e viceversa, la mattina della stessa con la propria
bicicletta, se ne desume che la madre dell’alunna era perfetta-
mente a conoscenza che il percorso sarebbe stato affrontato dai
ragazzi con le proprie biciclette e certamente non su strada pro-
vinciale asfaltata, notoriamente qualunque strada sterrata, per
sua natura, ha il fondo sconnesso ma questo non costituisce un
difetto od un vizio della stessa, ma una sua caratteristica. Peral-
tro non si evince dalla descrizione dei fatti di parte attrice quali
siano state le violazioni del dovere di sorveglianza da parte degli
accompagnatori, né I'inadempimento da parte della Scuola
Media “Y”. La caduta dalla bicicletta in una strada sterrata, fa
parte dei normali rischi connessi a tale tipo di attivita e in parti-
colare per i ragazzi di quell’eta come ha evidenziato il CTU.
Dattivita sportiva in bicicletta costituisce, notoriamente, una
delle attivita sportive preferite dai bambini e dai ragazzi, ma, ri-
spetto agli adulti, il bambino tende ad essere piu spericolato, le
cadute sono piu frequenti e, conseguentemente, ’entita del
danno, correlato da tali cadute. La frequenza di questi incidenti
€ massima trai9 ei 15 anni (...) per quanto riguarda gli aspetti
propriamente comportamentali/attitudinali, la carenza da parte
del guidatore della percezione e del rischio e di un’adeguata de-
strezza aumentano sensibilmente il rischio di traumi anche
gravi”.

Non puo sostenersi che la scuola potesse prevenire il rischio di
cadute, anzi ha predisposto una idonea vigilanza considerato che
due professori hanno partecipato all’escursione ¢ altresi un padre
di un alunno e ha appositamente fatto sottoscrivere il modulo ai
genitori per renderli edotti delle caratteristiche della gita in bici-
letta e su strada secondaria non asfaltata.

Ai sensi dell’art. 92 c.p.c., precedente formulazione, in quanto
ai sensi dell’art. 13 della nuova Legge n. 162 del 2014 la relativa
modifica si applica solamente ai procedimenti introdotti a de-
correre dal trentesimo giorno successivo alla sua entrata 41 vi-
gore, devono essere compensate interamente fra le parti le spese
di lite, sussistendo gravi ed eccezionali ragioni, individuabili nel-
l’opinabilita dell’applicazione di principi giurisprudenziali con-
solidati al caso di specie, in funzione delle sue peculiarita e
dell’andamento dell’istruttoria e nell’astratta configurabilita, in
relazione alla descrizione dei fatti contenuta in citazione, di una
responsabilita della parte convenuta, oltre che nella sicura eve-
nienza lesiva del fatto, nonché nella non raggiunta prova in or-
dine alla causa dell’evento lesivo, oggetto di incerta ricostruzione
probatoria e della imprecisa percezione del fatto percepito dalla
parte danneggiata, comunque occasionalmente collegato alla
sconnessione e le spese di CTU in conseguenza restano a ca-
rico solidale delle parti nella misura liquidata in corso di causa.
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PQ.M.

II'Tribunale di Genova, definitivamente pronunciando, disattesa
ogni altra istanza, deduzione ed eccezione, cosi provvede:
-respinge la domanda della parte attrice X nei confronti delle
parti convenute;

-dichiara interamente compensate fra le parti costituite le spese
di lite;

-pone definitivamente a carico delle parti le spese di CTU nella
misura liquidata in corso di causa.

(...Omussis...)

Tribunale di Genova, sez. III civ., 15 marzo 2018, n. 774 —
Giudice Unico Cannata — Attore c. Convenuti.

SERVITU - servitu irregolari - servitu di parcheggio costi-
tuita con atto pubblico - inammissibilita - inopponibilita ai
terzi - nullita dell’atto - sussiste.

(Artt. 1027, 1028 1031 e 1322 c.c.)

Rientra nel novero delle servitu personali o c.d. irregolari, ed é quindi
estraneo al nostro ordinamento, ’istituto della servitu di parcheggio, in
quanto difetta il requisito tipico che contraddistingue 1l diritto di ser-
viti, la realitas, cioé inerenza dell’utilita per la quale si costituisce 1l
peso sul fondo servente risperto al fondo dominante. Non puo infarti
legittimamente configurarsi alcun diritto di servitu in mancanza dei
seguenti requisiti strutturali: altruita della cosa, assolutezza, imme-
diatezza, merenza al fondo servente, inerenza al fondo dominante,
specificita dell’utilita e localizzazione. In assenza di tali requisiti,
quindi, dovra essere accertata e dichiarata la nullita, e quindi Pinop-
pombilita, di una clausola contenuta in atto pubblico e denominata
impropriamente “costituzione di servitn”, esplicando tale clausola ef-
ferti meramente obbligatori e non reali (INel caso di specie era stata co-
stituita una impropriamente detta servit di parcheggio in cui la
comodita, insita nella facolta di parcheggiare I’auto, andava ad esclhu-
s1wo vantaggio non del preteso fondo dominante, ma del proprierario
medesimo, senza che cio corrispondesse allo schema di alcun diritto
reale).

(Conf.: Cass.,n. 16698/2017; Cass., n. 23708/2014; Cass., n.
15334/2012)

A.O.

(...Omussis...)

Motivi della decisione

Parte attrice ha chiesto la pronuncia di nullita e/o inefficacia del-
P’atto a rogito notaio X i data 20/12/1996 con il quale ¢ stata co-
stituita servitu di parcheggio a carico dei posti auto scoperti
distinti al’NCEU del Comune di Genova, sub 2 e 3 di cui & di-
venuto proprietario in virtu di decreto di trasferimento del Tri-
bunale di Genova in data 27/11/2007, nell’ambito di procedura
esecutiva, ed in favore degli immobili di proprieta dei convenuti
facenti parte del Condominio di via della¥Y n. 1.

(...Omussis...)

3. Nel merito, parte attrice chiede che venga accertata e dichia-
rata la nullita o comunque I’inefficacia e I'inopponibilita nei suoi
confronti dell’atto costitutivo di servitu di parcheggio di cui al ro-
gito notaio X del 20.12.1996, insistente sui propri fondi (n. 2
posti auto scoperti), stipulato tra i sigg.ri W e Z da una parte e
gli odierni convenuti.

E pacifico che parte attrice abbia acquistato il diritto di proprieta
sui fondi per cui € causa per effetto del decreti di trasferimento
del Tribunale di Genova in data 27.11.2007.
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Si pone dunque la questione se sia configurabile un diritto di
servitu di parcheggio, avente ad oggetto i due posteggi di pro-
prieta dell’attore.

Per l’orientamento largamente prevalente nella giurisprudenza
di legittimita (ex multis Cass. 06/11/2014, n. 23708; Cass.
13/09/2012, n. 15334; Cass. 07/03/2013, n. 5769; Cass.
22/09/2009, n. 20409; C ss. 21/01/2009, n. 1551; Cass.
28/04/2004,n. 8137; Cass, 22/10/1997,n. 10370), peraltro con-
diviso da questo Giudice, nel nostro ordinamento non trova cit-
tadinanza DPistituto della servitu di parcheggio, cid0 in co
siderazione del fatto che il parcheggio difetta del requisito tipico
che contraddistingue il diritto di servitu, ovverosia la realitas,
cioe I'inerenza dell’utilita, per la quale si costituisce il peso sul
fondo servente, rispetto al fondo dominante.

Nel caso della (impropriamente detta) servitu di parcheggio, in-
fatti, la comodita insita nella facolta di parcheggiare ’auto va ad
esclusivo vantaggio, non gia del fondo preteso dominante,
quanto piuttosto del proprietario del medesimo. Nel nostro or-
dinamento tradizionalmente si ritiene che non possano costi-
tuirsi serviti meramente personali, anche dette irregolari, le quali
non sono riconduci ili, per le anzidette ragioni, allo schema di
alcun diritto reale.

Siffatti accordi negoziali hanno, invero, effetti meramente obbli-
gatori tra le parti contraenti, potendo essere di volta in volta ri-
condotti nell’ambito del diritto d’uso, della locazione, dell’affitto
o del comodato.

Quale che sia la fattispecie in concreto realizzata, il diritto cosi co-
stituito ha natura personale dunque si caratterizza per il fatto di
non poter essere opposto a terzi, ivi compresi gli eventuali venti
causa dei proprietari dei fondi interessati. Resta salva ovviamente
la possibilita per questi ultimi di stipulare un apposito accordo
in tal senso.

Tanto premesso, si riscontra nella piu recente giurisprudenza di
legittimita una — al momento isolata — apertura rispetto alla
configurabilita in astratto della cd. servitu di parcheggio. Nella
sentenza della Corte di Cassazione, sez. I, 6.7.2017, n. 16698,
citata da entrambe le parti nelle pro rie difese, si ribadisce 1’esi-
stenza di un limite alla possibilita di costituire servitu volontarie
consistente nella loro tipicita strutturale, mentre i contraenti sa-
rebbero liberi di configura e variamente il contenuto del diritto,
in attuazione della loro autonomia negoziale.

Ne consegue che non puo legittimamente configurarsi alcun di-
ritto di servitu in mancanza dei seguenti requisiti strutturali: I’al-
truita della cosa, I’assolutezza, I’immediatezza, ’inerenza al
fondo servente, 'inerenza al fondo dominante, la specificita del-
I’utilita, la localizzazione.

Quanto al requisito dell’utilita per il fondo dominante, questo
viene propriamente individuato nella circostanza che il peso im-
posto al fondo servente realizzi il “godimento della proprieta del
fondo dominante, secondo la sua destinazione”. Qualora ricor-
rano tali requisiti, non sarebbe quindi preclusa la configurabilita
di una servitu avente ad oggetto il parcheggio, sempre che sia
possibile accertare in concreto “I’esistenza di un legame stru-
mentale ed oggettivo, diretto ed immediato, tra il peso imposto
al fondo servente ed il godimento del fondo dominante, nella sua
concreta destinazione e conformazione, al fine di incrementarne
I'utilizzazione, si che 'incremento di utilizzazione deve poter es-
sere conseguito da chiunque sia proprietario del fondo domi-
nante e non essere legato ad una attivita personale del soggetto.
In questa prospettiva, il carattere della realita non puo essere
escluso per il parcheggio dell’auto sul fondo altrui quando tale
facolta sia costruita come vantaggio a favore del fondo, per la
sua migliore utilizzazione: ¢ il caso del fondo a destinazione abi-
tativa, il cui utilizzo € innegabilmente incrementato dalla possi-
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bilita, per chi sia proprietario, di parcheggiare ’auto nelle vici-
nanze dell’abitazione.

Al contrario si versa nell’ipotesi del semplice obbligo personale
quando il diritto attribuito sia stato previsto esclusivamente per
un vantaggio della persona o delle persone indicate nel relativo
atto costitutivo e senza alcuna funzione di utilita fondiaria. La
S.C. precisa ulteriormente che la sussistenza dei suddetti requi-
siti strutturali “non € peraltro ancora sufficiente a individuare la
servitu di parcheggio distinguendola dal diritto personale di go-
dimento, poiché occorre guardare anche al fondo servente, il cui
utilizzo non puo mai risultare del tutto inibito. Posto, infatti, che
la servitu consiste nella conformazione del diritto di proprieta in
modo divergente dallo statuto legale, essa non € compatibile con
lo svuotamento delle facolta del proprietario del fondo servente,
al quale deve residuare la possibilita di utilizzare il fondo, pur
con le restrizioni e limitazioni che discendono dal vantaggio con-
cesso al fondo dominante. Detto in altre parole, I’asservimento
del fondo servente deve essere tale da non esaurire ogni risorsa
ovvero ogni utili a che il fondo servente puo dare e il proprieta-
rio deve poter continuare a fare ogni e qualsiasi uso del fondo
che non confligga con I’utilitas concessa. Diversamente si € fuori
dallo schema tipico della serviti.”

Anche a voler ammettere ’astratta configurabilita della servita
di parcheggio, per ritenere il diritto esistente del caso concreto
risulta essenziale la dimostrazione dell’esistenza di un forte le-
game strumenta e tra i fondi, il quale si deve risolvere nella og-
gettiva e concreta destinazione del fondo gravato ad
incrementare I’utilizzazione del fondo dominante. Vi ¢ di piu,
tale incremento di utilizzazione deve poter essere conseguito da
chiunque sia proprietario del fondo dominante.

Orbene, nel caso di specie, i fondi che si pretendono gravati dalla
servitu di parcheggio sono due posti auto a fronte di ben venti-
quattro fondi (immobili abitativi) dominanti; dall’atto istitutivo
della servitu risulta altresi che ai proprietari degli immobili spetti
il diritto di posteggiare “in base ad un sorteggio che verra fatto
di anno in anno tra gli aventi diritto” secondo le modalita indi-
cate nel regolamento condominiale; nonché risulta I’attribuzione
del diritto di posteggiar anche all’allora comproprietario dei posti
auto, W, con le medesime modalita di turnazione ed esonero
dalle spese per I'utilizzo.

Una tale situazione di fatto, mai contestata dalle parti in causa,
¢ sicuramente incompatibile con il requisito di stretta strumen-
talita. In un caso quale quello per cui € causa, ove il diritto di
posteggiare puo essere esercitato solo da alcuni dei proprietari
degli immobili costituenti fondi dominanti d in base ad un sor-
teggio annuale dall’esito del tutto aleatorio, ¢ evidente che I’uti-
lita di posteggiare ’auto non ¢ suscettibile di incrementare
I'utilizzazione contestuale di tutti i fondi che si assumono do-
minanti.

Al contrario, la previsione di un simile diritto va a tutto vantag-
gio personale dei contraenti, o meglio di quei contraenti che ri-
sultino all’esito del sorteggio anno per anno, configurando
pertanto un diritto personale di carattere obbligatorio.

Difetta altresi I'ulteriore requisito prescritto dalla S.C. nella men-
zionata pronuncia, ossia quello della residua utilizzabilita del
fondo servente da parte del proprietario dello stesso.

Se si configurasse il diritto di servitu di parcheggio sui fondi ac-
quistati dallo Scotto, il diritto di proprieta dell’odierno attore ri-
sulterebbe irrimediabilmente svuotato di contenuto,
essendogliene invero inibito qualsivoglia utilizzo. Il proprietario,
infatti, non potrebbe né utilizzare personalmente i parcheggi né
concederli in locazione a terzi, salvo escludere totalmente i con-
venuti dalla facolta di utilizzarli a loro volta.

In altre prole, i posteggi vengono utilizzati dai titolari dell’asse-

rita servitu, ovvero essi vengono utilizzati nel modo meglio rite-
nuto dal proprietario, ma € certo che 'uso da parte degli uni
esclude totalmente la possibilita di utilizzo da parte dell’altro e
viceversa.

Cio risulta dalle stesse affermazioni dei convenuti, che allegano
che parte attrice non € mai potuta entrare in possesso dei fondi,
proprio in quanto oggetto di utilizzazione da parte degli odierni
convenuti, in virtu del preteso diritto di servitu.

Da quanto precede, discende che I’atto di costituzione di ser-
vitu impugnato, difettando dei requisiti della realitas e, comun-
que, comportando I'impossibilita per il proprietario del fondo
servente un qualsiasi utilizzo del bene, esula dal contenuto ti-
pico del diritto di servitu e, pertanto, non ¢ idoneo alla costitu-
zione di alcun diritto reale di servitu volontaria sui fondj, tale da
poter essere Opposto a terzi estranei ovvero agli aventi causa dei
beni quale ¢ I’attore in virtu del decreto del Tribunale che gli ha
trasferito la proprieta dei fondi de quibus. Tale atto puo al piu in-
tegrare un contratto con effetti meramente obbligatori tra gli ori-
ginari contraenti, ossia i sigg.ri W e Z ed i proprietari pro
tempore degli immobili siti al civico 1 di via dellaY ivi indicati.
Alla luce di tutto quanto precede, si accerta e dichiara la nullita
e quindi 'inopponibilita nei confronti dell’odierno attore della
clausola intitolata “Punto secondo. Costituzione di servitu” con-
tenuta nell’atto a rogito Notaio X del 20.12.1996, esplicando
tale accordo effetti solo inter partes.

4. 1 convenuti hanno eccepito I’intervenuto acquisto per usuca-
pione del diritto di proprieta dei beni o, in subordine, del diritto
di servitu ai sensi dell’art. 1159 c.c.

L’eccezione ¢ infondata non ricorrendo i presupposti per ['usu-
capione decennale del preteso diritto di servitu né tanto meno
del diritto di proprieta.

In primo luogo si osserva che il termine di dieci anni utile al-
I’acquisto a non domino dedotto dai convenuti decorrerebbe
solo dal momento del trasferimento del diritto di proprieta dei
fondi in capo all’attore, per effetto del decreto del Tribunale di
Genova in data 27.11.2007, con la conseguenza che alla data di
proposizione dell’azione, nel dicembre 2016, il suddetto termine
non era ancora spirato.

In secondo luogo, in base ai principi sopra esposti non puo es-
sere riconosciuto un possesso utile ad usucapire la servitu di par-
cheggio.

Quanto all’eccepita usucapione del diritto di proprieta dei fondi
in contestazione si osserva, inoltre, che non sussiste alcun titolo
idoneo al trasferimento della proprieta dei suddetti fondi, es-
sendo assoluta ente pacifico che I’accordo intervenuto nel 1996
avesse ad oggetto la costituzione di una servitu i parcheggio sui
fondi de quibus e non il trasferimento del diritto di proprieta dei
beni medesimi, né ¢ allegato alcun atto di interversione del pos-
S€sso.

I convenuti, pertanto, devono essere condannati al rilascio dei
posti auto in oggetto, costituendo il rilascio 'unico provvedi-
mento idoneo a consentire il godimento esclusivo da parte del
proprietario.

(...Omussis...)

RPQ.M.
definitivamente pronunciando, ogni diversa domanda, istanza e
eccezione disattesa:

- accerta e dichiara la nullita dell’atto a rogito Notaio X del
20.12.1996 nella parte in cui costituisce la servitu di parcheggio
sui posti auto scoperti e, conseguentemente, la sua natura ob-
bligatoria e I'inopponibilita nei confronti dell’attore.
(...Omussis...)
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Tribunale di Genova, sez. I civ., decr. 17 dicembre 2015
— Giudice Unico Pellegrini.

AMMINISTRATORE di sostegno - nomina di un coam-
ministratore - ammissibilita - presupposti - sussistono
nel caso di specie.

(Art. 405 c.c.)

In particolari circostanze é ammissibile la nomina di un coammini-
stratore m affiancamento all’amministratore (cfr. Trib Modena, decreto
del Giudice Tutelare del 24/10/05;Tiib. Trieste, decreto del Giudice Tit-
telare del 14/01/2008; Trib. Varese, decreto del Giudice Tutelare del
26/05/2010; Tirib. Modena, decreto del Giudice Tutelare del
16/06/2014; Giudice Tutelare di Genova, 10/10/2006; Corte d’Ap-
pello di Genova, decretoVg.n. 834/201 1; Giudice Titelare di Genova,
decretoVg.n. 1160/2012; art. 19 del Progetto di Legge in discussione
presso Camera dei Deputati — PdL 1985 presentato il 24/01/2014,).

Nella specie si ritiene che la presenza di due figure di amministra-
zione di sostegno (entrambi i genitory) sia da favorire, atteso che I’as-
senza di un coamministratore potrebbe rivelarsi dannosa. Infarti,
dovendo Pammunistratore di sostegno coadiuvare e seguire 1l progetto
di vita del beneficiario, garantendogl lo stesso patrimonio affertivo e
di relazioni goduto da minore, ne dertva che la nomina di entrambi 1
genitori quall co — ammunistratort di sostegno, puo garantire la prose-
cuzione nella cura del suo progetto di vita. Pertanto ¢ opportuno dif-
ferenziare 1 poteri conmferiti a ciascun gemitore per garantire
un’autononua operariva, individuando, nella madre Pammunistratore
di sostegno quanto alla cura della persona e nel padre, I’ amministra-
tore di sostegno quanto alla cura della gestione del patrimonio. Inoltre,
nell’interesse del beneficiario, nei cast di impedimento di uno dei geni-
tort, altro puo svolgere anche le attivita del coammunistratore, con la
firma disgiunta mentre per gl atti di straordinaria ammnistrazione,
i deve essere ’tmiziativa congiunta di entrambi © coammunistratori
ma previa autorizzazione del Giudice tutelare.

MA.GRI.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 12 ottobre 2017, n.
2577 — Giudice Unico Bozzo Costa — A (Avv.ti Buffa) c.
B (Avv. Andrianopoli).

APPALTO - eccezione di inadempimento - valutazione
comparativa degli interessi delle parti - necessita.

Ove venga proposta eccezione di indempimento del contratto di
appalto, il Giudice deve procedere ad una valutazione compara-
tiva degli opposti adempimenti avuto riguardo alla loro propor-
ziaonalita rispetto alla funzione economico-socciale del contratto
e alla loro rispettiva incidenza sull’equilibrio sinallagmatico, sulle
posozioni delle parti e sugli interessi delle stesse.

C.BRU.

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 8 febbraio 2018- Giu-
dice Unico Parentini — X (Avv. Quercioli) c.Y (Avv. Ba-
r0sso).

APPALTO - eccezione di inadempimento - tardivita
nella denunzia dei vizi dell’opera - decadenza.
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(Artt. 1341, 1655, 1670 c.c.)

In seguito al vertficarsi di pagamento solo parziale di singole partite
dovute all’esecuzione di un contratto di appalto, il debitore non puo
opporre eccezione di inadempimento perché generica, soprattutto se
n precedenza non aveva mai denunziato diferti e vizi dell’opera, es-
sendo decaduto dal termine di cui all’art. 1670 c.c. Inoltre sono nulle
tutte le clausole vessatorie ex art. 1341 c.c. arbitrariamente inserite
nel contratto da una delle parti senza 1l consenso dell’altra.

E.B.

Tribunale di Genova, 15 marzo 2018, Giudice Unico
Giordano — P. (Avv. Della Valle) c. C. (Avv. Sabbadini) e
c. P. (Avv. Califano).

APPALTO - risoluzione contrattuale per inadempi-
mento - vizi - restituzioni prestazioni.

Va dichiarata la risoluzione contrattuale per inadempimento, con
conseguente obbligo di restituzione delle prestazioni gia eseguite,
atteso che l'appaltatore é responsabile della propria organizza-
zione lavorativa e deve essere in grado di far fronte agli impegni
contrattuali che assume anche se fra loro concomitanti e con la
stessa controparte contrattuale.

11 deteriorarst dei rapporti fra le parti, inoltre, non consente al-
Pappaltatore di desistere dall'esecuzione del contratto per cui é
causa, non essendo prevista la possibilita per lo stesso di recedere
dal contratto per 1l venir meno dei rapporti di fiducia fra le parti.

SE.F.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 2 febbraio 2017, n. 336
— Giudice Unico Ferrari — G. (Avv.ti F. Misurale e M. Ta-
magno) c.V. (Avv. A. Segalerba).

COMODATO di immobile - termine di riconsegna -
mancata previsione - impossibilita di desumerlo aliunde
- configurabilita del cd. “precario”.

(Art. 1810 c.c.)

In mancanza di elementi certi ed oggettivi che consentano di stabilire
la durata, l'uso corrispondente alla destinazione abitativa di un 1m-
mobile non consente di desumere un termine del comodato che, per-
tanto, deve intendersi a tempo indeterminato e revocabile ad nutum.

A.BEE.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 9 marzo 2017, n. 681
— Giudice Unico Bellingeri — P. (Avv.ti Baghino e Colo-
nello) c. C. (Avv. Cerruti).

COMUNIONE e condominio - verbale di assemblea -
requisiti - mancanza - conseguenze.

(Artt. 1137 e 2697, co. 2, c.c.)

Nel verbale di assemblea devono essere indicate analiticamente le
presenze dei condomini, sia personali che con delega e per ogni
punto deliberato devono essere indicate le relative maggioranze. In
mancanza, la delibera ¢ affetta da ivalidita.

F.AD.
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Tribunale di Genova, sez. III civ., 18 ottobre 2017, n.
8846 - Giudice Unico Fioravanti — A c. B.

COMUNIONE e condominio - delibera assembleare -
sospensione dell’esecutivita - ammissibilita - limiti.

(Artt. 1137, 2378 c.c.)

La compagine condominiale é assimilabile quanto al procedi-
mento formativo delle statuzioni alle societa, con applicazione
alla materia condominiale, per analogia, delle norme in ambito
soctetario sul punto. La imitazione dei casi di sospensione dell’e-
secutivita delle delibere condominiali ai soli casi di pregiudizio
immenente ed irreparabile riduce sensibilmente 1 cast di sospen-
stone delle delibere, aventi per lo piu contenuto economico. Ai fini
della sospensione della delibera condominiale é necessario pertanto
valutare la sussistenza del fumus bonis turis e del presupposto di
cut all’art. 2378 cc, ovvero la valutazione del pregiudizio che
subirebbe 1l condomino dall’esecuzione da quelle che subirebbe 1l
condominio dalla sospensione.

C.BRU.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 25 gennaio 2018, n.
307 — Giudice Unico Bellingeri — I. & D. S.p.A. (Avv.
Corrado) c¢. Condominio (Avv. Toso).

COMUNUIONE e condominio - impugnazione delibera
- termini - onere della prova.

COMUNIONE e condominio - regolamento condomi-
niale contrattuale - modifica tabelle millesimali - una-
nimita.

(Artt. 2697 — 1123 - 1136 — 1138 c.c.)

In caso di eccezione di tardivita dell’'mpugnazione di delibera
assembleare, ’onere della prova sulla data di comunicazione del
verbale impugnato grava sulla parte che propone tale eccezione.
In difetro il Giudice, non potendo verificare la tardivita dell’im-
pugnazione, non potra accogliere l’eccezione.

In materia di modifica delle tabelle millesimali, I’assemblea deve
deliberare all’unanimita det condomini a pena di nullita della de-
libera assunta in quanto illegittima per violazione dei criteri di ri-
partizione delle spese ex lege ed anche in violazione del
Regolamento di condominio avente natura contrattuale. Que-
st’ultimo, integrando gli atti di acquisto degli immobili in forza di
espressi richiami o comunque ponendo in essere pattuiziont, vin-
cola 1 condomini, quali contraentt, sul piano contrattuale. Per cui
le tabelle millestmali indicate nel Regolamento di condominio non
possono essere modificate se non con unanmimita dei condomini.

(In senso conforme: Cass.,n. 16321/2016; Cass.,n. 6714/2010;
Cass., n. 1314/2004; Cass., n. 21472/2016)

F.AD.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 5 febbraio 2018, n. 408
— Giudice Unico Bellingeri — Condominio (Avv.ti Nasini)
c. Comunione (Avv. Braghero).

COMUNIONE e condominio - legittimazione proces-
suale del’lamministratore - necessita.

(Artt. 1130 —-1131,co.2 e 3, c.c.)

Lamministratore di condominio, al fine di poter rappresentare 1
condomini in giudizio, deve essere autorizzato da delibera as-
sembleare o ottenere la ratifica dall’assemblea a pena di inam-
missibilita della costituzione in giudizio. L’amministratore di
condominio non é titolare di una legittimazione processuale lli-

mitara: puo costituirsi in giudizio e impugnare una sentenza sfa-
vorevole senza la preventiva autorizzazione dell’assemblea, ma
deve ottenere la necessaria ratifica del suo operato da parte del-
Passemblea stessa salvo quanto disposto dall’art. 1131, co 2 e 3,
c.c. In caso di mancata autorizzazione preventiva dell’assem-
blea e di mancata ratifica con conseguente inammissibilita del-
P’azione del condominio, le spese seguono la soccombenza.

(In senso conforme: Cass., sez. un., n. 18331/2010; Cass., n.
1451/2014; Cass., n. 10865/2016)

F.AD.

Tribunale di Genova, 15 febbraio 2018, n. 500 - Giudice
Unico Gandolfo — C. (Avv. Spagliardi) c¢. Cond. (Avw.
Mereu).

COMUNIONE e condominio - costi fissi di consumo im-
pianto riscaldamento - regolamento condominiale - ri-
partizione - criteri.

(Artt. 1123 e 1137 e 1138 c.c.)

La ripartizione della spesa dei consumi va fatta in base alla cuba-
tura degli ambienti riscaldari, ove il termine riscaldati va riferito ai
locali che almeno virtualmente siano servitt dall'impianto di riscal-
damento centralizzato, irrilevante restando che un appartamento
tragga beneficio dal riscaldamento delle altre unita abitative. (Nel
caso di specie la norma regolamentare non ha previsto che le spese
per i consumi siano a carico delle unita immobiliare che non usu-
Sfruiscono (e non possono usufruire) del servizio, diversamente dalle
spese di conservazione dell'impianto che restano a carico di tutti i
condomini comproprietari dell'impianto medesimo.

T.BLE.

Corte d’Appello di Genova, 6 luglio 2018 — Est. Zuccolini.

CONCORDATO preventivo - continuita aziendale - li-
quidazione di tutti i cespiti mobiliari e immobiliari che
non risultino strettamente necessari e funzionali all'e-
sercizio dell'impresa.

CONTINUITA indiretta - cessione dell’azienda sia pre-
ceduta dall'affitto c.d. ponte.

Nel concordato con continuita aziendale di cui all'art. 186—bis 1.
fall., la prosecuzione dell'attivita caratteristica puo tollerare anche
la hiquidazione di tutti 1 cespiti mobiliari e immobiliari che non ri-
sultino strettamente necessari e funzionali all'esercizio dell'im-
presa, essendo evidente ratio della norma “quella di favorire, per
quanto possibile, soluzioni concordatarie non esclusivamente li-
quidatorie e che non abbiano quale risultato unico quello della
progressiva “desertificazione” del tessuto produttivo, imprendito-
riale ed occupazionale del paese™.

1l concordato con continuita aziendale non é escluso dal fatto che
st tratti di una c.d. continuita indiretta continuita indiretta né
dal fatto che la cessione dell’azienda sia preceduta dall'affitto c.d.
ponte in quanto spetta al tribunale verificare che la conserva-
zione della realta aziendale operativa non sia del tutto marginale
ovvero meramente di facciata.

St ¢ pertanto indubbiamente in presenza di un concordato in conti-
nuita, ovverosia di un concordato che oggettivamente consente la
prosecuzione dell'artivita d'impresa attraverso il conferimento del-
l'azienda in esercizio alla newco, qualora la prosecuzione, anche alla
stregua degli elementi di valutazione forniti dai commissari giudi-
ziali, non risulti affatto di mera facciata o artificiosamente creata.
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Tribunale di Genova, sez. II civ., 2 febbraio 2017, n. 328 —
Giudice Unico Gabriel — F. S.r.l. (Avv.ti Piccardi e Ciconte)
c. C. S.r.l. (Avv.ti Napolitano e Ventimiglia).

CONTRATTO in genere - affitto d’azienda - immobile locato
- trasferimento dell’azienda - successione automatica nel
contratto - esclusione.

In caso di affitro di azienda di un’attivita svolta in un vmmobile con-
dotto in locazione non si produce I’automatica successione nel con-
tratto di locazione dell’immobile, quale effetto mnecessario del
trasferimento dell’azienda. La successione é soltanto eventuale e ri-
chiede la conclusione di un apposito negozio volto a porre in essere la
sublocazione o la cessione del contrarto di locazione, che puo presumersi
fino a prova contraria, alla stregua dei principi di cui all’art. 2558,
comma 3, c.c.

E.C.

I

Tribunale di Genova, sez. II civ., 24 febbraio 2015 — Giudice
Unico D’arrigo —T. (Avv. Bennati) c. P. (Avv. Piccini) e c.
Comune di Genova (Avv. Carassale).

DANNI in materia civile - nesso di causalita - mancata
prova del caso fortuito - diritto al risarcimento - sussiste.

(Artt. 2043, 2051, 2697 c.c.)

Al ricorrere dei presupposti per l'applicabilita dell'art. 2051 c.c. il dan-
neggiato ¢ esonerato dalla prova del solo elemento soggettivo della colpa
del custode, e non anche del nesso di causalita, che invece deve essere
Sfornita. Allorché tale onere venga assolto, incombe su parte convenuta
dimostrare il caso fortuito ai fini della hberazione dall'obbligazione ri-
sarcitoria. (Nel caso di specie 1 danni dovuti alla risalita delle acque
Jfognarie sono stari ricondotti alla mancata chiusura stagna del poz-
zetto di ispezione condominiale, e non ¢ stata fornita la prova né del
caso fortuiro, né di una responsabilita del Comune di Genova quale
ente gestore delle fognature).

II

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 13 giugno 2018, n.
940 - Rel. Albino — P. (Avv. Paiuzza) c.T. (Avv. Bennati) e c.
Comune di Genova (Avv. Carassale).

COMUNIONE e condominio - sentenza pronunciata nei con-
fronti del Condominio - legittimazione attiva all'impugna-
zione del singolo condomino - ammissibilita.

In tema di condomanio, sussiste la legittimazione attiva all’ impugna-
zione di un provvedimento sfavorevole anche in capo ai singoli con-
domini: configurandost il condominio come un ente di gestione sfornito
di personalita giuridica distinta da quella dei singoli condomini, ['esi-
stenza di un organo rappresentativo unitario, quale l'amministratore,
non priva infarti i singoli partecipanti della facolta di agire a difesa dei
diritti esclusivl e comuni tnerenti all'edificio condominiale. Non sussi-
stono impedimenti, pertanto, a che i singoli condonuni non solo inter-
vengano mnel giudizio in cui tale difesa sia stata assunta
dall'amministratore, ma anche si avvalgano, in via autonoma, det
mezzi di impugnazione per evitare gl effetti sfavorevoli della sentenza
pronunciata nei confronti del condomunio rappresentato dall' ammini-
stratore, non spiegando influenza alcuna, in contrario, la circostanza
della mancata impugnazione di tale sentenza da parte dell' ammini-
stratore.

(Conformi: Cass., n. 10717/2012; Cass., n. 12588/2002)
A.O.
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Tribunale di Genova, sez. III civ., 22 febbraio 2018 —
Giudice Unico Gandolfo — X (Avv. Cichero) c.Y (Avw.
Rossi).

DANNI in materia civile - stillicidio - risarcimento del
danno - rimozione o sostituzione vasi da fiori su bal-
conata sovrastante - adozione di idonei accorgimenti.

(Artt. 844 e 908 c.c.)

Nell’ambito del giudizio instaurato a seguito di danni causati
dallo stillicidio di acqua sporca, mista a terra, proveniente dai
vast da fiori dell’appartamento sovrastante andra analizzato con
Pesperimento di apposita CTU 1l danno occorso, al fine di deter-
minare, oltre al nesso di causalita, anche I’adeguata coerenza con
la condortta del danneggiante, differendola dagli eventi atmosferici
in grado di determinare il deterioramento della superficie. Il dan-
neggiante ¢ condannato, oltreché a risarcire il danno, anche a ri-
muovere la causa che lo ha provocato, non potendo estendersi lo
stesso risarcimento anche al danno provocato dagli agenti atmo-
sferici. Non puo invece essere accolta la richiesta risarcitoria per
1l mancato utilizzo del balcone poiché necessaria un’adeguata
evidenza probatoria.

E.B.

Tribunale di Genova, sez. VII civ., 13 marzo 2018, n. 755
— Giudice Unico Zampieri — S. (Avv. Quenti) c. B. (Avv.
Gammarota).

ESECUZIONE forzata in genere - recupero spese legali
liquidate con sentenza - oneri accessori - IVA - oppo-
sizione a precetto - motivo - detraibilita IVA per I'op-
posto - esecuzione della prestazione a titolo di cortesia
- esclusione detraibilita - rigetto dell'opposizione.

(Artt. 615 e 91 c.p.c. - Art. 18 D.P.R. n. 633/1972)

La sentenza di condanna della parte soccombente al pagamento
delle spese processuali in favore della parte vittoriosa costituisce ti-
tolo esecutivo, pur in difetto di un'espressa domanda e di una spe-
cifica pronuncia, anche per conseguire il rimborso dell'IVA,
trattandosi di un onere accessorio che, in via generale, consegue al
pagamento degli onorari al difensore.

La parte soccombente puo contestare sul punto il titolo esecutivo
con opposizione a precetto o all'esecuzione al fine di far valere
eventuali circostanze che, ai sensi del DPR 633 del 1972, pos-
sano escludere l'esigibilita dell'IVA.

Non sussistono 1 presupposti per portare in detrazione I'IVA da parte
dell'opposto non avendo questi ricevuto un formale incarico e avendo
agito quale privato, a mero tirolo di cortesia, nei confronti dell'oppo-
nente.

A.BEE.
Tribunale di Genova, sez. I civ., 2 marzo 2018, n. 642 —
Giudice Unico Spera — B. S.r.l. (Avv. Barra Caracciolo)
c. L. S.a.s. (contumace).

FORNITURA - risoluzione del contratto - presupposti
- obbligo di restituzione dei beni - sussiste.

In caso di inadempimento, si ha la risoluzione di diritto del contratto
di fornitura allorché il mancato pagamento di una o piu rate ecceda
di 1/8 1l prezzo dovuto (cost Cass. n. 826/2015). Poiché la fornitura
¢ effettuata con riserva della proprieta, ne deriva che, permanendo
la proprieta dei bei fornmiti, sorge in capo alla parte attrice il diritto
alla restituzione det beni oggetto di fornitura.

MA.GRI
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Tribunale della Spezia, sez. lav., 8 maggio 2017 — Giu-
dico Panico — X (Avv. Filippo) c¢. M. Cooperativa Sociale
(Avv. Robotti).

LAVORO - licenziamento - esclusione dalla compagine so-
ciale - impugnazione del solo licenziamento - mancata im-
pugnativa della delibera di esclusione - contestazione della
illegittimita del licenziamento - esclusione.

(Art. 2533, comma 4, c.c.; art 6, L. 604/1996; Art. 2, L.
142/2001; Art. 18, L. 300/1970; L. 142/2001)

Se, in caso di licenziamento di un socio lavoratore, a cui é seguita la
delibera di esclusione dalla compagine sociale, il socio lavoratore stesso
impugna esclustvamente 1l licenziamento e omette pero di impugnare
anche la dehbera di esclusione nel termine di sessanta giorni, non puo
successtvamente contestare Iillegittimita del licenziamento né ripristi-
nare il rapporto di lavoro, essendogli preclusa la contestazione, anche
in via eccezgionale, dell’esclusione dalla compagine assembleare.

(Cass., n. 3836/2016; Cass., n. 63/2016)
E.B.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 1 febbraio 2017, n. 303 —
Giudice Unico Gabriel —V. (Avv. Bottaro) c. S. (contumaci).

LOCAZIONE - recesso - decorrenza.
(Art. 2, co. 3,1.n. 431/1998)

1l recesso di parte conduttrice ha effetto dalla data nella quale viene
comunicato a parte locatrice. Lobbligo del pagamento dei canoni di
locazione viene meno per i conduttori che non abbiano prontamente
hberato Pimmobile alla data del recesso. In quest’ultima ipotesi i ca-
noni sono dovuti fino alla data dell’effettivo sgombero, momento nel
quale parte locatrice puo rientrare nel pieno possesso dell’immobile.

(Conforme Cass. civ. 2452/1982)
F.AD.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 18 marzo 2018, n. 1028
— Giudice Unico Ferrari — M. (Avv. Venturi) c. M. (Avv.
Prete).

LOCAZIONE - vizi cosa locata - mancato pagamento
canoni - gravita inadempimento - risoluzione del con-
trattuale per inadempimento.

In presenza di vizi dell'mmobile locaro, qualora parte conduttrice
abbia continuato a godere del bene, non ¢ legittima da parte sua la
sospensione del pagamento del canone, “perché tale comportamento
non sarebbe proporzionale all’inadempimento del locatore” (Cass.,
n. 8425/06; Cass., n. 3341/01), e nemmeno l'autoriduzione perché
“costituisce fatto arbitrario ed illegittimo del conduttore, che provoca
1l venir meno dell'equilibrio sinallagmatico del negozio, anche nell'i-
potest in cut detta autoriduzione sia stata effettuata dal conduttore
in riferimento al canone dovuto a norma dell'art. 1578, primo
comma, c.c., per ripristinare l'equilibrio del contratto, turbato dall’i-
nadempimento del locatore e consistente net vizi della cosa locata.
Tale norma, infatti, non da facolta al conduttore di operare detta
autoriduzione ma solo a domandare la risoluzione del contratto o
una riduzione del corrispettivo, essendo devoluto al potere del giudice
di valutare l'importanza dello squilibrio tra le prestazion: dei con-
traenti” (Cass., n. 10639/2012). In caso di mancato pagamento det
canoni di locazione deve dichiararsi la risoluzione del contrarto di
locazione per grave inadempimento.

SE.F.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 28 febbraio 2017, n.
608 — Giudice Unico Bellingeri — M. (Avv. Ferrara) c.
Cond. (Avv. Torsegno).

PROCEDIMENTO civile - spese straordinarie - impugna-
zione di delibere assembleari - ripartizione - lastrico so-
lare - principio di verticalita - regolamento condominiale
di natura contrattuale - clausola modificativa criterio le-
gale ripartizione delle spese - legittimita.

(Artt. 1123 € 1126 c.c.; art. 653 c.p.c.)

La clausola modificativa del criterio legale di ripartizione delle
spese contenuta (all’interno) del regolamento condominiale di
(origine contrattuale) appare pienamente opponibile ar successivi
acquirenti in quanto richiamato nel primo atto di acquisto, rego-
larmente trascritto.

T.BLE.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 13 novembre 2017, n.
2930 - Giudice Unico Canepa — A c. B.

PROCEDIMENTO civile - CTU - rinnovo integrale -
istanza generica - esclusione.

La ctu non ¢ integralmente rinnovabile quando I’istanza e generica
e 1l ctu ha gia risposto alle critiche in sede di relazione.

C.BRU.

Corte d’Appello di Genova, sez. III civ., 28 marzo 2018 —
Pres. Maistrello — Rel. Baudinelli, G. (Avv.ti Veneé e Pianti)
c.Y. (Avv. De Gregori).

PROVA - prova testimoniale - atto notarile di acquisto di
immobile - efficacia probatoria della dichiarazione di quie-
tanza indirizzata al solvens — inammissibilita.

(Artt. 2721, 2722, 2723, 2724 c.c.)

Non ¢ ammussibile la prova testimoniale per contrastare la validita
di un contrarto di compravendita tmmobiliare stipulato per atto pub-
blico notarile qualora il solvens, a seguito di quietanza scritta in atto
notarile da parte dell’accipiens dell’avvenuta ricezione del prezzo di
acquisto di un immobile, decida di modificare il metodo di paga-
mento, ritirando il precedente, ma non disponendone di farto uno
nuUovo.

(Cass.,n. 4014/1978; Cass., n. 732/1982; Cass., sez. un., n.
19888/2014)

E.B.

Tribunale di Savona, 9 agosto 2017 — Giudice Unico Prin-
ciotta — E. (Avv.ti Ramo) c. Provincia di Savona (Avv.
Negro).

RESPONSABILITA civile - cose in custodia - beni de-
maniali - strade - incidente stradale - responsabilita -
prova liberatoria - necessita - esclusione nel caso di
specie.

(Art. 2051 c.c.)

L'ente proprietario della strada é responsabile ai sensi dell'art.
2051 c.c. risultando provata l'assenza di cautele indonee a ga-
rantire la sicurezza degli utenti ed ad evitare l'insorgenza di si-
tuazioni di pericolo, mediante una tempestiva rimozione della
macchia oleosa che era presente sul manto stradale bagnato gia
dalle prime ore del pomeriggio laddove 1l sinistro ¢ avvenuto alle
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ore 19 come da dichiarazioni allegate all'anzi accennata rela-
zione della polizia stradale.

La responsabilita per i danni dalle cose in custodia di cui all'art.
2051 c.c. opera anche per la RA. in relazione ai beni demaniali
, con riguardo tuttavia, alla causa concreta del danno rimanendo
l'amministrazione liberata dalla responsabilita suddetta dove di-
mostri che l'evento sia stato determinato da cause estrinseche ed
estemporanee create da terzi non riconoscibili né eliminabili con
immediatezza neppure con la piu diligente artivita di manuten-
zione ovvero da una situazione (nella specie una macchia d'olio
presente nella pavimentazione stradale che aveva provocato il si-
nistro stradale) la quale che imponga di qualificare come fortuito
il fatrore di pericolo avendo esso esplicato la sua potenzialita of-
fensiva prima che fosse ragionevolmente esigibile l'intervento ri-
paratore del custode) (Cass. n. 7805/2017).

T.BLE.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 3 marzo 2017, n. 647 —
Giudice Unico Albino — F. (Avv. Marino) c¢. Comune di Ge-
nova (Avv. Soave).

RESPONSABILITA civile - cose in custodia - impianto
fognario - opera pubblica - esclusione - responsabilita
della P.A. - non sussiste - competenza del Giudice ordi-
nario - sussiste.

(Artt. 2043 e 2051 c.c., RD.n. 1775 del 1933)

Il Giudice ¢ tenuto all'individuazione del contenuto e della por-
tata delle domande sottoposte alla sua cognizione ad aver ri-
guardo al contenuto sostanziale della pretesa farta valere come
desumibile dalla natura delle vicende dedotte e rappresentate dalla
parte istante dovendo andare oltre alla prospettazione letterale
della pretesa e ricercare l'effettivo suo contenuto sostanziale e, nella
specte, la domanda deve inquadrarsi nell'ambito dell'art. 2051
c.c. laddove é fatto riferimento ai danni derivanti dalla grave ca-
renza strutturale dell'tmpianto fognario e dalla dedotta "concla-
mata responsabilita dell'amministrazione comunale deputata alla
manutenzione det corsi d'acqua che attraverso il sottosuolo il cit-
tadino e la rete fognaria", mentre deve inquadrarsi nell'ambito
del 2043 c.c. il danno piu strettamente ricollegabile all'omessa pu-
lizia dei torrenti e rivi da cui furono estratti detriti di ogni genere.

La RA. nell'esercizio del suo potere discrezionale in ordine all'e-
secuzione ed alla manutenzione delle opere pubbliche nonché nella
vigilanza e controllo in genere dei beni demaniali incontra 1 limiti
derivanti dalle norme siano esse di legge o regolamentari nonché
dalle regole tecniche e da quelle di comune prudenza e diligenza,
ed quindi, in primis dal canone fondamentale e primario del ne-
minem laedere. Consegue che la responsabilita della PA puo es-
sere affermata sempre che si dimostri da un lato l'esistenza di un
nesso di causalita tra l'opera pubblica o il modo in cui la stessa é
stata realizzata e dall'altro la violazione da parte dell'ammini-
strazione nella realizzazione dell'opera di precise norme di legge
o0 anche tecniche o di comune prudenza.

L'impianto fognario non puo qualificarsi come opera pubblica
idraulica non rientrando le acque convogliate nelle fognature ur-
bane nel novero delle acque pubbliche elencate all'art. 1 r.d. n.
177511933 (Cass. 4842/93, Cass. 6188/84, Cass. 1857/75, Cass.
14883/12). Di conseguenza, in assenza di qualificabilita delle
acque come pubbliche, essendo le stesse destinate a mero smalti-
mento e non ad uso pubblico, resta ferma sulla vicenda la com-
petenza del giudice ordinario.

T.BLE.
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Tribunale di Genova, sez. II civ., 9 marzo 2017, n. 680 —
Giudice Unico Basoli — S. (Avv. Marchio) c. V.A. (Avv.
Boggia) e c. T. (contumace)

RESPONSABILITA civile - sinistro stradale - modulo di
constatazione amichevole - prova della non veridicita
dei fatti esposti - ammissibilita.

(Art. 148, c. 1, Cod. Ass.; Art. 8, c. 2, lett. ¢, D.P.R.
254/2006)

Dalla sottoscrizione del modulo di constatazione amichevole non
conseguono effetti decisivi, potendo la societa assicuratrice conte-
stare comunque la veridicita dei fatti per come esposti dalle parti
coinvolte nell'incidente e non essendovi quindi alcuna, del tutto
inammissibile, preclusione in ordine alla prova del fatto, che resta
pur sempre a carico della parte che si ritiene danneggiata per
colpa dell'altra nell'incidente.

A.BEE.

Tribunale di Savona, 13 giugno 2017, n. 3826 — Giudice
Unico Princiotta — V. (Avv. Varaglioti) c¢. H. (Avv.ti Alle-
gro, Pastore e Zumbo).

RESPONSABILITA civile - danno da prodotto difettoso
- ripartizione dell’onere della prova a tra danneggiato
e produttore.

1l danneggiato deve provare il danno arrecatogli dal prodotto, an-
dando ad evidenziare la mancanza della sicurezza che ci si po-
teva attendere. Il produttore dovra dimostrare che il difetto non
esisteva quando 1l prodotto é staro messo in circolazione.

E.C.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 13 marzo 2017, n. 15332
— Giudice Unico Calcagno — F. (Avv. Rivellini) c. AMT
(Avv. Negro).

TRASPORTO - trasporto di persone - danni - onere
della prova - risarcimento - esclusione nel caso di spe-
cie.

Spetta al passeggero dimostrare la presenza di tutti gli elementi co-
stitutivi della responsabilita in capo al vettore, ed in particolare
Pesistenza di un danno, il collegamento causale tra I’inadempi-
mento del vettore ed 1l danno subito, oltre la presenza di un tirolo
contrattuale che giustifichi il risarcimento del danno da inadem-
pimento.

E.C.

Tribunale di Savona, 6 luglio 2017 — Giudice Unico Pri-
ciotta — C. (Avv. Lombardo) c. F. (Avv. Causa) c. C.A.L.
S.p.A. (Avv. Aglietto) c. I. (Avv. Mazzitelli).

RESPONSABILITA civile - sinistro stradale - condotta
del conducente - responsabilita - quantificazione del
danno - danno non patrimoniale - danno biologico - ta-
belle Tribunale di Milano - applicabilita.

(Art. 2059 c.c.)

In materia di responsabilita civile da sinistri dertvanti dalla circo-
lazione stradale, in caso di investimento di pedone, la responsabilita
del conducente é accertata qualora quest’ultimo non provt la rego-
larita della guida e Uimpossibilita di impedire I’evento, avendo il pe-
done tenuto una condotta normale elo comunque prevedibile.
Conseguentemente, essendo soddisfarti tutti 1 criteri medico—legali per
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Paccertamento del nesso di causalita, il conducente verra condan-
nato, ex art. 2059 C.C., al risarcimento del danno non patrimo-
niale e del danno biologico quantificati secondo le tabelle 1n uso al
Tribunale di Milano. Le spese seguono la soccombenza.

(Conformi: Cass., n. 4551/2017; Cass., n. 21249/2006;
Cass., n. 9620/2003; Cass., n. 26972/2008 — Cass., n.
5373/2011 — Cass., n. 2440/2010)

F.AD.

Corte d’Appello di Genova, sez. I civ., 30 ottobre 2017,
n. 1374 — Pres. Bonavia — Rel. Marocco — C. (Avv. Ge-
novesi) c. IRCS (Avv. Carassale).

RESPONSABILITA civile - responsabilita medica - so-
spensione della terapia - conseguenze negative per il
paziente - responsabilita del sanitario - esclusione.

Va esente da responsabilita per sopraggiunto ictus al paziente, il me-
dico, che avendo sospeso Iassunzione di un farmaco, dimostri che i ri-
schio ictale era comunque talmente basso da non poter assurgere a fattore
concausale, pur ragionando nel senso “del pr probabile che non”.

E.C.

Tribunale di Genova, sez. II civ.,7 novembre 2017, n. 2863
— Giudice Unico Canepa — F. (Avv. Cerruti) c. Comune di
Genova (Avv. Carassale) e c. AMIU Genova (Avv. Pace).

RESPONSABILITA civile - insidia stradale - prevedi-
bilita - caduta - risarcimento - esclusione.

In relazione al danno da insidia stradale, la concreta possibilita
per Putente danneggiato di percepire con lordinaria diligenza la
situazione di pericolo occulto vale ad escludere la configurabilita
dell’insidia e della conseguente responsabilita della PA. per di-
fetto di manutenzione della strada pubblica. Quanto pin la si-
tuazione di pericolo ¢ suscettibile di essere prevista e superata
attraverso I’adozione di normali cautele da parte del danneggiato,
tanto pu incidente deve considerarsi Uefficienza del comporta-
mento imprudente del medesimo nel dinamismo causale del
danno, sino a rendere possibile che detto comportamento inter-
rompa il nesso eziologico tra condotta ed evento.

E.C.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 14 febbraio 2018, n. 489
— Giudice Unico La Mantia — C. (Avv. A. Costa) c. T.I.
S.p.A. (Avv. Formica).

RESPONSABILITA civile - cosa in custodia (marcia-
piede) - avvallamento in corrispondenza di un tombino
- sinistro - assenza di incidenza causale del tombino
nel sinistro - legittimazione passiva gestore del tom-
bino - non sussiste - rapporto tra fonti - contrasto fra
Codice della Strada e Regolamento comunale - preva-
lenza fonte superiore.

(Art. 2051 c.c.; Art. 14 D.Lgs. 285/1992; Art. 21 Rego-
lamento del Comune di Genova)

Non ¢ configurabile un potere di custodia e di sorveglianza della
socteta titolare di un tombino adiacente la pubblica via per il si-
nistro occorso al pedone, a causa di un avvallamento del mar-
clapiede, in assenza di alcuna incidenza causale del manufatto
nella determinazione dell'evento lesivo.

(Conf.: Cass., n. 13260/2016, Cass., n. 16226/2005)

In forza del rapporto gerarchico tra legge e fonti locali va escluso
che una norma di rango secondario, nella specie un Regolamento
comunale, possa derogare ad una norma di rango primario, qua-
l'é¢ 1l Codice della Strada, che prevede un preciso obbligo manu-
tentivo a carico dei proprietart della strada.

A.BEE.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 21 febbraio 2018,
n. 301 — Pres. Realini — Rel. Albino — G. (Avv. Gallo) c.
Soc. Fincantieri — Cantieri Navali Italiani (Avv. Paroletti).

RESPONSABILITA civile - cose in custodia — danno -
responsabilita del custode - sussiste.

In tema di danni cagionati da cose in custodia, ai fini della con-
figurazione della responsabilita ¢ sufficiente dimostrare I’evento
dannoso ed il nesso di causalita. Il custode, per escludere la sua re-
sponsabilita, deve provare il caso fortuito, ossia esistenza di un
fattore estraneo e idoneo ad interrompere il nesso causale, per il suo
carattere di imprevedibilita e di eccezionalita.

E.C.
Tribunale di Genova, 14 marzo 2018, n. 764, Giudice
Unico Fabris - Autostrade (Avv. Cuneo) c. B. (Avw.
Mutti).

RESPONSABILITA civile - cose in custodia - strada -
responsabilita del gestore - configurabilita - limiti.

(Artt. 2051 e 2052 c.c.; art. 19, Legge n. 157/1992)

La responsabilita ex art. 2051 c.c. presuppone la sussistenza di un
rapporto di custodia della cosa, consistente in una relazione di
fatto rea soggetto e cosa stessa, tale da consentire 1l potere di con-
trollo e di eliminazione delle situazioni di pericolo che siano in-
sorte e di esclusione dei terzi dal contatto con la cosa medesima.
Con riferimento agli utenti della strada la responsabilita ex art.
2051 c.c. dell'ente proprietario sussiste in relazione ai sinistri ri-
conducibili alle situazioni di pericolo connesse in modo imma-
nente alla struttura e alle pertinenze della stessa, salva la prova
del caso fortuito, da individuarsi nella riconducibilita eziologica
dell'evento a cause estrinseche ed estemporanee create da terzi,
non conoscibili, e dunque imprevedibily, né eliminabili con imme-
diatezza, neppure con la piu diligente attivita di custode, la cui
potenzialita offensiva si é manifestata pertanto, prima che fosse
esigibile l'intervento preventivo da parte dell'ente custode, avendo,
altrest, possibile valenza estmente la condotta della vittima, sub
specie di omissione delle normali cautele proprie della situazione,
fermo, comunque a riguardo l'onere probatorio liberatorio in capo
al custode.

(Cfr. Cass., n. 11785/2017)

T.BLE.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 13 giugno 2018,
n. 960 - A (Avv. Forgione) c. Comune di Genova (Avv.
Carassale).

RESPONSABILITA civile - danno da cosa in custodia -
concorso di responsabilita del danneggiato - possibi-
lita - esclusione della responsabilita in capo alla P.A. -
sussiste.

Quanto piut la situazione di possibile danno é sucestribile di essere
prevista e superata attraverso I’adozione di parte dello stesso dan-
neggiato delle cautele normalmente attese e prevedibili in rapporto
alle circostanze, tanto piu incidente deve considerarsi Iefficienza
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causale del danno, fino a rendere possobile che detto comporta-
mento interrompa il nesso eziologico tra fatto ed evento dannoso.

C.BRU.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 9 febbraio 2018, n. 451
— Giudice Unico Spera — Unicredit (Avv. Ceruti) c. C.
(Avv.ti Bellomi e Moretti).

REVOCATORIA - presupposti - prova dell’inesistenza
del pregiudizio per il creditore - onere a carico del de-
bitore.

(Artt. 2704 e 2901 c.c.)

REVOCATORIA - fondo patrimoniale - costituzione
successiva al sorgere del credito - inefficacia - sus-
siste.

(Art. 1224 c.c.)

Presupposti dell’azione revocatoria sono il credito del revocante,
il pregiudizio arrecato dall’atto dispositivo del debitore alla ra-
gioni del creditore e la conoscenza di questo pregiudizio da parte
del creditore. Deve ritenersi sussistente il requisito del credito al-
lorché vengano prodotti sia il decreto ingiuntivo sia lestratto
conto. E’ onere del debitore provare che il suo patrimonio residuo
sia tale da soddisfare le ragiont del creditore; poiché la prova non
¢ stata offerta dai convenuti, si deve ritenere sussistente il requi-
sito del pregiudizio del credito.

La sottoscrizione tra le parti di una fideiussione fa sorgere il cre-
dito e, in difetto della prova contraria, offerta dal debitore, fa pre-
sumere che la data di sottoscrizione sia effettiva. Pertanto é
nefficace la costituzione di fondo patrimoniale, intervenuta in
data successtva alla fidetussione, da parte dei convenuti. In di-
fetto della prova, deve essere respinta la domanda di risarcimento
danni.

MA.GRIL

Tribunale di Genova, sez. I civ., 1 marzo 2018, Giudice
Unico Ricco — Amministratore giudiziario delle quote so-
cietarie soggette a sequestro preventivo c. Ente pubblico.

SANZIONI amministrative - contestazione di illecito
amministrativo - sequestro preventivo finalizzato alla
confisca delle quote e dell'azienda di s.r.l. - ammini-
stratore giudiziario delle quote societarie e dell'azienda
- legale rappresentante della societa a responsabilita li-
mitata - differenze - legittimazione ad agire - conse-
guenze.

(Art. 2318 c.c.; art. 81 c.p.c.; art. 321 c.p.p.; art. 14 1.
689/1981 e s.m.i.; art. 12 sexies 1. 356/1992 e s.m.i.; art.
41 D.Igs. 159/2011 e s.m.i. c.d. Codice antimafia)

Va accolta la domanda di annullamento dell'ordinanza ingiun-
zione, perche elevata a carico dell'amministratore giudiziario delle
quote e dell'azienda di titolarita di una s.r.l. (nella specie: "cose
di cui é consentita la confisca"), sottoposte a sequestro preventivo
finalizzato alla c.d. confisca allargata, ex art. 12 sexies I.
356/1992 e s.m.1., nel caso in cui I'amministratore giudiziario
non sia stato nominato, al contempo, legale rappresentante e am-
manistratore della s.r.l., mediante la procedura prevista dall'art.
41 comma 6 del Codice antimafia e laddove le prescrizioni in
materia di igiene siano state impartite al legale rappresentante e
non all'amministratore giudiziario, il quale ultimo non é il tra-
sgressore alle prescrizioni e, pertanto, non é il legittimato passivo
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— destinatario dell'ordinanza ingiunzione.

Le questioni di legittimazione processuale sono questiont di merito.

(Cfr. Cass.,n. 14177/2011; Cass., n. 11284/2010; Cass.,
SU n. 27346/2009)

S.NA.

Tribunale di Savona, 21 novembre 2017, n. 1377 - Pres.
Rel. Princiotta — G. (Avv.ti Lazzarini e LLagana) c. M.
(Avv.ti Bonacchi, Gallo e Fiori).

SUCCESSIONE ereditaria - impugnazione del testa-
mento olografo - mancata prova dell’incapacita natu-
rale del de cuius - annullamento - esclusione.

(Artt. 428,591 e 2697 c.c.)

In tema di annullamento delle disposizioni testamentarie, l'inca-
pacita naturale del testatore postula Pesistenza non gia di una
semplice anomalia o alterazione delle facolta psichiche ed intel-
lettive del de cuius, bensi la prova che, a cagione di una infermita
transitoria o permanente, ovvero di altra causa perturbatrice, 1l
soggetto sia stato privo in modo assoluto, al momento della reda-
zione dell'atto di ultima volonta, della coscienza dei propri atti o
della capacita di autodeterminarsi; peraltro, poiché lo staro di ca-
pacita costituisce la regola e quello di incapacita l'eccezione, spetta
a chi impugni il testamento dimostrare la dedotta incapacita,
salvo che 1l testatore non risulti affetto da incapacita totale e per-
manente, nel qual caso grava, invece, su chi voglia avvalersene
provarne la corrispondente redazione in un momento di lucido
intervallo. (Nel caso di specie gli attori avevano prodotto una do-
cumentazione sanitaria successiva alla data di redazione del te-
stamento e tale da non escludere Iincapacita naturale della
testatrice).

(Conf.: Cass., n. 27351/2014)
A.O.

Tribunale di Genova, 28 febbraio 2018, n. 640 — Pres.
Gandolfo — Est. Del Nevo - B. (Avv. D’Alessio Clementi)
c. F. (Avv. Nicoliello) e c. C. (Avv. Ugo).

SUCCESSIONE ereditaria - divisione - progetto - as-
senza contestazioni - esecutivita - sussiste.

(Art. 789 c.p.c.)

PROCEDIMENTO civile - sospensione necessaria del
giudizio - limiti - sospensione facoltativa - consenso
necessario di tutte le parti - necessita.

(Artt. 295 e 279, comma 4, c.p.c.)

INTERESSI - oneri di amministrazione condominiale -
debito di valuta - interessi legali - rivalutazione - esclu-
sione.

11 progetto di divisione contenuto nell’ordinanza pronunciata ex
art. 789 c.p.c., in assenza di contestaziont, é gia definitivo e, poi-
ché detta ordinanza é esecutiva, non é necessario reiterare ’ordine
di trascrizione nei registri immobiliari.

E esclusa | applicabilita dell’art. 295 c.p.c. tra cause pendenti in
gradi diversi (La sospensione del giudizio ex art. 295 c.p.c. é ne-
cessaria soltanto quando la previa definizione di altra controver-
sta civile, penale o amministrativa, pendente davanti allo stesso
0 ad altro giudice, sia imposta da una espressa disposizione di
legge ovvero quando, per il suo carattere pregiudiziale, costituisca
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indispensabile antecedente logico-giuridico dal quale dipenda la
decisione della causa pregiudicata ed il cui accertamento sia ri-
chiesto con efficacia di giudicato. Al di fuori di tali presupposti, la
sospensione cessa di essere necessaria e, quindi, obbligatoria per 1l
giudice, ed e meramente facoltativa, con la conseguenza che il dis-
porla o meno rientra nel potere discrezionale del giudice di merito,
insindacabile in sede di legittimita). Nel caso di impugnazione di
sentenze parziali o non definitive trova applicazione la fattispe-
cie di cut all’art. 279, comma quarto c.p.c., qualora i sia il con-
senso di tutte le parti.

Sulle somme anticipate a titolo di oneri di amministrazione con-
domuniale, IMU ed altri tributi locali, non é dovuta la rivaluta-
zione monetaria trattandost di debito di valuta, ma devono essere
aggiunti solo gli interessi legali dalla data del pagamento al saldo.

SE.F.

Tribunale di Genova, sez. II civ., 19 marzo 2018 — Giu-
dice Unico Basoli — F. (Avv. Piccione) c. Impresa indivi-
duale (Avv. Zacco).

TRANSAZIONE - forma - forma ad probationem - prova
testimoniale - inammissibilita - rilevabilita d'ufficio -
esclusione.

(Artt. 1350, 1965, 1967 c.c.; art. 157 c.p.c.)

La transazione é soggetta alla forma scritta ad probationem
(salvo 1l disposto dell'art. 1350 n. 12 c.c.). L'inammissibilita della
prova per testi dei contratti, derivante dalla previsione della forma
scritta ad probationem, non attiene all'ordine pubblico, ma alla tu-
tela di interessi privati; ne consegue che l'inammissibilita non puo
essere rilevata d'ufficio, ma deve essere eccepita dalla parte inte-
ressata entro il termine dell'art. 157 secondo comma c.p.c. nella
prima istanza o difesa successiva al suo configurarsi. L'inosser-
vanza delle dette limitazioni non puo essere eccepira dalla parte
dopo l'espletamento della prova.

(Cfr.: Cass., n. 144/2002; Cass., n. 3186/2006; Cass.,
7765/2010)

S.NA.

Tribunale di Savona, 20 luglio 2017 — Pres. Princiotta —
Rel. Traverso — B. (Avv. Berardi) c. C. (Avv. Sanna) e c.
G. (Avv. E. Preve).

TRASCRIZIONE di domanda giudiziale - rigetto della
domanda - omissione dell'ordine di cancellazione - ri-
levabilita d'ufficio - procedura di correzione di errore
materiale - ammissibilita - pendenza del gravame - ir-
rilevanza.

(Art. 2668 c.c.; artt. 287 e 288 c.p.c.)

La cancellazione della trascrizione della domanda giudiziale deve

essere ordinata dal giudice di merito, anche d'ufficio, con la pro-
nuncia di rigetto della domanda medesima.

Il mancato ordine di cancellazione, che pure la legge ritiene ne-
cessario, integra un'omissione emendabile con ricorso alla proce-
dura di cui all'art. 287 c.p.c. che rappresenta la soluzione che
meglio risponde alle esigenze di celerita (oggetto di tutela costitu-
zionale) e di economia processuale, evitando la dispendiosa cele-
brazione di un nuovo procedimento di cognizione.

1l Giudice che ha emanato la sentenza puo correggere l'errore ma-
teriale omissivo anche a fronte della proposizione dell'impugna-
zione, avendo la Corte Costituzionale, con sentenza n. 335/2004,
dichiarato l'illegittimita costituzionale dell'inciso “contro le quali
non sia stato proposto appello”.

(Conf.: Cass., n. 4211/2014 e¢ App. Lecce Taranto,
18.4.2016)

A.BEE.

Tribunale di Genova, sez. I civ., 30 marzo 2017, n. 878 —
Giudice Unico Ricco — F. (Avv.ti Fadda e Dapelo) c. L.
(Avv. Senna).

TRASPORTO (contratto di) - polizza di carico - deroga
alla giurisdizione - forma scritta - necessita - esclu-
sione.

La forma scritta non é piu requisito di validita della deroga alla
giurisdizione, poiché quest’ultima puo essere stipulata anche per
comportamenti concludenti e deve essere soltanto provata per
iscritto, cosi come previsto anche dal richiamato art. 4 legge
218/1995 (nel caso di specie ¢ stara ritenuta valida la deroga alla
giurisdizione contenuta nella polizza di carico).

J-MLN.

Tribunale di Genova, sez. III civ., 2 febbraio 2018, n. 384
— Giudice Unico Gandolfo — C. (Avv. Leverone) c. C.
(Avv. Muzio).

USUCAPIONE - possesso - requisiti.
(Art. 1158 c.c.)

La domanda di usucapione e la conseguente declaratoria dell’ac-
quisto del bene per usucapione, trova accoglimento qualora venga
accertato il possesso continuo ed ininterrotto per oltre vent’anni,
manifestato tramite attivita corrispondenti all’esercizio del diritto
di proprieta sul bene. Tali attivita possono emergere dalle dichia-
razioni testimoniali, dalla mancata risposta di controparte al-
Dinterrogatorio formale, dal riconoscimento dei convenuti
effertuato con la costituzione in giudizio, seppur costituitisi tardi-
vamente.

F.AD.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2 21



Sezione di diritto civile

Documenti

Documenti

L’ equo compenso
per le prestazioni professionali forensi

Guido Alpa

Ordinario nell’Universita di Roma “La Sapienza”

Sommario: 1. Il nuovo quadro normativo. - 2. Terminologia e
concetti. - 3. La nozione di “equita” del compenso. - 4. La nozione
di vessatorieta. - 5. Esempi di clausole vessatorie. - 6. Nullita delle
clausole. - 7. Conservazione del contratto. - 8. “Equo compenso”
e parametri. - 9. Diritto intertemporale.

1. Il nuovo quadro normativo.

La disciplina dell’ “equo compenso” ¢ frutto di un complesso
quadro normativo che deve essere ricomposto sulla base di di-
versi interventi legislativi operati in leggi-contenitore diverse.
Lart. 19-quaterdecies, comma 1, d.l. 16 ottobre 2017, n.
148, recante “Disposizioni urgenti in materia finanziaria e per
esigenze indifferibili” , convertito con modificazioni dalla legge
4 dicembre 2017, n. 172, ha inserito nella legge 31 dicem-
bre 2012, n. 247, recante “Nuova disciplina dell’ ordinamento
della professione forense” (hinc inde: “legge forense”), I’art.
13-bis, recante “Equo compenso e clausole vessatorie”.

Al predetto art. 19-quaterdecies, d.1. 16 ottobre 2017, n. 148,
sono state successivamente apportate ulteriori modificazioni
— entrate in vigore il 1° gennaio 2018 — dall’art. 1, commi 487
e 488, legge 27 dicembre 2017, n. 205, recante “Bilancio di
previsione dello Stato per ’anno finanziario 2018 e bilancio plu-
riennale per il triennio 2018-2020.

Si tratta dunque di norme che hanno carattere di maggior
dettaglio rispetto alle previsioni gia recate dalla legge di ri-
forma della professione forense, n. 247 del 2012, all’ art.13.
L’art.13 bis consta ora di piu commi rispetto alla sua origi-
naria formulazione, in quanto ¢ stato esteso alle prestazioni
rese dai professionisti di cui all’art. 1 1. 22.5 2017 n. 81 an-
che iscritti a ordini e collegi (c.2); prevede che la p.A. ga-
rantisca il principio dell’equo compenso per le prestazioni
rese dai professionisti in esecuzione degli incarichi solo con-
feriti (c.3) ; e in un comma 4 bis stabilisce che le sue dispo-
sizioni non si applichino agli agenti della riscossione, che ga-
rantiscono, comunque, al momento del conferimento
dell’incarico professionale, la pattuizione di compensi ade-
guati all’importanza dell’opera, tenendo conto, in ogni caso,
dell’eventuale ripetitivita delle prestazioni richieste.

E rimasto poi nel testo un richiamo (al ¢.7) di un comma
(n.5) che faceva riferimento alla specifica trattativa e appro-
vazione delle clausole elencate in una lista (che, per analo-
gia con le clausole vessatorie dei contratti del consumatore
potremmo definire /isza nera), comma soppresso nel corso
della discussione in aula. I’art. 7 si riferisce alla prova della
trattativa, ma resta inapplicabile in quanto I’essere state - le
clausole della lista - oggetto di trattativa non € piu una ra-
gione di validita di tali clausole e quindi la trattativa non ha
piu alcun significato ai fini della valutazione della loro ves-
satorieta.
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Queste regole debbono essere collocate: (i) per quanto di sua
competenza, nell’ambito della disciplina della Carta europea
dei diritti fondamentali, che, all’art.15, tutela il lavoro pro-
fessionale;(ii) nell’ambito della disciplina dei Trattati, e in
particolare della concorrenza, oltre che del lavoro, e quindi
della giurisprudenza della Corte di Giustizia, la quale, oltre
ai casi Arduino, Cipolla, Consiglio di Stato, di recente si € pro-
nunciata su una questione sollevata con rinvio pregiudiziale
dal Tribunale circondariale di Sofia. Il caso riguardava il di-
vieto ancora sussistente nell’ordinamento bulgaro da parte
dell’avvocato di pattuire un onorario di importo inferiore a
quello minimo fissato dal Consiglio superiore forense della
Bulgaria. La Corte aveva gia precisato riguardo alle tariffe ita-
liane che esse fossero legittime (prima che fossero abolite dal
decreto Bersani) ; in questo caso, pero, non essendo il Con-
siglio superiore forense un ente dello Stato le tariffe falsano
la concorrenza; tuttavia ha aggiunto che non ogni restrizione
della concorrenza ricade sotto il divieto degli artt. 101 ss. del
Trattato, perché occorre stabilire il contento in cui le tariffe
sono state adottate, o dispiegano i loro effetti e i propri
obiettivi. Sicché il dispositivo assume una valenza compro-
missoria:

«[articolo 101, paragrafo 1, TFUE, in combinato dis-
posto con I’articolo 4, paragrafo 3, TUE, dev’essere
interpretato nel senso che una normativa nazionale
che, da un lato, non consenta all’avvocato e al proprio
cliente di pattuire un onorario d’importo inferiore al
minimo stabilito da un regolamento adottato da
un’organizzazione di categoria dell’ordine forense e,
dall’altro lato, non autorizzi il giudice a disporre la ri-
fusione degli onorari d’importo inferiore a quello mi-
nimo, ¢ idonea a restringere il gioco della concorrenza
nel mercato interno ai sensi dell’articolo 101, para-
grafo 1, TFUE» (Corte Giust. UE, 23.11.2017, nelle
cause riunite C-427/16 e C-428/16).

Ovviamente ’equo compenso risponde anche ai principi
costituzionali di dignita della persona, di dignita della retri-
buzione e di compenso adeguato per il lavoratore.

Le disposizioni in materia di “equo compenso” risultano pie-
namente conformi al disegno costituzionale della dignita
del lavoro, giacché le previsioni di cui all’art. 13-bss della
legge forense concorrono a tutelare il diritto del professio-
nista “ad una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita
del suo lavoro” (art. 36 Cost.). La nuova disciplina risulta al-
tresi conforme al principio, sancito dall’art. 35, comma 1,
Cost., della tutela del lavoro “in tutte le sue forme ed applica-
ziont”, giacché le nuove previsioni in materia di equo com-
penso introducono delle significative tutele nel campo del la-
voro autonomo e, in particolare, nell’ambito della professione
forense, conferendo rilievo alla “specificita della funzione di-
fensiva”, nonché alla “primaria rilevanza giuridica e sociale dei
diritti alla cui tutela essa é preposta” (art. 24 Cost. e art. 1,
comma 2, legge forense)(1).

Il legislatore ha perseguito le finalita sopra sinteticamente de-
lineate collegando la nozione di “equo compenso” ai para-
metri per la liquidazione dei compensi degli avvocati di cui
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al D.M. 10 marzo 2014, n. 55 (“Regolamento recante la de-
terminazione dei parametri per la liquidazione dei compensi per
la professione forense, ai senst dell’articolo 13, comma 6, della legge
31 dicembre 2012, n. 2477).

Tali parametri — che hanno sostituito le previgenti tariffe mi-
nime, su cui ci si soffermera innanzi (cfr. par. 4) — sono stati
adottati dal Ministero della Giustizia in attuazione di quanto
disposto dall’art. 13, comma 6, della legge forense, ai cui
sensi “i parametri indicati nel decreto emanato dal Ministro
della giustizia, su proposta del CNE ogni due anni, ai sensi del-
Particolo 1, comma 3, st applicano quando all’atto dell’incarico
0 successivamente il compenso non sia stato determinato in forma
scritta, 1 ogni caso di mancata determinazione consensuale, in
caso di iquidazione giudiziale dei compensi e nei casi in cui la pre-
stazione professionale é resa nell’interesse di terzi o per prestazioni
officiose previste dalla legge.

In questo quadro occorre dunque interpretare ’art. 13 bis
della 1. professionale, aggiunto dal d.l. 16.10. 2017 n. 148
conv.inl. 4.12. 2017 n. 172.

2. Terminologia e concetti.

La rubrica dell’art. 13 bis cit. ¢ intitolata a “equo compenso
e clausole vessatorie”. ’accostamento lascia subito intendere
che, almeno inizialmente, la disciplina riguardera non solo la
determinazione del quantum del compenso ma anche il
contenuto contrattuale del rapporto istituito tra cliente e av-
vocato, e le modalita contrattuali con cui ’incarico € stato
conferito dal cliente e accettato dall’avvocato o viceversa.
Dalla piana lettura dell’articolo 13-bis della legge forense
emerge da un lato ’'uso di termini e concetti, oltre che dispo-
sizioni, tratte dal Codice del consumo (e, dall’altro lato, che
P’intento perseguito dal legislatore consiste nel corroborare la
tutela del lavoro autonomo, introducendo nell’impianto della
legge forense una nullita relativa o “di protezione”(2), che puo
essere fatta valere soltanto dall’avvocato affinché il giudice, ac-
certata la vessatorieta delle clausole, ne dichiari la nullita e de-
termini il compenso del professionista “zenendo conto dei para-
metri previsti dal regolamento di cui al decreto del Ministro della
gustizia adottato ai sensi dell’articolo 13, comma 6” (comma 10),
senza che la declaratoria di nullita travolga I’intero assetto di
interessi regolato dalla convenzione.”.

Innanzitutto preme sottolineare che la terminologia impiegata
sul piano fattuale, e ripetuta anche sul piano normativo, ri-
chiama le “convenzioni”, che sono accord: intercorrenti tra le
parti,e nella maggior parte dei casi trattasi di un contratto-tipo,
in cui le clausole sono interamente predisposte dal cliente
(banca,assicurazione, grande impresa), salvo casi eccezionali in
cui le clausole sono negoziate, o i contratti hanno un articolato
e diverso contenuto; in piu i contratti conclusi sulla base della
convenzione sono tutti eguali. Si che, comunque si voglia con-
cludere il contratto, cio¢ con ’adesione sic et simpliciter alla con-
venzione predisposta, oppure la si ricopi in testo sottoposto al-
I’avvocato per la sua accettazione e sottoscrizione, oppure
ancora si rovesci la modalita di concludere il contratto, e cioé
si chieda all’avvocato di copiare il testo della convenzione, ri-
portandolo su una lettera che ¢ rivolta al cliente a mo’ di offerta,
che questi accetti, non fa differenza ai fini del controllo giudi-
ziale e ai fini della applicazione della disciplina vigente.

La tecnica del rovesciamento delle posizioni, di offerente e
di oblato, tale da trasformare 1’oblato in offerente e ’offerente
in oblato, € un espediente che non vale a sottrarre la con-
venzione ai controlli di cui si ¢ detto.

Si tratta di un espediente cui normalmente ricorrono le
compagnie di assicurazione e le banche, ma la situazione non

cambia ai fini della tutela della parte debole del rapporto. Cio
che rileva ¢ che la compagnia oppure la banca, anziché pre-
disporre (o proporre), utilizzino tali clausole (sul punto v.
Cass. 30 aprile 2012, n. 6639, secondo la quale “in tema di
clausole vessatorie nel contratto tra professionista e consumatore,
la previsione dell’art. 33, secondo comma, lett. e), del d.lgs. 6 set-
tembre 2005 n. 206, (cd. Codice del consumo) — diretta a san-
zionare la lesione inferta all’equilibrio negoziale che st concrerizza
nel trattenimento di una somma di denaro ricevuta prima dell’e-
secugione delle prestazioni contrattuali, qualora non si ponga a ca-
rico dell’accipiens un obbligo restitutorio e un ulteriore obbligo
sanzionatorio qualora sia egli stesso a non concludere o a recedere
— ¢ applicabile in presenza non solo di un contratto gia concluso
ed impegnativo per entrambi 1 contraenti, ma anche di un nego-
z1o preparatorio vincolante per il consumatore, quale quello di-
scendente da una proposta irrevocabile, tutte le volte che il con-
sumatore stesso — nel versare, contestualmente all’ impegno assunto,
una somma di denaro destinata ad essere incamerata dal benefi-
ciario in caso di mancata sottoscrizione del successivo preliminare
“chiuso” o del definitivo da parte del proponente — abbia aderito
ad un testo, contenente la detta clausola vessatoria, predisposto o,
comunque, utilizzato dal professionista oblaro”.

Non credo si possa speculare sulla lettera della legge, e so-
stenere che, parlando I’art. 13 bis c.1.di “convenzioni” e non
di contratti, la nuova disciplina valga solo per i contratti-tipo
e non anche per i contratti individuali non negoziati e co-
munque asimmetrici. Le clausole, predisposte da una parte,
o di cui si avvale una parte, per imporla all’altra, sono co-
munque di per sé vessatorie.

Anche I’elencazione dei potenziali clienti — banche, assicu-
razioni, etc — ¢ meramente esemplificativa e non esaustiva,
e quindi non impedisce al giudice di applicare la legge.

Vi ¢ solo una limitazione di carattere dimensionale dell’im-
presa, perché sono sottratte a questa disciplina le microim-
prese o le piccole e medie imprese come definite dalla racc.
n. 361 del 2003 della Commissione del 6.5.2003.

La legge si applica solo se le convenzioni siano unilateral-
mente predisposte dalle imprese — ma la giurisprudenza del
codice civile riguardante le clausole vessatorie (artt.
1341,1342 e 1370) e la disciplina del codice del consumo
(art.33) estendono l’ipotesi anche ai casi in cui le clausole
non sono direttamente predisposte ma sono (predisposte da
terzi e) utilizzate dall’impresa, la quale comunque se ne av-
vale e le impone alla controparte debole.

Le convenzioni si presumono unilateralmente predisposte
(c.3) : spettera all’impresa dimostrare la prova contraria, di-
mostrare cio¢ che le clausole non sono state predisposte ma
congiuntamente determinate e concordate con I’avvocato.
Non basta ovviamente una dichiarazione in questo senso del-
I’avvocato (che sarebbe persino risibile se i1 contratti fossero
tutti eguali) e neppure la possibilita di scegliere tra piu op-
zioni determinate per trasformare il testo unilateralmente
predisposto in un testo individualmente negoziato. Ribadi-
sce infatti il ¢. 7 che<non costituiscono prova di specifica trat-
tativa ed approvazione di cui al c¢.5 le dichiarazioni contenute
nelle convenzioni che attestano genericamente I’avvenuto
svolgimento delle trattative senza specifica indicazione delle
modalita con le quali le medesime sono state svolte>.

3. La nozione di “equita” del compenso.

Come si ¢ anticipato, I’ammontare della retribuzione ¢ og-
getto di disciplina (garantistica) sia nella Carta dei diritti fon-
damentali, sia nella Costituzione italiana (art.36) ed ¢ uno
dei principi cardine del diritto del lavoro, sia dipendente sia
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indipendente. Il testo della novella usa ’espressione “equo”
evidentemente correlando tale espressione alla giustizia nel
rapporto individuale (come lo si potrebbe usare nel parlare
di “contratto giusto” e di “giustizia contrattuale™) sia con ri-
guardo all’ammontare del compenso professionale che deve
essere non irrisorio, ma satisfattivo (in questo senso I’equita
di avvicina a quella dell’indennizzo in materia espropriativa)
e dignitoso e decoroso. Perché sia “equo” il compenso deve
rispondere a due requisiti concorrenti, non alternativi, ex c.2
dell’art. 13 bis: deve essere proporzionato alla quantita e alla
qualita del lavoro svolto e al contenuto e alle caratteristiche
della prestazione conforme ai parametri. Se manca anche
uno soltanto dei requisiti il compenso non ¢ equo. La valu-
tazione della quantita e della qualita del lavoro svolto ¢ og-
getto di ragionevole decisione del giudice. La quantita & cri-
terio piu agevole da accertare, avendo riguardo al numero
degli atti, alla loro estensione e alla loro chiarezza e conci-
sione (anche tenendo conto del protocollo d’intesa siglato dal
CNF con le Corti Superiori). La qualita € meno agevole da
accertare, ma ¢ il giudice ¢ in grado di valutare se un lavoro
¢ stato fatto in modo pedestre oppure ripetitivo oppure
senza argomentazioni logico-giuridiche, oppure senza al-
cuna ricerca di dottrina e giurisprudenza, o se sono stati
commessi errori, omissioni 0 impostazioni inappropriate
delle questioni o domande ultronee o addirittura sbagliate,
o del tutto pretestuose.

In ogni caso la “giusta retribuzione™ ¢ un principio costitu-
zionalmente garantito gia dagli anni Cinquanta ed & consi-
derato immediatamente applicabile ai rapporti tra privati. La
dottrina se ne € occupata prevalentemente con riguardo al la-
voro subordinato (v. Ichino, La nozione di giusta retribuzione
nell’articolo 36 della Costituzione, Rel. Accademia dei Lincei,
22-23 aprile 2010; e con riferimento alla contrattazione col-
lettiva, per una approfondita analisi v. Petrella, Il principio
della retribuzione proporzionata e sufficiente nel sistema italiano
di contrattazione collettiva, Milano, 2011)

4. La nozione di vessatorieta.

Come si anticipava la nuova disciplina in modo dettagliato
esamina la clausole del contratto-convenzione e richiamata
termini e concetti del contratto asimmetrico con il consu-
matore.

In particolare, I’art. 13-bis prevede che le clausole contenute
nelle convenzioni si considerano vessatorie quando “deter-
minano, anche in ragione della non equita del compenso pattuito,
un significativo squilibrio contrattuale a carico dell’avvocato”
(comma 4).

Rispetto alla dizione dell’art. 33 del cod. consumo vi sono al-
cune differenze.

Innanzitutto non si fa riferimento alla buona fede (oggettiva),
oggetto di una rettifica legislativa da parte degli organi eu-
ropei, dal momento che la direttiva comunitaria n. 13 del
1993 era stata tradotta in modo improprio (v. GUCE L
137/13 del 4.6.2015) ed ora il significato deve essere inteso
come < in contrasto con la buona fede>. Mentre si riprende
il “significativo squilibrio”.

Se si dovesse fare riferimento alla giurisprudenza sui contratti
del consumatore e quindi sulle clausole vessatorie — anche se
si tratta di disciplina speciale non estensibile all’avvocato —ma
si sarebbe indotti a farlo perché i termini e la situazione ap-
paiono simili — val la pena di ricordare che si € registrato un
significativo squilibrio quando il rapporto tra le prestazioni
non trovava alcuna giustificazione dal punto di vista sinal-
lagmatico ed era collegato alla condotta discrezionale del-
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Pimpresa (Trib. Roma, 31.1.2017). Il significativo squilibrio
puo essere rappresentato da un pregiudizio grave alla situa-
zione giuridica dell’avvocato.

La prova contraria deve essere fornita dall’impresa, ed ov-
viamente si tratta di valutazioni che solo il giudice di merito
puo effettuare. Al riguardo vi ¢ molta giurisprudenza della
Corte di Giustizia.(3)

La disciplina delle clausole vessatorie dei contratti profes-
sionali forensi diverge pero sensibilmente dalla disciplina
delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, per-
ché per le prime la vessatorieta ¢ valutata anche alla luce dell’
equo compenso, mentre le clausole dei consumatori non pos-
sono essere valutate se incidono sull’oggetto e quindi sul
prezzo del bene o del servizio acquistato. Nei contratti del
consumatore il legislatore (che attua una disciplina introdotta
dall’Unione europea con la direttiva n. 13/1993) non inter-
viene sul rapporto di scambio tra la parte piu forte e la
parte piu debole.

Ritornando alla disciplina dettata dalla legge forense, ’art. 13-
bis prosegue disciplinando ipotesi particolari nelle quali le
clausole contenute nelle convenzioni devono comunque con-
siderarsi vessatorie (commi 5 e 6), per poi giungere alla dispo-
sizione cardine della nuova disciplina, dettata dal comma 8, a
mente del quale “le clausole considerate vessatorie ai sensi dei commi
4, 5 e 6 sono nulle, mentre 1l contratto rimane valido per il resto. La
nullita opera soltanto a vantaggio dell’avvocaro™.

Il tenore letterale delle disposizioni richiamate, nonché la ra-
tio ad esse sottesa inducono a ritenere che la non equita del
compenso rappresenti soltanto una delle cause da cui puo
scaturire la vessatorieta delle clausole contenute nelle con-
venzioni. Questa tesi trova puntuale riscontro nel sopra ri-
chiamato comma 4, che fa discendere il carattere vessatorio
delle clausole dal “significarivo squilibrio contrattuale” che esse
determinano a carico dell’avvocato “anche in ragione della non
equita del compenso partuito”.

Cio significa che il “significativo squilibrio contrattuale” puo as-
sumere declinazioni eterogenee, ben potendo consistere
tanto nell’imposizione di clausole cd. “capestro” (quali quelle
espressamente previste dal legislatore all’art. 13-bis, comma
5), quanto appunto nella determinazione di un compenso
non equo, ossia non proporzionato alla quantita e alla qua-
lita del lavoro svolto, nonché al contenuto e alle caratteristi-
che della prestazione legale, e non conforme ai parametri pre-
visti dal regolamento di cui al D.M. 10 marzo 2014, n. 55
(“Regolamento recante la determinazione det parametri per la li-
quidazione dei compensi per la professione forense, ai sensi del-
Particolo 13, comma 6, della legge 31 dicembre 2012, n. 2477).
A sostegno delle considerazioni che precedono possono es-
sere richiamate le ipotesi — specificamente disciplinate dal le-
gislatore al comma 5 — in cui la vessatorieta delle clausole non
puo essere ascritta alla iniquita del compenso, ma discende,
a titolo meramente esemplificativo, dalle facolta, riservate al
“committente forte”, di modificare unilateralmente le con-
dizioni del contratto (lett. a)) e di rifiutare la stipulazione in
forma scritta degli elementi essenziali dello stesso (lett. b)),
oppure dalla previsione di termini di pagamento superiori a
sessanta giorni dalla data di ricevimento da parte del cliente
della fattura o di una richiesta di pagamento di contenuto
equivalente (lett. /).

V’¢ ancora un altro dato letterale che puo essere richiamato
per dimostrare che la vessatorieta delle clausole contenute
nelle convenzioni non si esaurisce nella non equita del com-
penso pattuito. L’art. 13-bis, comma 10, infatti, dispone che
“1l giudice, accertate la non equita del compenso e la vessatorieta
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di una clausola a norma dei commi 4, 5 e 6 del presente articolo,
dichiara la nullita della clausola”. Come emerge dalla piana let-
tura di tale disposizione, la declaratoria di nullita delle clau-
sole contenute nelle convenzioni ¢ subordinata all’accerta-
mento da parte del giudice di distinte ipotesi di vessatorieta,
che consistono, da un lato, nella non equita del compenso e,
dall’altro lato, in tutte le altre cause di squilibrio contrattuale
tipizzate nei commi 4, 5 e 6.

La rubrica dell’art. 13-bis (“Equo compenso e clausole vessato-
rie”) e, in particolare, le finalita perseguite dal legislatore in-
ducono a ritenere che la non equita del compenso costitui-
sca la principale — sebbene non ’unica — causa di vessatorieta
delle clausole contenute nelle convenzioni. Proprio in cio ri-
siede la peculiarita della disciplina dettata dalla legge forense
rispetto alle previsioni del Codice del consumo, benché le
disposizioni dei due testi normativi presentino spesso un te-
nore letterale analogo.

Se da un lato le analogie meritano di essere segnalate, ancora
maggiore attenzione esigono le differenze tra la disciplina del
Codice del consumo e quella della legge forense. Come so-
pra si ¢ anticipato, I’art. 34, comma 2, del Codice del con-
sumo, dispone che “la valutazione del carattere vessatorio della
clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto del con-
tratto, né all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi,
purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e compren-
stbile”. A tal proposito, la consolidata giurisprudenza di le-
gittimita ha chiarito che “i/ controllo giudiziale sul contenuto del
contratto stipulato con il consumatore [...] é circoscritto alla com-
ponente normativa del contratto stesso, mentre ¢ preclusa ogni va-
lutazione afferente le caratteristiche tipologiche e qualitative del
bene o del servizio fornito, o ’adeguatezza tra le reciproche pre-
stazioni, richiedendosi soltanto [...] che I’oggetto del contratto ed
il corrispettivo pattuito siano individuari in modo chiaro e com-
prensibile” (cfr. ex plurimis Cass. civ., Sez. I, 20.09.2013, n.
21600; Cass. civ., Sez.VI-3, 30.09.2015, n. 19559; Cass. civ.,
Sez.1,26.07.2016, n. 15408).

Dal tenore letterale dell’art. 34, comma 2, del Codice del
consumo, nonché dalla giurisprudenza di legittimita si evince
che la vessatorieta delle clausole non ha ad oggetto I’equita
del compenso, ossia I’“adeguatezza del corrispettivo det beni e
det servizi”, secondo i termini propri della disciplina dettata
dal Codice del consumo. Ne consegue che, sotto tale profilo,
la disciplina dettata dalla legge forense — nonostante le rile-
vate affinita testuali — si differenzia sensibilmente dalle dis-
posizioni del Codice del consumo, che pertanto non possono
trovare applicazione ai rapporti professionali regolati dalle
convenzioni di cui all’art. 13-bis, comma 1, della legge fo-
rense. Ancorché siano tratti dal Codice del consumo, i ter-
mini e i concetti citati hanno quindi una fisionomia propria
in questa nuova normativa, né, essendo il Codice del con-
sumo una legge speciale, esso puo essere applicato estensi-
vamente o analogicamente.

A sostegno delle considerazioni che precedono puo essere ri-
chiamato un ulteriore argomento che esclude ’applicabilita
delle disposizioni del Codice del consumo alle predette con-
venzioni. Come si € visto, quest’ultime concernono i rapporti
professionali che intercorrono tra gli avvocati e quella de-
terminata categoria di clienti costituita da “émprese bancarie
e assicurative” , nonché da “imprese non rientranti nelle catego-
rie delle microimprese o delle piccole o medie imprese, come defi-
nite nella raccomandazione 2003/361CE della Commissione, del
6 maggio 2003” (art. 13-bis, comma 1, legge forense).

E evidente che tali soggetti, in favore dei quali gli avvocati
svolgono le prestazioni professionali oggetto delle conven-

zioni, non possono essere qualificati “consumatori”, giacché
Part. 3, comma 1, lett. @), del Codice del consumo dispone
che per “consumatore o utente” deve intendersi soltanto “la per-
sona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale,
commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta”.
Anche dalla consolidata giurisprudenza di legittimita emerge
che la qualifica di consumatore “spetta solo alle persone fisiche,
quindi non alle societa, e la stessa persona fisica che svolga atti-
vita imprenditoriale o professionale potra essere considerata alla
stregua del semplice “consumatore” soltanto allorché concluda un
contratto per la soddisfazione di esigenze della vita quonidiana
estranee all’esercizio di dette artivita” (cfr. ex plurimis Cass. civ.,
Sez. VI, 14.07.2011, n. 15531; Cass. civ., Sez. VI-1,
23.09.2013, n. 21763; Cass. civ., Sez. VI-3, 12.03.2014, n.
5705; Cass. civ., Sez.VI-2, 19.07.2017, n. 17848).
L’inequivoco tenore letterale dell’art. 3, comma 1, lett. a), del
Codice del consumo, nonché la consolidata giurisprudenza
di legittimita non lasciano adito a dubbi, sicché ¢ sufficiente
rilevare che i clienti di cui all’art. 13-bzs, comma 1, della legge
forense non possono essere qualificati “consumatori” in
quanto: z) non sono persone fisiche; 2) non agiscono “per
scopi estraner” alla propria attivita imprenditoriale quando sti-
pulano convenzioni con uno o piu avvocati per la tutela giu-
risdizionale dei propri diritti. Ne consegue che le disposizioni
del Codice del consumo sono inconferenti e che ’art. 13-bis
della legge forense deve ritenersi lex specialis applicabile ai
rapporti professionali regolati dalle predette convenzioni.
Inoltre, vi sono evidenti ragioni sistematiche che depon-
gono a favore dell’esclusione della qualificazione dei clienti
di cui all’art. 13-bis, comma 1, come “consumatori”. A tal
proposito, giova ribadire che la nullita di protezione intro-
dotta dal legislatore nella legge forense “opera soltanto a van-
taggio dell’avvocaro”, ossia del contraente che trae pregiudi-
zio dallo squilibrio contrattuale. Laddove invece i clienti
venissero qualificati come consumatori, si perverrebbe ino-
pinatamente all’estensione ai “committenti forti” delle tutele
riconosciute dal legislatore al contraente debole. E evidente
che tale inversione dei ruoli sarebbe manifestamente irra-
gionevole e contrasterebbe apertamente con la ratio ispira-
trice della nullita di protezione che il legislatore ha voluto in-
trodurre nella legge forense.

5. Esempi di clausole vessatorie.

Nei paragrafi successivi saranno analizzate alcune clausole ri-
correnti nelle convenzioni-tipo utilizzate da grandi imprese,
banche e assicurazioni nei contratti con i professionisti legali.
Tra le clausole delle convenzioni campeggia quella in cui, ai
sensi e per gli effetti degli artt. 1341 e 1342 cod. civ., I’av-
vocato dichiara di “approvarle specificamente per iscritto [...]
dopo attento esame e rilettura” — cio al fine di escluderne la ves-
satorieta.

Ovviamente si tratta di una mera precauzione formale, ma
se la clausola ¢ nulla, essa tale rimane anche se specifica-
mente approvata per iscritto.

a) sostituzione delle precedenti convenzioni.

E frequente la clausola in base alla quale le clausole prece-
dentemente stipulate sono sostituite da quelle innovative; si
tratta di una vera e propria novazione, che contrasta on il prin-
cipio tempus regit actum, e quindi, se peggiora il regime a cui
I’avvocato € assoggettato, la clausola si rivela vessatoria.

A seguito dell’entrata in vigore delle disposizioni in materia
di “equo compenso”, le clausole in esame possono ricadere
nell’ipotesi di vessatorieta tipizzata dal legislatore all’art.
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13-bis, comma 5, lett. /), ai cui sensi sono vessatorie le clau-
sole che consistono “nella previsione che, in ipotesi di nuova con-
venzione sostitutiva di altra precedentemente stipulata con il me-
desimo cliente, la nuova disciplina sui compensi si applichi, se
comporta compensi inferiori a quelli previsti nella precedente
Convenzione, anche agli incarichi pendenti o, comunque, non an-
cora definiti o fatturati”.

Dunque, le clausole in esame devono ritenersi concreta-
mente vessatorie ex art. 13-bis, comma 5, lett. ), se 1a nuova
disciplina sui compensi contenuta comporti compensi infe-
riori a quelli previsti nella precedente convenzione. In tal
caso, le clausole in questione dovranno ritenersi vessatorie,
e dunque nulle, in quanto determinano un significativo squi-
librio contrattuale a carico dell’avvocato.

Al caso di specie trova pertanto applicazione ’art. 13-bss,
comma 10, della legge forense, ai cui sensi “i/ giudice, accertata
la non equita del compenso [...], dichiara la nullita della clausola
e determina il compenso dell’avvocato tenendo conto dei parame-
tri” di cui al D.M. n. 55 del 2014, oppure il giudice applica il
maggior compenso pattuito con la precedete convenzione. Le
clausole nulle, dunque, sono sostituite di diritto da norme im-
perative ai sensi dell’art. 1419, comma 2, cod. civ.,

b) clausola penale.

Spesso si rinvengono clausole del seguente tenore:
“Nell’1potest in cui venisse notificato alla Societa atto di precetto
ed 1l Legale non desse prova di aver adempiuto a quanto previsto
s1 conviene sin d’ora tra le Parti che il compenso determinato sara
ridotto, anche a titolo di penale, del 50%”.

Secondo la consolidata giurisprudenza di legittimita, “le clau-
sole penali ed altre sumili, con le quali le parti abbiano determinato
in via convenzionale anticipata la misura del ristoro economico
dovuto all’altra in caso di recesso o di inadempimento, non avendo
natura vessatoria, non rientrano tra quelle di cui all’art. 1341 cod.
clv. e non necessitano, pertanto, di specifica approvazione” (cfr.
ex plurimis Cass. civ. Sez. 11, 18.03.2010, n. 6558; Cass. civ.
Sez. 11, 13.01.2014, n. 470).

Tuttavia, la clausola in esame ¢ usualmente annoverata, nel-
I’ambito delle convenzioni, tra quelle che, ai sensi e per gli
effetti degli artt. 1341 e 1342 cod. civ., ’avvocato dichiara di
“approvare specificamente per iscritto [...] dopo attento esame e
rilettura”. In piu la penale pari al 50% del compenso ¢ pale-
semente eccessiva,si che puo implicare la riduzione d’ufficio
in via equitativa.

In ogni caso,. Ai sensi dell’art. 13-bis della legge forense, la
vessatorieta della clausola in esame deve essere valutata alla
luce del paradigma del “significativo squilibrio contrattuale” da
cui il legislatore ha inteso proteggere I’avvocato nell’ambito
dei rapporti professionali con i grandi committenti. Nel caso
di specie, lo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto risiede nella riduzione del 50% del compenso in
caso di notifica del precetto, sicché si deve concludere che
I’importo manifestamente eccessivo della penale rende ves-
satoria la clausola in esame.

L’eccessivita della penale non € un’ipotesi di vessatorieta spe-
cificamente disciplinata dall’art. 13-bis della legge forense,
mentre € tipizzata dall’art. 33, comma 2, lett. /), del Codice del
consumo, ai cui sensi si presumono vessatorie le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di “smporre al consumatore, in
caso di inadempimento o di ritardo nell’adempimento, il pagamento
di una somma di denaro a titolo di risarcimento, clausola penale o
altro titolo equivalente d’importo manifestamente eccessivo”™.

Ci0 premesso, si ribadisce che le disposizioni del Codice del
consumo non possono trovare applicazione ai rapporti pro-
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fessionali regolati dalle convenzioni di cui all’art. 13-bis,
comma 1, della legge forense. Tuttavia, la ratio di tale previ-
sione — che risiede sempre nella protezione del contraente de-
bole — ¢ pienamente conforme a quella sottesa alle disposi-
zioni in materia di equo compenso introdotte nella legge
forense. Cio consente di concludere che ’eccessivita della pe-
nale — ancorché non specificamente annoverata tra le ipotesi
di vessatorieta disciplinate dall’art. 13-bis, comma 5, della
legge forense — € senz’altro manifestazione del “significativo
squilibrio contrattuale” da cui il legislatore ha voluto proteg-
gere ’avvocato nell’ambito dei rapporti professionali con i
grandi committenti.

¢) clausola risolutiva espressa.

E altresi frequente la clausola la quale prevede la risoluzione
espressa qualora si vertfichi, anche in relazione ad un solo inca-
rico, un inadempimento grave.

La clausola in esame ¢ annoverata nelle convenzioni tra
quelle che, ai sensi e per gli effetti degli artt. 1341 e 1342 cod.
civ., ’avvocato dichiara di “approvare specificamente per iscritto
[...] dopo attento esame e rilettura”. Ne consegue che la stessa
Societa committente, nel predisporre la Convenzione, ha rav-
visato profili di vessatorieta in tale clausola risolutiva
espressa, giacché I’art. 15 prevede la facolta di risolvere gli
incarichi conferiti soltanto a favore delle Societa committenti
e non anche dell’avvocato.

Dunque, la vessatorieta della clausola in esame deve essere
valutata alla luce del paradigma del “significarivo squilibrio con-
trartuale” da cui il legislatore ha inteso proteggere 1’avvocato
nell’ambito dei rapporti professionali con i grandi commit-
tenti. Nel caso di specie, lo squilibrio dei diritti e degli ob-
blighi derivanti dal contratto risiede nel carattere non bila-
terale della clausola. A tale conclusione puo pervenire il
“grudice di merito, al quale soltanto spetta I’accertamento del ca-
rattere vessatorio delle clausole, essendo la sua valutazione in-
censurabile in sede di legittimita, purché adeguatamente motivata”
(cfr. ex plurimis Cass. civ., Sez. I1, 10.01.1996, n. 166; Cass.
civ., Sez. I, 13.04.2000, n. 4801; Cass. civ., Sez. lavoro,
22.12.2009, n. 26987).

Prima di affrontare questi profili, ¢ utile richiamare alcuni
orientamenti della Suprema Corte, secondo cui la clausola ri-
solutiva espressa “non puo essere ricondotta tra quelle che sanciscono
lmataziont alla facolta di opporre ecceziont, aggravando la condi-
zione di uno dei contraenti, perché la facolta di chiedere la risoluzione
del contratto é insita nel contratto stesso e tale clausola non fa che raf-
forzare derra facolta ed accelerare la risoluzione, avendo le parti an-
tictpatamente valutato I’importanza di un determinato inadempi-
mento, e quindi eliminato la necessita di un’indagine ad hoc avuto
riguardo all’interesse dell’altra parte” (cfr. ex plurimis Cass. civ.,
Sez. II1, 03.08.2005, n. 16253; Cass. civ., Sez. 111, 26.09.2006,
n. 20818; Cass. civ., Sez. III, 28.06.2010, n. 15365; Cass. civ.,
Sez.1,11.11.2016, n. 23065).

La Corte di cassazione ha pertanto concluso che “la clau-
sola risolutiva espressa, non risultando particolarmente onerosa,
non rientra in alcuna delle previsioni di cui all’art. 1341 c.c. e non
ha, di conseguenza, natura vessatoria” (cfr. in particolare Cass.
civ., Sez. 111, 28.06.2010, n. 15365).

Benché P’orientamento della Suprema Corte escluda la pos-
sibilita di qualificare vessatoria la clausola risolutiva espressa,
si deve comunque rilevare che l’interpretazione estensiva
delle clausole di cui all’art. 1341, comma 2, cod. civ. non &
incompatibile con la tassativita dell’elencazione ivi contenuta
ed ¢ ammessa “quando I’ipotesi non prevista in detta norma sia
accomunata a quelle espressamente contemplate dalla medesima
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ratio, cioé dall’esigenza di tutela del contraente per adesione in si-
tuazioni per lui particolarmente sfavorevoli” (cfr. in particolare
Cass. civ., Sez. lavoro, 03.11.1987, n. 8062 e Cass. civ., Sez.
1, 19.03.2003, n. 4036).

Proprio in tale prospettiva devono essere interpretate le pre-
visioni di cui all’art. 13-bis della legge forense, atteso che la
ratio ispiratrice delle stesse risiede nella protezione dell’av-
vocato dalle clausole che determinano a suo carico un “si-
gnificativo squilibrio contrattuale”. Questo ¢ il caso della clau-
sola risolutiva espressa in esame, giacché I’art. 15 della
Convenzione, come si € visto, prevede il diritto potestativo di
risolvere I’incarico professionale soltanto a favore delle So-
cieta committenti e non anche dell’avvocato.

Alla luce delle considerazioni che precedono, si ritiene che
il giudice di merito possa ravvisare nel carattere non bilate-
rale della clausola di cui all’art. 15 della Convenzione una
manifestazione del “significativo squilibrio contrattuale” da cui
il legislatore ha inteso proteggere ’avvocato nell’ambito dei
rapporti professionali con i grandi committenti.

d) recesso.

Si prevede spesso che “ In caso di recesso esercitato da una delle
Parti, il Legale portera a termine gli Incarichi affidati, salva diversa
determinazione della Societa, nel qual caso il Legale dovra pronta-
mente restituire 1l fascicolo relativo a ciascun ncarico conferito.
16.2 Nel caso di cessazione degli Incarichi in corso di esecuzione,
la determinazione del compenso avverra in base ai criteri pattuiti
fra le Parti al momento del conferimento dell’Incarico o, in as-
senza, in base alle altre disposizioni della convenzione”.

Le clausole in esame sono annoverate, nell’ambito delle stesso
convenzioni, tra quelle che, ai sensi e per gli effetti degli artt.
1341 e 1342 cod. civ., ’avvocato dichiara di “approvare specifi-
camente per iscritto [...] dopo attento esame e rilettura”.

La vessatorieta di questa clausola deve essere valutata alla luce
della disciplina del recesso nell’ambito del contratto d’opera in-
tellettuale dettata dall’art. 2237 cod. civ., ai cui sensi “i/ cliente
puo recedere dal contratto, rimborsando al prestatore d’opera le spese
sostenute e pagando 1l compenso per I’opera svolta. Il prestatore d’o-
pera puo recedere dal contratto per giusta causa. In tal caso egl ha
diritto al rimborso delle spese fatte e al compenso per opera svolta,
da determinarsi con riguardo al risultaro utile che ne sia derivato al
chiente. Il recesso del prestatore d’opera deve essere esercitato in modo
da evitare pregiudizio al cliente”. Di analogo tenore ¢ la disposi-
zione di cui all’art. 14, comma 1, della legge forense, secondo
cui I’avvocato ha “sempre la facolta di recedere dal mandato, con
le cautele necessarie per evitare pregiudizi al cliente”.

A prescindere dal soggetto che recede dal contratto, dalla di-
sciplina sopra delineata emerge che I’avvocato ha diritto al rim-
borso delle spese sostenute e al compenso per ’opera svolta
nella misura del risultato utile che ne sia derivato al cliente. Non
¢ dunque previsto che, in caso di recesso, il professionista porti
a termine I’incarico affidatogli dal committente.

Ne consegue che clausole siffatte devono ritenersi vessato-
rie laddove prevedano che “il Legale portera a termine gli In-
carichi affidati, salva diversa determinazione della Societa”. Lo
squilibrio contrattuale di cui tale clausola ¢ espressione ri-
sulta evidente anche in ragione della circostanza che essa af-
fida I’esecuzione delle prestazioni professionali dedotte in
contratto alla determinazione di una sola parte della Con-
venzione, ossia la Societa committente.

Un ulteriore profilo di vessatorieta deve rinvenirsi nella parte
residua della clausola sulla determinazione del compenso.
Il compenso deve essere determinato secondo i parametri
stabiliti dal regolamento ministeriale.

e) domiciliazione.

Si riscontrano poi clausole di questo tenore:

“In linea di principio non sono previste ipotesi di domiciliazione;
pertanto, non saranno riconosciuti compensi e spese a tale titolo.
Nella sola ipotesi in cui 1l Legale non disponga di una sede del pro-
prio studio nella circoscrizione territoriale del giudice - ovvero del-
Porganismo di mediazione - davanti al quale é chiamato a svol-
gere 1l suo incarico, questi potra avvalerst, d’intesa con la Societa
e per le sole attivita procuratorie, dell’ opera di domiciliatari. L'in-
dividuazione del domiciliatario sara di norma effettuata dal Le-
gale, previa comunicazione del nominativo alla Societa, che si ri-
serva tuttavia la facolta di esprimerne il gradimento.

1l legale sara pienamente responsabile per I’operato der domici-
liarari e per il pagamento dert relativi compensi; in nessun caso la
nomina di un domiciliatario da parte del Legale potra avere Ief-
fetto di derogare ai criteri di determinazione del compenso pattuito
fra e Parti con la presente Convenzione.

1l Legale si impegna, inoltre, a segnalare tempestivamente alla So-
cieta eventuali comportamenti dei domiciliatari che possano in-
cidere sulla corretta esecuzione dell’Incarico”.

Anche questa clausola ¢ normalmente annoverata, dalle
convenzioni tra quelle che, ai sensi e per gli effetti degli artt.

1341 e 1342 cod. civ., I’avvocato dichiara di “approvare spe-
cificamente per iscritto [...] dopo attento esame e rilettura”. Tut-
tavia, la clausola in esame non deve ritenersi vessatoria in
quanto le previsioni in essa contenute devono essere valutate
alla luce di altre possibili clausole contenute nelle conven-
zioni per le quali “nell’ipotesi in cui [...] il Legale dovesse av-
valersi dell’opera di domiciliarari ed in ragione dell’artivita da essi
svolta, il compenso [...] verra incrementato del 20%”.

La previsione dell’incremento del compenso, nel caso in cui
I’avvocato si avvalga dell’opera di un domiciliatario per lo svol-
gimento dell’incarico professionale conferitogli dalla Societa,
esclude che le clausole in esame ricadano sotto I’ipotesi di ves-
satorieta di cui all’art. 13-bis, comma 5, lett. ¢), relativo alle clau-
sole che attribuiscono al cliente la “facolta di pretendere presta-
zionmi aggiuntive che I’avvocato deve eseguire a titolo gratuito™.

Inoltre, non deve ritenersi vessatoria la clausola che prevede
che “il legale sara pienamente responsabile per ’operato det do-
miciliatars”, giacché I’avvocato, con ’accettazione dell’inca-
rico, “ne assume la responsabilita personale illimitata” e, se si fa
sostituire o coadiuvare da altri avvocati o praticanti, “rimane
personalmente responsabile verso 1 clienti” (art. 14, commi 2 e

3, legge forense). Cosi dispone anche I’art. 2232 cod. civ., ai
cui sensi “il prestatore d’opera deve eseguire personalmente [’in-
carico assunto. Puo tuttavia valerst, sotto la propria direzione e
responsabilita, di sostituti e ausiliari, se la collaborazione di altri
é consentita dal contratto o dagh usi e non é incompatibile con I’og-
getto della prestazione”.

Secondo le Sezioni Unite della Suprema Corte, “/’avvocato
(dominus) che st affida ad un altro collega risponde di fronte al
cliente anche del suo operato, cosi come risponde al domiciliata-
rio del fondo spese (che di norma il domiciliarario chiede al do-
minus, non certo al suo cliente, con cui di solito non intrattiene al-
cun rapporto”. Inoltre, “la delega conferita dal difensore ad un
collega, perché lo sostituisca in udienza, rappresenta un atto tpico
di esercizio dell’attivita professionale, indirizzato all’espletamento
dell’incarico ricevuto dal cliente, poiché il sostituto, nell’eseguire la
delega intervenendo nel processo in forza di essa e senza avere ri-
cevuto direttamente alcun mandato dal cliente del sostituito, opera
solo quale longa manus di quest’ultimo e ’attivita processuale da
lui svolta é pertanto riconducibile soltanto all’esercizio professio-
nale del sostituito ed é come se fosse svolta dallo stesso” (cfr. Cass.
civ., Sez. Unite, 25.05.1999, n. 289).
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f) compenso.

La disciplina della professione forense era improntata alla li-
berta di definizione del compenso, salvo il premio (palmario)
e la declaratoria di nullita della clausola che preveda il patto di
quota lite. La introduzione dei parametri ha costituito soltanto
un modello a cui si puo ispirare il giudice nel caso le parti non
vi abbiano provveduto o siano in conflitto sulla determinazione
dell’ammontare del compenso (cfr. par. 6). Le parti sono an-
cora libere di determinare il compenso, ma si deve osservare da
un lato che la Corte di Giustizia dell’Unione europea, nel re-
cente caso sopra menzionato, ha confermato che ove vi siano
tariffe predisposte da un soggetto terzo (come potrebbe essere
un Ministero), esse non si pongono in conflitto con la disciplina
della concorrenza (cfr. CGUE, Sez. I, 08.12.2016, cause riunite
C-532/15 e C-538/15); dall’altro lato, che la legge professionale
distingue tra compenso e spese, ma intende il compenso come il
“corrispettivo”, il quale non necessariamente deve essere
espresso in numerario, ma potrebbe essere espresso in nume-
rario piu prestazioni aggiuntive, che incidono sul corrispettivo
complessivo. Ad es., se I’avvocato ¢ richiesto di fare alcunché
al di 1a della difesa in senso stretto, cid che fa deve essere re-
munerato e vale ai fini della determinazione del compenso.
Come si € visto, poiché il legislatore ha collegato la nozione
di “equo compenso” ai parametri di cui al D.M. n. 55 del
2014 (art. 13-bis, comma 2, della legge forense), i criteri di
determinazione del compenso dovranno necessariamente
adeguarsi ai parametri forensi per sottrarsi ad un controllo
giudiziario sfavorevole.

Dunque, le clausole che prevedono un compenso non con-
forme ai parametri di cui al D.M. n. 55 del 2014 devono ri-
tenersi vessatorie, e quindi nulle ai sensi dell’art. 13-bss della
legge forense. Al caso di specie trova pertanto applicazione
I’art. 13-bis, comma 10, della legge forense, ai cui sensi “#/ giu-
dice, accertata la non equita del compenso [...], dichiara la nul-
lita della clausola e determina il compenso dell’ avvocato tenendo
conto dei paramerr?” di cui al D.M. n. 55 del 2014. Le clau-
sole nulle, dunque, sono sostituite di diritto da norme im-
perative ai sensi dell’art. 1419, comma 2, cod. civ

g) spese.

Il capitolo delle spese costituisce uno dei piu tormentati
dell’intera vicenda.

Si riscontrano spesso clausole di questo tenore:

“Gli importi indicati nella tabella sono determinati in maniera
pattizia e sono da intendersi comprensivi anche del rimborso delle
spese forfetarie [...] da intendersi calcolate nella misura del 15%
del compenso”.

Anche tali clausole sono annoverate, nell’ambito delle stesse
convenzioni, tra quelle che, ai sensi e per gli effetti degli artt.

1341 e 1342 cod. civ., I’avvocato dichiara di “approvare spe-
cificamente per iscritto [...] dopo attento esame e rilettura”.

La vessatorieta delle clausole in esame deve essere valutata alla
luce di quanto disposto dall’art. 13, comma 10, della legge fo-
rense, ai cui sensi “oltre al compenso per la prestazione professio-
nale, all’avvocato é dovuta [...] una somma per il rimborso delle
spese forfetarie, la cut misura massima ¢ determinata dal decreto di
cut al comma 6 [D.M. 10 marzo 2014, n. 55], unitamente ai cri-
teri di determinazione e documentazione delle spese vive”.

Lart. 2, comma 2, D.M. n. 55 del 2014 dispone che “oltre al
compenso e al rimborso delle spese documentate in relazione alle sin-
gole prestaziont, all’avvocaro é dovuta [...] una somma per rimborso
spese forfetarie di regola nella misura del 15 per cento del compenso
totale per la prestazione, fermo restando quanto previsto dai succes-
stvi articoli 5, 11 e 27 in materia di rimborso spese per trasferta”.
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Per quanto concerne le trasferte, di solito:

“Le spese per le trasferte del Legale sono rimborsate nei limiti sol-
tanto se previamente autorizzate per iscritto dalla Societa. In caso
di unlizzo di autoveicolo proprio, é riconosciuta un’indennita
chilometrica pari a un quinto del costo del carburante al litro, ol-
tre alle spese documentate di pedaggio autostradale e parcheggio”.
Anche tale clausola ¢ annoverata tra quelle che, ai sensi e per
gli effetti degli artt. 1341 e 1342 cod. civ., ’avvocato dichiara
di “approvare specificamente per iscritto [...] dopo attento esame
e rilettura”.

Tuttavia una clausola siffatta determina un “significarivo
squilibrio contrattuale” a carico dell’avvocato, giacché que-
st’ultimo rinuncia, sia pure solo in parte, al rimborso delle
spese sostenute per lo svolgimento dell’incarico professio-
nale. Tale clausola, dunque, ricade nell’ipotesi di vessato-
rieta di cui all’art. 13-bss, comma 5, lett. ¢), della legge fo-
rense. Non ¢ invece ravvisabile alcun profilo di vessatorieta
della clausola in esame nella parte in cui prevede un’in-
dennita chilometrica per le spese di viaggio in caso di uti-
lizzo di un autoveicolo di proprieta dell’avvocato. La pre-
visione contenuta nell’art. 9.2 della Convenzione Unipol,
infatti, ricalca fedelmente quanto disposto dall’art. 27,
D.M. n. 55 del 2014.

h) pluralita di cause.

Se vi sono cause seriali spesso si incontra una clausola del se-
guente tenore:

“Nel caso i cut il Legale assista e difenda la Societa elo per conto
della stessa 1 propri assicurati, in separati giudizi relativr al me-
desimo oggetto o comunque in giudizi connesst, il compenso deve
intendersi ridotto per ciascuno incarico del 30% e qualora siano
di numero superiore a 10 (diect), deve intendersi ridotto del 50%.
Nel caso n cui 1 giudizi vengano riuniti in un solo procedimento,
1l compenso relativo a ciascun ncarico sara ridotto del 30%”.
Tale clausola sopraindicata € annoverata, nell’ambito della
stessa convenzione, tra gli articoli che, ai sensi e per gli effetti
degli artt. 1341 e 1342 cod. civ., ’avvocato dichiara di “appro-
vare specificamente per iscritto [...] dopo attento esame e rilettura”.
Con la nuova previsione normativa dell’articolo 13-bis della
legge forense il legislatore, come piu volte evidenziato, ha sancito
la vessatorieta delle clausole contenute nelle convenzioni che de-
terminano, “anche in ragione della non equita del compenso partuito”
un significativo squilibrio contrattuale a carico dell’avvocato; spe-
cificando, altresi, che il compenso € da ritenersi equo quando “ri-
sulta proporzionato alla quantita e alla qualita del lavoro svolto”.
Cio premesso, la riduzione dell’onorario dell’avvocato (e quindi
la non equita del compenso per I’attivita svolta), per ’ipotesi in
cui il legale si ritrovi ad assistere la Societa in separati giudizi
relativi al medesimo oggetto o comunque in giudizi connessi,
determina chiaramente uno squilibrio contrattuale, in viola-
zione dell’articolo 13-bis della legge forense.

Pertanto, si evidenzia la vessatorieta della clausola prevista
dall’articolo 7.1.4.2 della Convenzione che, non ricono-
scendo un equo compenso all’avvocato per I’attivita svolta,
determina un “significativo squilibrio contrartuale” da cui il le-
gislatore ha inteso proteggere I’avvocato nei rapporti con im-
prese bancarie e assicurative o altre grandi imprese.

i) recupero spese legali.

Spesso la controparte dell’avvocato trattiene le spese legali,
e liquida all’avvocato solo quelle minime; in tal caso la clau-
sola € certamente vessatoria; per contro, altre controparti ri-
versano all’avvocato tutto ’importo liquidato a titolo di
spese.



Documenti

Sezione di diritto civile

1) anticipi.

Di solito gli anticipi non sono consentiti, a meno che non vi
siano spese di giudizio o per estinguere debiti verso terzi, salvi
accordi tra le parti.

L a clausola in esame non deve ritenersi vessatoria.

Alla facolta dell’avvocato di chiedere un anticipo sul com-
penso (art. 29 Codice deontologico forense) certamente
non corrisponde I’obbligo del cliente di corrisponderlo.

m) pagamenti.

I tempi dei pagamenti dei compensi sono spesso dilazionati.
La clausola in esame determina uno squilibrio contrattuale
a carico dell’avvocato, giacché I’art. 13-bis, comma 5, lett. f),
della legge forense considera vessatorie le clausole che pre-
vedono “termini di pagamento superiori a sessanta giorni dalla
data di ricevimento da parte del cliente della fattura o di una ri-
chiesta di pagamento di contenuto equivalente”.

Ne consegue che la clausola in esame deve ritenersi vessa-
toria in quanto, con ’aggiunta “fine mese”, consente di sfo-
rare il termine di sessanta giorni previsto dall’art. 13-bss,
comma 5, lett. f), della legge forense.

n) foro competente.

L’imposizione del foro competente della committente po-
trebbe essere vessatoria se richiede un aggravio eccessivo per
I’avvocato.

0) clausola arbitrale

La clausola arbitrale non & contemplata nell’elenco dell’art.
13 bis; potrebbe essere vessatoria se ’avvocato ¢ costretto ad
avvalersi di un collegio arbitrale impostogli dalla controparte
0 una corte arbitrale per arbitrato amministrato scelta dalla
controparte, per evidente squilibrio.

6. Nullita delle clausole.

Come si ¢ visto, la tutela riconosciuta dalle disposizioni in
esame agli avvocati — in quanto contraenti deboli che trag-
gono pregiudizio dallo squilibrio contrattuale — consiste nel-
I’azione diretta a far dichiarare la nullita delle clausole ves-
satorie contenute nelle convenzioni di cui all’art. 13-bis,
comma 1, della legge forense.

Siffatta azione, non soggetta a prescrizione ex art. 1422 cod.
civ., puo essere liberamente esperita in ogni momento dal
professionista (avvocato), giacché I’art. 1, comma 487, lett.
d),legge 27 dicembre 2017, n. 205, ha abrogato I’art. 13-bss,
comma 9, in forza del quale I’azione diretta alla dichiarazione
di nullita di una o piu clausole delle convenzioni doveva es-
sere “proposta, a pena di decadenza, entro ventiquattro mesi dalla
data di sottoscrizione delle convenzioni medesime”. 1. abroga-
zione di tale disposizione conferma la volonta del legislatore
di conferire pienezza ed effettivita alla tutela del lavoro au-
tonomo e, di conseguenza, espone maggiormente i cd. “com-
mittenti forti” al pregiudizio derivante dalla declaratoria di
nullita delle clausole vessatorie.

Si tratta di nullita di protezione, che puo essere fatta valere solo
dalla parte per la quale il rimedio ¢ predisposto, cioe dall’av-
vocato. Lo specifica esplicitamente e chiaramente il testo della
norma in esame all’art. 8 seconda parte (“La nullita opera sol-
tanto a vantaggio dell’avvocato™). E nullita relativa e parziale,
ma si discute se possa essere rilevata d’ufficio dal giudice.
Per quanto concerne la legittimazione ad agire, il soggetto
che puo far valere la nullita, come si ¢ detto, ¢ soltanto I’av-
vocato, in quanto contraente debole che il legislatore ha vo-
luto tutelare inserendo nell’impianto della legge forense la

nullita in esame, che, per espressa previsione dell’art. 13-bzs,
comma 8, “opera soltanto a vantaggio dell’avvocato”. Sulla re-
strizione della legittimazione ad agire in capo all’avvocato
non sembrano residuare dubbi, sicché non occorre indugiare
oltre su tale profilo, mentre sembra opportuno soffermarsi
sulla rilevabilita d’ufficio ex art. 1421 cod. civ. della nullita
di protezione in esame. Giova infatti mettere in luce che,
mentre ’art. 36, comma 3, del Codice del consumo prevede
che la nullita delle clausole vessatorie “puo essere rilevata
d’ufficio dal giudice”, ’art. 13-bis della legge forense tace sul
punto, sicché ¢ utile richiamare la piu recente giurisprudenza
di legittimita per far luce su tale delicato profilo.

A partire dal 2014, la Suprema Corte ha superato ’orienta-
mento che escludeva il rilievo officioso ex art. 1421 cod. civ.
delle nullita di protezione. Il precedente orientamento della
giurisprudenza di legittimita, infatti, riteneva che, in caso di
nullita di protezione, “il rilievo del vizio genetico [fosse] espres-
samente rimesso alla volonta della parte” protetta (cfr. ex plu-
rimis Cass. civ., S.U., 04.09.2012, n. 14828; Cass. civ., Sez.
1,12.07.2013, n. 17257). La successiva giurisprudenza di le-
gittimita, conferendo rilievo al ruolo che ’ordinamento af-
fida alla nullita contrattuale, quale sanzione del disvalore del-
P’assetto negoziale, ha ricondotto ad unita funzionale le
diverse fattispecie di nullita. In particolare, la Corte di cas-
sazione ha affermato che il giudice di merito ha sempre “7/
potere-dovere di rilevare dai fatti allegati e provati, 0 comunque
emergenti €x actis, una volta provocato il contraddittorio sulla
questione, ogni forma di nullita del contratto stesso” (cfr. ex plu-
rimis Cass. civ., Sez. VI, 07.07.2017, n. 16977).

Questo orientamento, che si ¢ progressivamente consoli-
dato a partire dal 2014, ha il pregio di mettere in luce che an-
che le nullita di protezione, in quanto spectes del pit ampio
genus delle nullita negoziali, sono “volte a tutelare interessi ge-
nerali, quali 1l complessivo equilibrio contrattuale (in un’ottica di
microanalisi economica),, ovvero le stesse regole di mercato ritenute
corrette (in ottica di macroanalisi), secondo quanto chiaramente
mostrato dalla disciplina delle nullita emergenti dalla disciplina
consumeristica, specie di derivazione comunitaria, per le quali si
discorre sempre piu spesso, e non a torto, di «ordine pubblico di pro-
tezione»” (cfr. in particolare Cass. civ., Sez. Unite,
12.12.2014, n. 26242). Ne consegue che I’esclusione del ri-
lievo officioso ex art. 1421 cod. civ. delle nullita di protezione
si risolverebbe in un minor contrasto degli squilibri contrat-
tuali subiti dai contraenti deboli e, dunque, in una piu blanda
tutela dell’interesse generale.

Alla luce delle considerazioni che precedono, la Suprema
Corte ha concluso che il rilievo officioso delle nullita di pro-
tezione € “essenziale al perseguimento di interessi pur sempre ge-
nerali sottest alla tutela di una data classe di contraenti (consu-
matori, risparmiatori, 1nvestitory) , interessi che possono addirittura
cotncidere con valori costituzionalmente rilevanti — quali 1l cor-
retto funzionamento del mercato, ex art. 41 Cost., e l’ugua-
glianza non solo formale tra contraenti in posizione asimmetrica
—, con l’unico imite di riservare 1l rilievo officioso delle nullita di
protezione al solo interesse del contraente debole, ovvero del sog-
getto legittimato a proporre [’azione di nullita, in tal modo evi-
tando che la controparte possa, se vi abbia interesse, sollecitare i
poteri officiosi del giudice per un interesse suo proprio, destinato a
rimanere fuori dall’orbita della tutela” (cfr. Cass. civ. Sez.
Unite, 12.12.2014, n. 26242).

Tutto cid premesso, ’evoluzione della giurisprudenza di le-
gittimita sopra sinteticamente delineata consente di superare
agevolmente le difficolta interpretative poste dal silenzio
serbato dall’art. 13-bss della legge forense in ordine al rilievo
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officioso della nullita di protezione in esame. Tale nullita,
dunque, puo essere rilevata d’ufficio dal giudice ex art. 1421
cod. civ., ma soltanto nell’interesse della parte protetta, la
quale conserva pur sempre la facolta di non avvalersene, per-
ché, ad esempio, ha valutato la clausola stessa in termini di
maggior convenienza, nonostante la sua invalidita. In questo
caso, il giudice, dopo aver obbligatoriamente rilevato la nul-
lita in questione, non potra dichiararla in sentenza, neanche
in via incidentale. Questa ¢ una ragione aggiuntiva a quella
sopra esposta, che induce a ritenere assoggettati alla disci-
plina della legge tutti i rapporti contrattuali tra avvocati e
banche e compagnie di assicurazione, anche se derivanti da
una proposta dell’avvocato, e sempre che I’avvocato se ne vo-
glia avvalere.

In tal senso, le Sezioni Unite della Suprema Corte, con spe-
cifico riferimento alle fattispecie delle nullita di protezione,
hanno affermato che, “se 7l giudice rileva la nullita di una sin-
gola clausola (st pensi a una illegittima deroga al principio del foro
del consumatore), e la indica come possibile fonte di nullita alla
parte interessata, quest’ultima conserva pur sempre la facolta
di non avvalersene, chiedendo che la causa sia decisa nel merito
(perché, ad esempio, ha valutato la clausola stessa in termini di
maggior convenienza, nonostante la sua invalidita). In questo caso
il giudice, dopo averla (obbligatoriamente) rilevata, non potra di-
chiarare in sentenza, nemmeno in via incidentale, la relativa nul-
lita” (cfr. Cass. civ., Sez. Unite, 12.12.2014, n. 26242).

La trattativa individuale o la conferma della clausola da
parte dell’avvocato non valgono ad escludere la vessatorieta,
e quindi la nullita della clausola (v. c.7), di cui si ¢ detto).

7. Conservazione del contratto.
Lart. 13-bis, comma 8, della legge forense dispone che le
clausole considerate vessatorie sono nulle, “mentre il contratto
rimane valido per il resto”. E questa una dizione ripresa dal co-
dice del consumo.

Siffatta previsione € espressione, nei termini che si confida
di chiarire innanzi, del principio generale della conservazione
del contratto ex art. 1419 cod. civ., ma, prima ancora di per-
venire a tale profilo, € opportuno far luce su cosa abbia in-
teso il legislatore con la formula “per il resto” (che ricorre ne-
gli stessi identici termini anche nell’art. 36, comma 1, del
Codice del consumo).

Si deve pertanto chiarire cosa residui delle convenzioni di cui
all’art. 13-bis, comma 1, della legge forense una volta che sia
intervenuta la declaratoria di nullita di una o piu clausole in
esse contenute. Tale indagine deve essere condotta pren-
dendo le mosse proprio dalle clausole che sono state oggetto
della declaratoria di nullita, giacché il “significarivo squilibrio
contrattuale” che esse determinano a carico dell’avvocato,
come si € visto, puo assumere molteplici ed eterogenee de-
clinazioni. Le clausole contenute nelle convenzioni, infatti,
possono essere vessatorie in quanto determinano un com-
penso non equo ex art. 13-bis, comma 2, oppure in quanto
impongono condizioni cd. “capestro”, quali quelle espres-
samente disciplinate dal legislatore all’art. 13-bzs, comma 5.
Si deve pertanto distinguere a seconda che la vessatorieta ri-
guardi: 7) clausole relative al compenso; 72) clausole relative
ad altri profili del rapporto professionale regolato dalle con-
venzioni.

Nel caso sub 2), trova applicazione la disposizione di cui al-
Part. 13-bis, comma 10, ai cui sensi il giudice, una volta di-
chiarata la nullita della clausola vessatoria, “determina il com-
penso dell’avvocato tenendo conto dei parametri previsti dal
regolamento” di cui al D.M. 10 marzo 2014, n. 55. Ne con-
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segue che, in tale ipotesi, opera la regola secondo cui la nul-
lita di singole clausole non importa la nullita del contratto
quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme
imperative ai sensi dell’art. 1419, comma 2, cod. civ. Dun-
que, una volta che il giudice ha determinato il compenso
equo che sostituisce quello fissato dalla clausola dichiarata
nulla, “i resto” del contratto “rimane valido”, sicché tutti gli
altri profili dell’assetto di interessi regolato dalla convenzione
rimangono inalterati.

Nel caso sub #2), invece, il giudice deve limitarsi a dichiarare
la nullita della clausola vessatoria, senza che operi alcuna in-
serzione automatica di clausole ex art. 1339 cod. civ. Ne con-
segue che dal rapporto professionale regolato dalla conven-
zione sono espunte soltanto le clausole vessatorie, in modo
tale da correggere il “significativo squilibrio contrattuale” che
esse avevano determinato a carico dell’avvocato. Tuttavia, &
possibile che la convenzione, in seguito alla dichiarazione
della nullita di una o piu clausole in essa contenute, diventi
anch’essa nulla ex art. 1418, comma 2, cod. civ. per man-
canza nell’oggetto dei requisiti stabiliti dall’art. 1346 cod. civ.
Cosi pure ¢ possibile che, una volta espunte le clausole con-
siderate vessatorie, al residuale assetto di interessi regolato dalla
convenzione trovi applicazione la previsione di cui all’art.
1419, comma 1, cod. civ., ai cui sensi “la nullita parziale di un
contratto o la nullita di singole clausole importa la nullita dell’in-
tero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso
senza quella parte del suo contenuto che é colpita dalla nullita”.
Cio premesso, ¢ sin da subito possibile rilevare che ’esten-
sione degli effetti della nullita delle singole clausole vessato-
rie all’intera convenzione costituisce una deroga al principio
generale della conservazione del contratto. Ne consegue che
P’estensione della nullita all’intera convenzione puo essere di-
chiarata dal giudice soltanto in presenza di una eccezione
della parte che vi abbia interesse perché senza quelle clau-
sole non avrebbe stipulato il contratto (cfr. ex plurimis Cass.
civ., Sez. III, 21.05.2007, n. 11673; Cass. civ., Sez. III,
30.09.2009, n. 20948).

Dunque, poiché la previsione in forza della quale “i/ contratto
rimane valido per il resto” & espressione del principio generale
della conservazione del contratto, ¢ possibile concludere
che ’ordinamento giuridico — e con esso I’attivita ermeneu-
tica del giudice, volta a indagare anche la volonta delle parti
per valutare se esse avrebbero o meno concluso ’accordo
senza quella parte affetta da nullita — riducono al massimo
I’estensione degli effetti della nullita delle singole clausole
vessatorie all’intera convenzione.

Cosi prevedono spesso anche molte convenzioni : “Qualora,
per qualsivoglia motivo, talune disposizioni della presente Con-
venzione fossero o divenissero invalide o inefficaci, ovvero fossero
dichiarate tali da un’autorita competente, le Parti si impegnano
a negoziare in buona fede la sostituzione di tali disposizioni in-
valide con nuove disposizioni che abbiano, per quanto possibile,
1l medesimo fine di quelle invalide e siano conformi alla norma-
tiva vigente”.

V’¢ un’ulteriore considerazione che conferma il principio ge-
nerale della conservazione del contratto: la previsione in
forza della quale “il contratto rimane valido per il resto” &
espressione, oltre che del principio ora ricordato, anche della
ratio costitutiva della nullita di protezione prevista dall’art.
13-bis, della legge forense. Ne consegue che, se la declaratoria
di nullita travolgesse I’intero assetto di interessi regolato
dalla Convenzione, la nullita di protezione introdotta dal le-
gislatore cesserebbe fatalmente di operare “soltanto a van-
taggio dell’avvocato” (art. 13-bis, comma 8), essendo evi-
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dente che il contraente debole non trarrebbe alcun vantag-
gio dall’estensione della nullita all’intero assetto di interessi
regolato dalla Convenzione.

Nel caso di nullita delle singole clausole, se quanto residua sod-
disfa i requisiti della completezza del contratto, non sussistono
problemi. In caso di nullita dell’intero contratto, si dovranno
applicare le restituzioni: il pagamento delle prestazioni effet-
tuate pero ¢ d’obbligo e potra avvenire secondo I’applica-
zione dei parametri; I’avvocato dovra restituire quanto gia
percepito in eccesso rispetto ai predetti parametri.

Sulla legittimazione ad agire la nuova disciplina non dispone
nulla a proposito dell’azione di classe, eventualmente pro-
mossa dagli ordini forensi o dal CNF.

Si deve pero segnalare la giurisprudenza di merito che in ma-
teria di contratti bancari del consumatore considera, sulla
base di decisioni dell’ ABF, che ’uso di clausole vessatorie
nei contratti configuri una pratica commerciale sleale, con le
conseguenze risarcitorie e sanzionatorie previste dal Codice
del consumo. Ora, non € possibile estendere analogicamente
la disciplina speciale dei contratti del consumatore, ma la sus-
sistenza di una pratica commerciale sleale puo essere sem-
pre sostenuta, salvo il sindacato giudiziale. E I’azione puo es-
sere promossa dagli enti rappresentativi degli interessi
collettivi degli iscritti, quindi dai singoli Ordini professionali
e dal Consiglio nazionale forense, come per i consumatori si
ammette la legittimazione attiva delle associazioni di cate-
goria.

Si discute pero, anche in analogia con il Jobs Act (Ferraro,
Professioni intellettuali e abuso di dipendenza economica, in
Corr.giur. 2018,n.2, p. 224) se si possa invocare il principio
ormai di tenore generale dell’abuso di dipendenza econo-
mica, originariamente introdotto con la legge sulla subfor-
nitura (1998 n. 912), che porterebbe al risarcimento del
danno subito per la imposizione di clausole abusive, e se si
possano inibire le clausole vessatorie con procedimento d’ur-
genza.

Sono diversi quindi i rimedi a cui puo ricorrere ’avvocato-
oltre al rimedio della nullita —per sottrarsi all’imperio delle
clausole-capestro.

8. “Equo compenso” e parametri.

Lart. 13-bis, comma 2, della legge forense collega la nozione
di “equo compenso” ai parametri di cui al D.M. n. 55 del
2014, disponendo che “si considera equo il compenso determi-
nato nelle convenzioni [...] quando risulta proporzionato alla
quantita e alla qualita del lavoro svolto, nonché al contenuto e alle
caratteristiche della prestazione legale, e conforme ai parametri
previsti dal regolamento di cui al decrero del Ministro della giu-
stizia adottato ai sensi dell’articolo 13, comma 6”.

Come € noto, i parametri hanno sostituito le tariffe delle pro-
fessioni regolamentate nel sistema ordinistico, abrogate dal-
Part. 9, comma 1, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con
modificazioni dalla legge 24 marzo 2012, n. 27. Tale dispo-
sizione prevede altresi che, “ferma restando I’abrogazione di cui
al comma 1, nel caso di iquidazione da parte di un organo giu-
risdizionale, 1l compenso del professionista ¢ determinato con ri-
ferimento a parametri stabiliti con decreto del Ministro vigilante”
(comma 2).

Le ipotesi di ricorso ai parametri per la liquidazione del com-
penso degli avvocati sono state progressivamente estese dal
legislatore, giacché ’art. 13, comma 6, della legge forense dis-
pone che i parametri si applicano, oltre che in caso di liqui-
dazione da parte di un organo giurisdizionale, anche “quando
all’atro dell’incarico o successivamente il compenso non sia stato

determinato in forma scritta, in ogni caso di mancata determi-
nazione consensuale, in caso di liquidazione giudiziale dei com-
pensi e net cast in cut la prestazione professionale ¢ resa nell’in-
teresse di terzi o per prestazioni officiose previste dalla legge”.

I parametri operano come fattori di concretizzazione della li-
quidazione del compenso professionale, che muove da valori
medi (indicati nelle tabelle allegate allo stesso D.M. n. 55 del
2014), ai quali il giudice puo applicare aumenti e diminu-
zioni secondo queste percentuali: aumento fino all’80 per
cento, diminuzione fino al 50 per cento; per la fase istrutto-
ria, ’aumento ¢ possibile fino al 100 per cento e la diminu-
zione fino al 70 per cento.

Inoltre, poiché non sussiste piu il vincolo legale della inde-
rogabilita dei minimi tariffari previsto dal previgente sistema
di liquidazione degli onorari professionali, i parametri di
cui al D.M. n. 55 del 2014 “costituiscono solo criteri di orien-
tamento della liquidazione del compenso, individuando, al con-
tempo, la misura economica standard (quella media) del valore
della prestazione professionale”. Ne consegue che “solo in caso
di scostamento apprezzabile dai valori medi della tabella allegata
al D.M. n. 55 del 2014 1l giudice ¢ tenuto ad indicare i parame-
tri che hanno guidato la liquidazione del compenso; scostamento
che puo anche superare i valori massimi o minimi determinati in
forza delle percentuali di aumento o diminuzione, ma in que-
st’ultimo caso fermo restando il limite di cui all’art. 2233 c.c.,
comma 2, che preclude di liquidare, al netto degli esborsi, somme
praticamente simboliche, non consone al decoro della professione”
(cfr. ex plurimis Cass. civ., Sez. VI, 31.01.2017, n. 2386;
Cass. civ., Sez. VI-2, 16.11.2017, n. 27263; Cass. civ., Sez.
VI-3, 15.12.2017, n. 30286; Cass. civ., Sez.VI-3, 18.12.2017,
n. 30351).

Per completezza dell’illustrazione del quadro normativo in
cui si inseriscono le convenzioni di cui all’art. 13-bis, comma
1, della legge forense, ¢ utile rilevare che i parametri per la
liquidazione del compenso degli avvocati sono emanati dal
Ministero della giustizia, su proposta del CNF, ogni due
anni. Si deve inoltre segnalare che ¢ in corso la registrazione
presso la Corte dei Conti del decreto ministeriale che pre-
vede la definizione di nuovi parametri forensi migliorativi ri-
spetto a quelli attualmente vigenti. I nuovi parametri intro-
ducono un limite, non derogabile dal giudice, alla possibilita
di riduzione. Si tratta di un limite correlato ai concetti di di-
gnita e decoro della prestazione (peraltro ribaditi anche dal
codice civile, oltre che dalla legge professionale forense)
dunque di esercizio della professione, per cui ’accettazione
di parametri inferiori potrebbe comportare per ’avvocato ri-
flessi di natura deontologica.

La nuova disciplina prevede anche un art. 4 bis riguardante
“gli agenti delle riscossioni”. In questo caso, attesa la ripeti-
tivita dell’attivita, ¢ consentito derogare ai parametri ma
sempre conservando I’adeguatezza dei compensi alla im-
portanza dell’opera.

Anche la pubblica Amministrazione ¢ tenuta a garantire I’e-
quo compenso, in attuazione dei principi di trasparenza,
buon andamento ed efficacia delle proprie attivita.

9. Diritto intertemporale.

Poiché la nuova disciplina nulla prevede a proposito dei
contratti in corso, occorre risolvere i problemi di diritto in-
tertemporale in via interpretativa.

Innanzitutto, la nullita sopravvenuta delle clausole contrarie
all’equo compenso, di cui alla lista prevista dal c.5 dell’art.
13 bis novellato. E opinione prevalente che la nullita so-
pravvenuta possa dispiegare effetto solo per i contratti non
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perfetti o esauriti. Per i contratti esauriti, poiché la nullita so-
pravvenuta incide sugli effetti e non sull’atto (Secondo San-
toro-Passarelli, seguito da Gentili, ma la questione ¢ tuttora
controversa in dottrina), non ¢ possibile ricorrere al rimedio
della nullita delle clausole perché il contratto non produce
piu alcun effetto.

Nel caso di contratti in corso, trattandosi di contratti di du-
rata ma non a consegne ripartite, anche per le cause che sono
state concluse ¢ possibile far valere la nullita delle clausole
di cui ¢ sopraggiunta la nullita. A meno che la convenzione
(o il contratto individuale) non precisino che ogni incarico
ha una sua autonomia, e se la causa si € conclusa ed € con-
siderata separatamente rispetto alla prosecuzione del rap-
porto, non ¢ possibile recuperare per il passato quanto do-
vuto in piu in considerazione della insufficienza della
remunerazione con riguardo all’ equita del compenso.

Per quanto riguarda la fatturazione, che normalmente ¢ ri-
chiesta dalla controparte dell’avvocato, occorre fare alcune
precisazioni.

Innanzitutto la sua natura. Trattasi di documento commer-
ciale, emesso secondo disposizioni di legge e previdenziali,
che ha anche finalita di mero indizio a fini probatori, ma non
costituisce piena prova (nell’amplissima giurisprudenza v. da
ultimo Cass. 13.1.2014,n. 462).

L’avvocato che evidenzi in fattura crediti calcolati secondo
vecchi parametri e clausole non ancora ritenute in contrasto
con I’equo compenso, da adito ad un comportamento equi-
voco, che puo essere inteso 0 come una rinuncia a far valere
i nuovi rimedi, e quindi ad accettare i compensi originaria-
mente accettati, oppure come richiesta di un anticipo rispetto
ai compensi definitivi. Occorre che I’avvocato specifichi le sue
intenzioni nel momento in cui emette fattura.

Il ricorso al rimedio della nullita ¢ facoltativo, perché la
legge ne predica la conformita all’equita.

L’avvocato puo transigere per il passato, concludere una
nuova convenzione, che avra dunque effetto novativo, ma se
accetta i vecchi parametri potrebbe esporsi alla sanzione di-
sciplinare per violazione del codice deontologico, essendo il
suo comportamento scorretto anche ai fini della concorrenza
professionale.

Note:

(1) In questo senso v. Colavitti, “Fondata sui lavori”. Tutela del lavoro
autonomo ed equo compenso in una prospetriva costituzionale, in corso
di pubblicazione sulla Rivista telematica dell’Associazione italiana
dei Costituzionalisti.

(2) Come accade per i contratti dei consumatori, art. 36 del Codice
del consumo (d.lgs. n. 206 del 2005) la cui rubrica ¢ appunto for-
mulata in questi termini. Sul punto v. Alpa e Rossi Carleo, Il codice
del consumo, Napoli, 2007; Cuffaro (cur.), Codice del consumo,
Milano, 2015, p. 316 ss.

(3) Sul punto v. Alpa e Catricala, Il diritto dei consumatori, Bolo-
gna, 2017
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Genitori e figh nelle unioni civili-

Gilda Ferrando
Ordinario nell’Universita di Genova

Sommario: 1. Premessa. - 2. Lesercizio della responsabilita dei ge-
nitort. - 3. Ladozione. - 4. La procreazione medicalmente assistita.

1. Premessa.

La legge n. 76/2016 istituisce le unioni civili tra persone dello
stesso sesso. Alle coppie dello stesso sesso viene offerta la possi-
bilita di costituire in forma pubblica un vincolo fonte di diritti e
doveri reciproci pienamente riconosciuto e tutelato dall’ordina-
mento. Le unioni civili non sono il matrimonio. Nel diritto ita-
liano il matrimonio € ancora riservato in via esclusiva a coppie
di sesso diverso. Le unioni civili, tuttavia, condividono con il ma-
trimonio gli aspetti essenziali, sia per quel che riguarda il mo-
mento costitutivo sia per quanto riguarda gli effetti, i reciproci di-
ritti e doveri e la rilevanza nei confronti dei terzi e della collettivita.
La clausola generale di equivalenza contenuta nel comma 20 del-
Part. 1,1. 76, rende applicabili alle unioni civili tutte «le disposi-
zioni che si riferiscono al matrimonio» e le disposizioni contenenti
le parole «coniuge», «coniugi» o «termini equivalenti» contenute
nelle leggi o in altre fonti normative. Tale regola generale tutta-
via non si applica alle norme del codice civile e all’adozione.
La principale differenza tra unioni civili € matrimonio non ri-
guarda la relazione di coppia, ma i rapporti con i figli. La legge
n. 76/2016 ha escluso che alle unioni civili si applichino gli artt.
231 (presunzione di paternita), 147 e 148 (doveri dei coniugi nei
confronti dei figli) c.c. Sempre con riguardo al tema delle rela-
zioni tra genitori e figli non viene richiamato ’art. 6 della legge
sul divorzio.

Sembra quasi che la legge abbia voluto escludere che le coppie
dello stesso sesso possano avere figli, ma non ¢ cosi. Nella vita
reale non ¢ infrequente che coppie dello stesso sesso crescano fi-
gli avuti da precedenti unioni o frutto di un progetto comune
(nati per fecondazione eterologa o maternita surrogata all’e-
stero). Non si puo neppure escludere che vi siano figli generati
da entrambi i partner, come nel caso di conversione in unione
civile del matrimonio in seguito al mutamento di sesso di uno dei
coniugi. Dalla coppia potrebbero essere nati dei figli e potrebbero
nascerne anche in seguito al mutamento di sesso, tenuto conto
del fatto che l’intervento chirurgico non ¢ piu condizione ne-
cessaria per la rettifica degli atti di stato civile (1).

2. L’esercizio della responsabilita dei genitori.

11 legislatore ha chiuso gli occhi di fronte a questa realta, preoc-
cupato di sottolineare le differenze con il matrimonio. Va peral-
tro considerato che il mancato richiamo agli artt. 147 e 148 c.c.
non sembra decisivo dato che si tratta ormai di norme di rinvio,
che richiamano per i coniugi la disciplina generale dei diritti e do-
veri nei confronti dei figli e della responsabilita genitoriale con-
tenuta negli artt. 315 ss. c.c. E altrettanto si puo dire per P’art. 6
L. div., dato che la disciplina generale della responsabilita geni-
toriale in seguito alla rottura della vita comune € contenuta ne-
gli artt. 337 bis ss. cod. civ.

La nuova legge non puo essere isolata dal sistema complessivo
delle regole e dei principi che governano la filiazione. Una volta
che lo szatus é legalmente costituito, la relazione tra genitori e fi-
gli & pienamente tutelata e regolata in modo uniforme dal codice

* Relazione al convegno New Families New Challenges, organizzato dalla
Fédération des Burreaux d’Europe, Bologna, 17-19 maggio 2018
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civile (artt. 315 ss. c.c.).

Il principio di non discriminazione e di tutela dei diritti del
bambino deve costituire il criterio guida per affrontare le que-
stioni relative all’esercizio della responsabilita genitoriale sia nel
corso della vita comune sia in seguito alla sua cessazione. Lo ha
messo in chiaro la Corte di Cassazione quando ha affermato che
I’omosessualita della madre, la sua convivenza con un’altra
donna, non la rende inidonea a prendersi cura dei figli nati dal
precedente matrimonio. In senso contrario non ci sono «certezze
scientifiche o dati di esperienza, bensi il mero pregiudizio che sia
dannoso per ’equilibrato sviluppo del bambino il fatto di vivere
in una famiglia incentrata su una coppia omosessuale» ed in forza
dei quali «si da per scontato cio che invece ¢ da dimostrare, os-
sia la dannosita di quel contesto familiare per il bambino» (2).
Con una storica sentenza la Corte Europea dei diritti umani
aveva a sua volta chiarito che quella fondata sull’orientamento
sessuale ¢ «una distinzione che la Convenzione non tolleran,
sulla cui base non ¢ ammissibile negare al padre, che convive con
una persona dello stesso sesso, il diritto di visita e I’affidamento
della figlia avuta da una precedente relazione coniugale etero-
sessuale (3).

Da un lato, dunque, il fatto che il genitore sia omosessuale non
puo costituire di per sé ostacolo all’esercizio dei diritti e doveri
nei confronti del figlio, dall’altro una volta che lo szatus viene le-
galmente accertato esso € pienamente tutelato dalla legge.

3. ’adozione.

1l principale problema riguarda la possibilita di stabilire legal-
mente il rapporto di filiazione nei confronti di due donne o di due
uomini dato che nelle coppie dello stesso sesso entrambi sono ge-
nitori intenzionali ma uno solo ¢ anche genitore genetico.

La formalizzazione del rapporto di filiazione nei confronti del ge-
nitore intenzionale mira ad ottenere le garanzie giuridiche che lo
mettano al riparo dai rischi (ad esempio, per il caso di morte del
genitore biologico, o di rottura della vita comune) e dalle incer-
tezze che lo caratterizzano nei confronti dei terzi (si pensi alle isti-
tuzioni scolastiche o sanitarie). Intende garantire la stabilita e la
continuita delle relazioni affettive esistenti nella vita familiare e
sociale del bambino.

Le coppie dello stesso sesso possono diventare genitori o con I’a-
dozione o con le tecniche di PMA (fecondazione eterologa se si
tratta di due donne, GPA se si tratta di due uomini).

La legge italiana, tuttavia, non consente né ’una né P’altra. La 1.
n. 76 non ammette le coppie dello stesso sesso all’adozione, la
legge n. 40/2004 non consente loro I’accesso alle tecniche di
PMA in quanto lo riserva solo alle coppie di sesso diverso affette
da sterilita o infertilita (artt. 4, 5, 1. n. 40).

Per quanto riguarda I’adozione, I’art. 1, comma 20 dellal.n. 76
stabilisce che il c.d. principio di equivalenza non si applica «alle
disposizioni di cui alla legge 4 maggio 1983, n. 184», fermo re-
stando, peraltro, «quanto previsto e consentito in materia di
adozione dalle norme vigenti» (c.d. «clausola di salvaguardia»).
Il comma 20, si badi bene, non dice che la legge sull’adozione
non si applica alle unioni civili. Dichiara invece inapplicabile la
regola generale contenuta nella sua prima parte. 1l riferimento,
dunque ¢ esclusivamente alle disposizioni della 1. n. 184/1983 re-
lative al matrimonio o che contengono le parole coniuge, coniugi
o similari (4): sono soltanto queste le disposizioni che non si ap-
plicano alle coppie unite civilmente.

1l tenore letterale del comma 20 impedisce quindi che le coppie
dello stesso sesso possano adottare minori in stato di abbandono
(art. 6,1. n. 184) perché ’'adozione dei minori ¢ riservata alle cop-
pie coniugate da almeno tre anni. Impedisce inoltre che possano
procedere alla c.d. szepchild adoption (art. 44, lett. b), . n. 184),

dato che la lett. b) fa riferimento all’adozione da parte del co-
niuge.

Per quanto riguarda I’adozione, si pongono due problemi:

se sia ammissibile il riconoscimento dell’adozione di un minore
abbandonato effettuata all’estero da parte di una coppia dello
stesso sesso che vi risieda stabilmente (art.36, c. 4,1. n. 184/1983,
art. 41, 1. 218/1995);

se sia ammissibile I’adozione in casi particolari a favore del part-
ner del genitore genetico sulla base non della lett, b) dell’art. 44
- che prevede I’adozione in casi particolari a favore del coniuge
- ma sulla base della lett. d) che prevede I’adozione in casi par-
ticolari se vi sia «impossibilita di affidamento preadottivo».
All’'una e all’altra domanda la giurisprudenza ha dato risposta po-
sitiva:

ha ammesso in alcuni casi il riconoscimento dell’adozione ef-
fettuata all’estero (5). Anche I’adozione piena di minori in stato
abbandono, dunque, non consentita dalla legge italiana a cop-
pie dello stesso sesso, puo produrre effetti in Italia, se effettuata
all’estero, secondo i meccanismi internazionalprivatistici di ri-
conoscimento dei provvedimenti stranieri (art. 36, c. 4, 1.
184/1983; art. 41, 1. 218/1995);

ha disposto I’adozione co-parentale grazie ad una lettura
evolutiva della lett. d) art. 44 1. adoz. E vero, infatti, che alle
unioni civili non si applica la lett. b) dell’art. 44 1. adoz. se-
condo cui ’adozione in casi particolari puo essere effettuata
a favore del coniuge del genitore. Si deve peraltro considerare
che lo stesso comma 20 stabilisce che «resta fermo quanto
previsto e consentito in materia di adozione dalle norme vi-
genti». In tal modo il legislatore, sia pur in modo ambiguo,
sembra stabilire una linea di continuita con il diritto applicato,
con gli orientamenti della giurisprudenza. E la giurispru-
denza prevalente ritiene ammissibile ’adozione in casi parti-
colari a favore del compagno o della compagna del genitore
sulla base di un’interpretazione evolutiva della lett. d) dell’art.
44,1.n. 184/1983 (6). Secondo questa interpretazione 1’«im-
possibilita di affidamento preadottivo», va intesa non solo
come impossibilita «di fatto», ma anche come impossibilita «di
diritto» - intendendosi tale quella derivante dalla mancanza
dei presupposti giuridici per procedere all’adozione «pienay -
, € sempre che risulti accertato in fatto - secondo il disposto
dell’art. 57, 1. adoz. - che il ricorso all’adozione, sia pur nella
sua forma «minor», corrisponda al preminente interesse del
bambino, in quanto formalizzazione di una relazione affettiva
gia esistente e valutata nel corso dell’istruttoria come ele-
mento positivo nella sua crescita (7).

Seguendo questa lettura, dunque, I’adozione co-parentale deve
ritenersi ammissibile, ai sensi della lett. d), 1. n. 184/1983 ed alle
condizioni previste dalla legge. E questo attualmente 'unico stru-
mento di diritto interno al quale possono fare ricorso le coppie
dello stesso sesso per formalizzare la relazione con il figlio.

La stepchild adoprion, tuttavia, funziona bene nei casi di famiglie
ricostituite, eterosessuali o0 omosessuali, per dare veste giuridica
al c.d. «terzo genitore».

Nel caso, invece, di figlio generato nell’ambito di una cop-
pia di donne o di uomini, frutto di un comune progetto pa-
rentale appare una soluzione «di ripiego» in quanto il bam-
bino ¢ figlio della coppia, voluto, atteso, amato, accudito da
entrambi. Si tratta di una genitorialita fondata non (o non
solo) sulla discendenza genetica ma sulla comune decisione
di essere genitori. ’adozione appare una sorta di finzione (si
adotta il figlio altrui, non il proprio), non garantisce al figlio
lo status fin dalla nascita, ma solo successivamente, in seguito
ad un procedimento giudiziale che ha i suoi tempi, le sue pro-
cedure, le sue incertezze negli esiti.
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4. La procreazione medicalmente assistita.

Per quanto riguarda la PMA, secondo la legge italiana possono
accedere alle tecniche solo «coppie maggiorenni di sesso di-
verso, coniugate o conviventi» (art.5) e solo in caso di «sterilita o
infertilita» (art. 4). Inoltre, la legge vieta e sanziona come reato
la maternita surrogata (art. 12, c. 6).

La legge non puo tuttavia impedire che le coppie dello stesso
sesso ricorrano alla PMA all’estero, dove ¢ consentita (8). Non
¢ infrequente che le coppie di donne vadano in Spagna dove &
ammessa la fecondazione eterologa sia a favore di una donna sola,
sia a favore di coppie dello stesso sesso e dove ¢ possibile anche
la fecondazione c.d. «incrociata» in cui una delle due donne
porta avanti la gravidanza realizzata con ’ovocita della compa-
gna fecondato con seme di donatore anonimo. Le coppie di uo-
mini che desiderano un figlio ricorrono alla gestazione per altri
a volte negli Stati Uniti (specie in California) altre volte in Ca-
nada, paesi in cui dove la pratica ¢ ammessa (in Canada, come
in Inghilterra, solo su base solidaristica).

In questi paesi € previsto che I’atto di nascita del bambino attri-
buisca la doppia maternita o la doppia paternita.

Solo di recente qualche Comune (per primo Torino) ha accolto
—sulla base di una interpretazione evolutiva degli artt. 6, 8, 9, della
1. n. 40/2004 (9) - domande di formazione dell’atto di nascita di
un bambino a favore di due genitori dello stesso sesso. Piu fre-
quente ¢ la richiesta di riconoscimento di atti di nascita formati
all’estero, che contengono, secondo la legge straniera, I'indica-
zione della doppia maternita o della doppia paternita. Il ricono-
scimento in Italia dell’atto di nascita di bambino nato da PMA
all’estero richiede la verifica della sua non contrarieta all’ordine
pubblico (art. 65, L. n. 218/1995) da parte dell’ufficiale di stato
civile o, altrimenti, da parte del giudice, su ricorso contro il prov-
vedimento amministrativo.

Al riguardo si confrontano due diverse opinioni, due diverse vi-
sioni dell’ordine pubblico sulle quali sé stato richiesto 'intervento
delle sezioni Unite della S.C (10). Secondo una prima opi-
nione, fatta propria anche dalla Corte di Cassazione, il ricono-
scimento dell’atto di nascita straniero sarebbe ammissibile per-
ché il principio di ordine pubblico (secondo le norme
costituzionali interne e sovranazionali) consiste nella tutela del
preminente interesse del minore, nel suo diritto all’identita, alla
certezza dello stato. Secondo un’altra opinione tale riconosci-
mento non sarebbe ammissibile in quanto in contrasto con il di-
vieto di maternita surrogata e con il principio per cui i genitori
debbono essere di sesso diverso: il bambino ha diritto ad avere
un padre e una madre.

La Corte di cassazione ha ammesso il riconoscimento dell’atto
di nascita nei confronti della compagna della madre (11). La giu-
risprudenza di merito lo ha ammesso anche nei confronti del
compagno del padre biologico (12).

Attualmente, dunque, in Italia la situazione dei figli nelle unioni
civili & piuttosto problematica. Da un lato si ammette ’idoneita
dei genitori dello stesso sesso a prendersi cura ed educare i pro-
pri figli (Cass. 601/2013), dall’altro non si dispone di strumenti
sicuri per rendere possibile la costituzione dello szarus di figlio nei
confronti di entrambi i genitori. Il principio della rilevanza del-
Pintenzione di essere genitori (artt. 8, 9, 1. 40/2014), della re-
sponsabilita nei confronti dei figli stenta ad affermarsi come re-
gola di attribuzione dello stato distinta ma concorrente con
quella basata sulla discendenza genetica (13).

Note:

(1) Corte cost., 5 novembre 2015, n. 221, in Nuova giur. civ. comm., 2016,
1,582, con nota di C. Caricato; Cass. 20 luglio 2015, n. 15138, 721, 2015,
1, 1068, con nota di D. Amram e commento di S. Patti, tbidem, 11, 643.
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(2) Cass, 11 gennaio 2013, n. 601, in Giur, iz., 2013, 1036, con nota di
M. Winkler, e di B. Paparo; in Nuova giur. civ. comm., 2013, 1, 432, con
nota di C. Murgo.

(3) Corte EDU, Salgueiro da Silva Mouta c. Portogallo, 21 marzo 2000,
ricorso n. 33290/96.

(4) Nel senso che tali norme contenute nella legge sull’adozione non
siano applicabili neppure in via analogica, v. M.C. Bianca, Diritto civile.
2.1 La fanuglia, sesta edizione, Milano, 2017, 325, 332.

Secondo altra dottrina, invece, la regola dovrebbe essere intesa come im-
pedimento all’attivazione del meccanismo di produzione normativo
contenuto nella prima parte del comma 20. Risulterebbe esclusa I’ap-
plicazione automatica, almeno prima facie, delle disposizioni della legge
sull’adozione (al pari di quelle del codice civile) relative al matrimonio
o contenenti le parole coniuge/i, ma non ne sarebbe esclusa ’applicazione
analogica, ad esito di un controllo di compatibilita adeguatezza e con-
gruenza della disciplina agli interessi coinvolti: v. V. Barba, Unione civile
e adozione, in Fam. dir. 2017, 381 ss.

(5) Trib. Min Firenze, 8 marzo 2017, in Corr. giur., 2017, 935 ss. con note
di G. Ferrando e C.Tuo, cit.: «Il mancato riconoscimento in Italia del
rapporto di filiazione, legalmente e pacificamente esistente nel Regno
Unito tra i minori adottati e i genitori adottivi, determinerebbe una ‘in-
certezza giuridica’....una ‘situazione giuridica claudicante... che influi-
rebbe negativamente sulla definizione dell’identita personale dei minori».
NEé ¢ possibile «ricorrere alla nozione di ordine pubblico per giustificare
discriminazioni nei confronti dei minori» in ragione dell’omosessualita
dei genitori e della loro impossibilita di sposarsi in Italia; Trib. Min. Ge-
nova, 8 settembre 2017, in Fam. dir., 2018, con nota di E. Pesce, App.
Napoli 30 marzo 2016; App. Milano 16 ottobre 2015; App. Genova 1°
settembre 2017, in Arzicolo 29.1t, con nota di G. Noto. Al riguardo, per
una ricostruzione conforme del quadro normativo, v. anche Cass. 16 giu-
gno 2017, n. 14987; Corte EDU, Wagner c. Lussemburgo, 28 giugno 2007;
Corte EDU Negrepontis-Giannisis c. Grecia, 3 maggio 2011; Corte cost.
7 aprile 2016, n. 76, in Foro 1., 2016,1, 1, 1910.

(6) Cass. 22 giugno 2016, n. 12962, in Corr. giur., 2016, 10, 1203, con
note di P. Morozzo della Rocca e L. Attademo; in Fam. dir., 2016, 1025,
con nota di S. Veronesi; in Nuova giur. civ. comm. 2016,1, 1135, con com-
mento di G. Ferrando, al quale mi permetto di rinviare. La sentenza della
S.C. conferma App. Roma, 9 aprile 2015, in articolo29.1z; Trib. Roma,
30 luglio 2014, in Fam. dir. 2015, 574, con nota di Ruo; in Rass. dir. c1v.,
2015, 679, con nota di G. Salvi; in Nuova giur. civ. comm., 2015, 1, 109,
con nota di J. Long.

(7) Cass. 22 giugno 2016, n. 12962, cit.

(8) Esclude che sia penalmente perseguibile la GPA realizzata all’estero
e che possa configurarsi il reato di alterazione di szazus nella richiesta di
trascrizione dell’atto di nascita formato all’estero Cass. 5 aprile 2016, n.
13525.

(9) Non condivisa da Trib. Pisa, ord., 15 marzo 2018 che ha sollevato
la questione di legittimita costituzionale dell’art. 250 c.c., e degli artt. 5
e 8 della legge 40/04, “nella parte in cui non consente di formare in Ita-
lia un atto di nascita in cui vengano riconosciute come genitori di un cit-
tadino di nazionalita straniera due persone dello stesso sesso”.

(10) v. Cass. 22 gennaio 2018, n. 4382, ord., in Articolo29.1t.

(11) In caso di gravidanza avvenuta con I'impianto di embrione formato
con ’ovocita della compagna fecondato con seme di donatore anonimo,
v. Cass. 30 settembre 2016, n. 19599, in Corr. Giur., 2017, 2, 181 con
mia nota; in Nuova giur. ctv. comm. 2017, 372, con nota di G. Palmeri;
in Articolo29.1t, con nota di A. Schillaci. La sentenza di cassazione con-
ferma App. Torino 29 ottobre 2014, in Fam. dir., 2015, 822, con nota di
M. Farina. Nello stesso senso, in un caso in cui la co-madre non aveva
legami biologici col nato, v., Cass, 15 giugno 2017, n. 14878, in Arz-
c0l029.1t., con commento di S. Stefanelli.

(12) App.Trento, 23 febbraio 2017, in Corr. giur., 2017, 162 ss., con note
di G. Ferrando e di C.Tuo. E v. anche Trib. Napoli 6 dicembre 2016,
n articolo29.1t. Per un caso particolare, v. App. Milano 28 dicembre 2016,
in articolo29.1t.

(13) Al riguardo, v. Corte cost. 18 dicembre 2017, n. 272, in Corr. giur.,
2018, 446 con nota di Ferrando, Gestazione per altri, impugnativa del ri-
conoscimento, interesse del minore.
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gue: la posizione della giurisprudenza; 5. La riforma Renzi; 6. Dal
Terzo al Quarto settore

1. Impresa e non profit.

Impresa e non profit sono settori comunicanti, spesso intrecciati,
talora sovrapposti, sotto il profilo sia dell’attivita sia dei soggetti:
per un verso, € ormai acquisita la capacita degli enti a scopo non
lucrativo di gestire iniziative economiche e la compatibilita della
loro condizione con le regole dello statuto dell’imprenditore, an-
che commerciale; per altro verso, 'impresa tradizionale perse-
gue talora pure finalita non strettamente lucrative, prefiggendosi
anche obiettivi di portata sociale.

Negli ultimi decenni ¢ stato registrato I’intensificarsi della con-
duzione di iniziative commerciali da parte di associazioni e
fondazioni: cio € apparso pienamente compatibile con lo scopo
non lucrativo purché i saldi attivi non vengano distribuiti tra i
membiri del gruppo, nondimeno ha sollecitato I’elaborazione di
regole apposite, ravvisate nell’applicazione dello statuto del-
I'imprenditore commerciale, poi nell’imitazione del piu artico-
lato modello americano delle non profit organization.

La conciliabilita tra la finalita non lucrativa dell’ente e I’eserci-
zio da parte del medesimo di attivita impostate secondo criteri
di economicita rappresenta I’approdo di un dibattito che - dopo
aver impegnato la dottrina per lungo tempo - sembra ormai at-
testato sulla posizione affermativa (1), consolidata anche in
giurisprudenza (2). La legislazione speciale, abbondante so-
prattutto nell’ultimo trentennio, ha contemplato spesso 1’eser-
cizio di imprese da parte di organizzazioni a scopo non lucra-
tivo, sollevando l’interrogativo circa la necessaria coerenza
dell’attivita esercitata con la specifica finalita dell’ente od - in di-
fetto - la sua marginalita (3). Sul terreno costituzionale si sono
stagliate le questioni relative alla compatibilita con la garanzia
dell’art. 18 Cost. di limitazioni all’esercizio delle attivita, poi alla
legittimita di trattamenti differenziati tra gli enti non lucrativi e
quelli lucrativi.

L’impresa condotta da un ente senza scopo di lucro coinvolge
la legalita (4) sotto un numero di profili maggiore e diverso, ta-
lora ulteriore, rispetto all’ordinario con riguardo a una pluralita
di fronti, via via riguardanti gli oblatori, i fruitori dell’attivita, i
membri della formazione, le altre imprese (5). A propria volta
Pattivita filantropica solleva delicati interrogativi circa la sua af-
fidabilita in termini di continuita, qualita delle prestazioni, pa-
rita di trattamento. Sono tutti aspetti assenti, oppure diversa-
mente inquadrati, rispetto all’impresa lucrativa.

2. Il modello nordamericano.

Loriginaria preclusione italiana ¢ stata superata anche grazie al-
Posservazione del modello nordamericano (6), dove gli enti a
scopo non (soggettivamente) lucrativo vengono identificati

* (Relazione presentata al seminario Etica e mercato. Rispetto della Legalita nei
rapporti d’impresa, organizzato a Genova il 18 Giugno 2018 dal Centro
Studi per la legalita d’impresa).

come “non profit”, ossia “not for profit”. Nel nostro lessico ha
fatto ingresso la terminologia anglosassone, veicolo di quella cul-
tura giuridica, nel cui ambito queste figure sono contrasse-
gnate dal divieto di spartizione degli utili (non distribution con-
straint); in quel contesto tali figure hanno conosciuto una
stagione di favore che ¢ stata ricondotta al fallimento dello
Stato e del mercato in certi settori-in specie sanita e servizi alla
persona-, ossia all’incapacita del fruitore di valutare la qualita del
servizio offerto, cosicché la mira non lucrativa del gestore rap-
presenterebbe un fattore atto a orientare la scelta. Con “no pro-
fit” si intende talora la preclusione alla produzione di utili (lu-
Cro oggettivo).

Negli Stati Uniti tali figure sono giuridicamente rilevanti so-
prattutto per il diritto tributario, nel cui ambito sono destinatarie
di agevolazioni (7). Esse sono state assegnate al Terzo Settore,
espressione che identifica gli enti che operano e si collocano in
determinati ambiti, non riconducibili né al mercato né allo
Stato.

3.11 “non profit” italiano al vaglio della Corte Costituzionale.
La legislazione speciale italiana, abbondante soprattutto a par-
tire dagli anni novanta, contempla spesso ’esercizio di imprese
da parte di enti a finalita non lucrativa, pretendendone ora la
strumentalita rispetto al perseguimento dello scopo statutario,
ora la sua marginalita. La disciplina fiscale- basti citare quella
sulle Onlus - ha incarnato la mutazione del modello, adot-
tando regole sollecitate dalla preoccupazione di prevenire la re-
plica del lucro soggettivo diffuso - in quanto tipicamente socie-
tario-, nonché dei conflitti di interesse, mentre sullo sfondo
affiorano i rapporti con i patrons (8). Si € denunciata la carenza
di strumenti normativi rivolti a prevenire le distorsioni alla con-
correnza (9).

Di fronte alla Corte sono state portate numerose questioni le-
gate ad imposizioni di vincoli statutari collegati alla conces-
sione di incentivi, in particolare a margine della legislazione sul
volontariato (10). Perspicue analisi dottrinali (11) hanno in-
dividuato diversi modelli che variano dalla prefigurazione di
statuti giuridici speciali allo stanziamento di finanziamenti
pubblici (12).

Sono state considerate limitazioni scollegate da incentivi, in
quanto connesse semplicemente alle iniziative intraprese: la
loro legittimita ¢ stata valutata all’interno del bilanciamento tra
gli artt. 18 e 41 Cost., in ragione della riferibilita alla sfera di que-
st’ultimo- secondo la tesi maggioritaria- non solo dell’impresa,
ma anche delle “altre forme di attivita economiche produttive
comunque destinate allo scambio, con esclusione soltanto di
quelle erogative” (13).

La Corte ha ammonito che la liberta associativa non puo con-
sentire I’aggiramento dei vincoli posti da “particolari discipline
pubblicistiche”, e ha cosi legittimato le medesime restrizioni al-
Pattivita che valgono generalmente. In dottrina se ne ¢ tratto
spunto per ribadire le riserve espresse nei confronti della tesi -
accreditata in giurisprudenza (14) - che disapplica la disciplina
commerciale nei confronti delle imprese gestite dagli enti a
scopo non lucrativo per finalita strumentali, in quanto “la ra-
gione ideologica che aveva indotto ad un trattamento di favore
puo ascriversi alla propensione a far coincidere la causa non lu-
crativa col realizzarsi d’un fine di pubblica utilita” (15).
Allorché I’attenzione si ¢ fermata sulle regole coniate per gli enti
non lucrativi al fine di agevolarli nell’esercizio di attivita econo-
miche sono state convalidate le restrizioni finalizzate a prevenire
I’'impiego strumentale del modello associativo (16). Si ¢ pun-
tualmente rilevato (17) che, laddove gli enti a scopo non lucra-
tivo che conducano attivita economiche vengano dispensati dal
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rispetto di vincoli generalmente imposti, sorgono delicati pro-
blemi di tutela della concorrenza tra imprese, in ragione della
discriminazione in danno delle iniziative lucrative: invero “il con-
fine del mercato delle iniziative riservate agli aderenti ¢ assai la-
bile e soprattutto suscettibile di estensione, almeno potenzial-
mente, all’infinito poiché la struttura aperta del contratto
associativo consente di allargare a dismisura la cerchia degli ade-
renti” e per questa strada “aree anche estese di mercato possono
essere portate all’interno dell’organizzazione associativa” (18).

In questa prospettiva I’estraneita alla disciplina comunitaria
sulla libera circolazione dei servizi rispetto alle prestazioni rese
dalle associazioni ai propri iscritti (19) ¢ stata giustificata prin-
cipalmente sulla base della previsione normativa che testual-
mente eccettua gli enti senza scopo di lucro, e solo subordina-
tamente in ragione della stretta inerenza al rapporto associativo
(20); ¢ stata revocata in dubbio (21) la fondatezza della nega-
zione in capo agli enti senza scopo di lucro della qualita di sog-
getti passivi di azioni di concorrenza sleale (22).

4. Segue: la posizione della giurisprudenza.

In sede di legittimita ha trovato accoglienza la proposta rivolta
all’applicazione analogica dell’art. 2201 c.c., in modo da ri-
servare lo statuto dell’imprenditore commerciale all’ente che
svolge attivita di impresa in via prevalente o esclusiva (23); le
corti di merito si sono allineate, reprimendo gli abusi della per-
sonalita giuridica in particolare attraverso I’estensione del fal-
limento personale ai soggetti che hanno agito (24). Per gli enti
del libro primo l’iscrizione presso il Registro delle Imprese ¢
pertanto rimasta affidata al riscontro degli estremi della com-
mercialita, secondo i criteri dell’art. 2201 c.c., con I’inconve-
niente che una pubblicita - dispensatrice di certezza - rimane
condizionata a presupposti di incerto rilievo (25).
Dell’assetto tratteggiato sono state denunciate incongruenze e
inadeguatezze. I’assoggettabilita a fallimento rischia di ridursi
a poca cosa sia nella prospettiva della tutela dei terzi, sia sul
piano sanzionatorio: sul primo profilo incide I’assenza di dis-
posizioni a presidio dell’integrita del patrimonio, che - insieme
con il difetto di alcuna soglia minima di capitale iniziale -
eleva il rischio di inconsistenza della massa; la situazione &, poi,
aggravata dalla resistenza di molti tribunali a estendere il falli-
mento agli amministratori, talora pure a coloro che si trovano
nella situazione descritta dall’art. 38 c.c.. Tale circostanza al
tempo stesso affievolisce I’efficacia deterrente dell’assoggetta-
bilita a procedure concorsuali, facendo corpo con la dubbia ap-
plicazione delle sanzioni penali in ragione del divieto di analo-
gia (se si eccettua il ricorso alla figura dell’institore, per attingere
alle pene appositamente comminate dalla legge fallimentare).

5. La riforma “Renzi”.

La riforma adottata nel 2017, spesso identificata con il co-
gnome del Presidente del Consiglio dell’epoca, si articola no-
toriamente nei due decreti legislativi dedicati rispettivamente
alla revisione della disciplina dell’impresa sociale (contrasse-
gnato con il numero 112 (26)) e al codice del Terzo settore (nu-
mero 117 (27)).

Nel d. 1. vo 117/2017 sono disciplinati gli Enti del Terzo Settore
(per 'innanzi E.T.S.), succedanei delle varie tipologie contem-
plate dalla legislazione speciale, che vengo riassorbite in essi. La
gestione di realta commerciali da parte di ETS trova ampio spa-
zio: delle attivita di interesse generale, elencate all’art 5, poche
sono di pura erogazione, mentre le altre si profilano come eco-
nomiche, talora espressamente qualificate commerciali (lettera
0). art. 6 consente ’esercizio di attivita diverse, purché lo sta-
tuto lo preveda e siano secondarie e strumentali rispetto alle at-

36 Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2

tivita di interesse generale. I’art.13, 4 comma, impone agli Ets
che esercitano la propria attivita esclusivamente o principal-
mente in forma di impresa commerciale di tenere le scritture
contabili; il comma successivo (quinto) prescrive loro di depo-
sitare il bilancio redatto in conformita agli artt. 2434 ss c.c..
Nell’impianto del d. 1. vo 112/2017 ’'impostazione dell’impresa
sociale (per I'innanzi I.S.). ¢ ribaltata rispetto al previgente d.
1. vo 155/2006: I’essere di interesse generale € riferito diretta-
mente all’attivita, anziché alle sue finalita. Viene offerto un
elenco non piu di cio che deve intendersi per utilita sociale, ma
di attivita d’impresa di interesse generale. ’art. 1 d. 1. vo 112-
2017 include tra le imprese sociali ogni ente, anche le societa,
che esercitano in via stabile e principale una attivita di impresa
di interesse generale senza scopo di lucro e post finalita civiche,
solidaristiche, e di utilita sociale, adottando modalita conformi
alle indicazioni fornite.

Si & denunciato come la nuova disciplina abbia inteso confor-
mare 'impresa al criterio dell’economicita, ma sia carente
circa la delimitazione delle finalita rileva sul piano filologico per
delimitare I'i. s. (28). E stato sollevato I'interrogativo circa I’'in-
clusione degli elementi qualificativi dell’i.s. nella ponderazione
dell’azione concorrenziale per soddisfare il canone competitivo,
in particolare se il tradizionale giudizio di correttezza debba es-
sere rivisto inserendo nella formula allocativa anche le utilita di-
verse da quelle economiche, includendo anche il valore sociale
o il benessere.

6. Dal Terzo al Quarto settore.

Ne ¢ derivato impulso allo studio su indicatori ad alta compo-
nente sociale come il VAS - valore aggiunto sociale - che aspi-
rano a compensare gli indicatori puramente economici con le
performance sociali dell’impresa, non solo nel Terzo settore, ma
anche nella competizione tra imprese lucrative, sotto il profilo
della Social Responsability (29). Come s’¢ notato (30) la Cor-
porate Social Responsability o Responsabilita Sociale d’ Impresa
(31) segna il passaggio dal Terzo al Quarto settore, ancorché ne
sia stata denunciata ’incerta collocazione tra le regole etiche e
quelle giuridiche (32).

Su questo sfondo si colloca la Societa benefit, introdotta dalla
legge di stabilita 2016 (33), la quale all’esercizio di un’attivita
economica, finalizzata alla produzione di utili da dividere tra i
soci, asseconda ’affiancamento di “una o piu finalita di bene-
ficio comune e operano in modo responsabile, sostenibile e tra-
sparente nei confronti di persone, comunita, territori e am-
biente, beni ed attivita culturali e sociali, enti e associazioni ed
altri portatori di interesse”(comma 376). Le finalita di cui al
comma 376 sono indicate specificatamente nell’oggetto e sono
perseguite mediante una gestione volta al bilanciamento con
Pinteresse dei soci e con I’interesse di coloro sui quali ’attivita
sociale possa avere un impatto. La veste benefit si addice a cia-
scuna societa del libro V, titoli V e VI, del codice civile, nel ri-
spetto della relativa disciplina (34).

11 senso della societa benefit si individua nella coesistenza tra mis-
sione egoistica e compiti afferenti la sfera sociale (35); essa incarna
una visione le cui radici sono risalenti nel panorama comparati-
stico, com’e stato puntualmente documentato (36), evocando il
dibattito rispecchiato dai contributi pubblicati nel 1932 sull’-
Harvard Law Review da due eminenti cultori di diritto societa-
rio circa lo scopo precipuo della public corporation (37).

Il rilievo della societa benefit ¢ stato variamente inteso. Alcune
voci autorevoli hanno esultato (38). Una posizione piu scettica
ne ha ridimensionato la portata innovativa, considerando
come sia gia consentita ’introduzione di clausole altruistiche
negli statuti di societa lucrative, inoltre sottolineando che
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nelle cooperative ¢ ammessa la mutualita esterna o di sistema;
sarebbero, insomma, reperibili indici normativi concludenti nel
senso della necessaria coerenza “tra il sistema degli incentivi
di quanti hanno i poteri decisionali sull’ente, ’affidamento dei
terzi e le regole che disciplinano la destinazione egoistica o al-
truistica del risultato dell’attivita sociale”. I.’argomento piu si-
gnificativo ¢ tratto dalle disposizioni in materia di trasforma-
zioni eterogenee, ove sono individuate regole imperative
stringenti, sottolineando che gli artt. 2500 septies e octies at-
tribuiscono un notevole rilievo al vincolo di non distribu-
zione degli utili: “si tratta di una disciplina che ben si presta a
una lettura in chiave neo istituzionale nella prospettiva della
teoria dei costi transattivi in relazione alla tutela dei soggetti
che fanno affidamento sui vincoli statutari”, cosi da ritenere
opposti i sistemi di lucro soggettivi e non (39). Critiche sono
state rivolte alla tesi (40) che propone quale stregua della cor-
rettezza della gestione sociale il modello normativo desumibile
dalla disciplina della direzione e coordinamento ai sensi degli
arti. 2497 ss c.c.. Per la disciplina della convivenza di finalita
diverse si ¢ invece suggerito il riferimento ai parametri delle
azioni correlate (art. 2350, 2 c¢) e dei patrimoni destinati,
dove ¢ realizzato ’apprezzamento settoriale sotto il profilo del
ritorno dell’attivita d’impresa senza contraddire I'unitarieta del
patrimonio sociale e la coerenza della gestione. Si ¢, tuttavia,
denunciato I’assai modesto successo di entrambi gli strumenti
ed ¢ stato ricondotto alla difficile coesistenza di finalita im-
prenditoriali diverse, da cui trae alimento lo scetticismo circa
la commistione tra finalita profit e non.

Rimane la constatazione che il potere oggi si manifesta nelle im-
prese, che quindi devono essere governate anche con regole
(quali le istanze alla parita di genere) un tempo lette solo nella
dinamica del diritto pubblico (41).

Note:

(1) 11 dibattito ha ricevuto numerosi riepiloghi, tra cui si segnalano
quelli di G. Ponzanelli, Gl enti collettivi senza scopo di lucro, Torino,
II ediz., 2000, 177 ss.; M.V. De Giorgi, Fondamenti di diritto degli
“enti non profit”, Padova, 1997, 90 ss.; F. Galgano, Le associazioni.
Le fondazioni. I comitati, Padova, II ediz., 1996, 24 ss.; A. Barba, As-
sociazione, fondazione e titolarita di impresa, Napoli, 1996, 43 ss.; A.
Zoppini, Le fondazioni. Dalla tipicita alle tipologie, Napoli, 1995,
164 ss.; A. Fusaro, L’associazione non riconosciuta. Modelli normativi
ed esperienze atipiche, Padova, 1991, 249 ss.; Fuori dal coro si ¢ col-
locato R. Di Raimo, Associazioni non riconosciute. Funzione, disciplina,
attivita, Napoli, 1996, 148 ss.

(2) Gli itinerari giurisprudenziali meno recenti furono ripercorsi da'V.
Giarmoleo, Artivita commerciale ed enti non profit, Padova, 2003.

(3) Mi permetto di rinviare al mio saggio I modelli imprenditoriali nella
legislazione del terzo settore, in Riv. crit. dir. priv., 2002, 299.

(4) Lo statuto delle imprese- legge 11.11.2011, n.180 - all’art.2 tra i
principi generali fissa il “riconoscimento e la valorizzazione degli sta-
tuti delle imprese ispirati a principi di legalita, solidarieta e socialita”(1
comma, lett. p).

(5) F. Rigano, La tutela della “corretta” concorrenza fra associazioni non
lucrative e imprese, in Giur. Cost, 1994, 400.

(6) Segnalo ancora un mio lavoro Le organizzazioni a scopo non lucra-
tivo nella Law and Economics, in Contr. Impr., 2017, 57 ss.

(7) Tale panorama ¢ stato illustrato da G. Ponzanelli, Le non profit or-
gamizations, Milano, 1985; Preite, La destinazione dei risultati nei con-
tratti associativl, Milano, 1988.

(8) Avevo offerto un primo commento in G enti non commerciali se-
condo 1l decreto legislativo 4. 12. 1997, n. 460, in Nuova Giur. Civ. Comm.
1999, 11, 291, 6 ss.

(9) In termini F. Rigano, La tutela della “corretta” concorrenza fra asso-
ctazioni non lucrative e imprese, in Giur. Cost., 1994, 391.

(10) Accurata rassegna critica fu offerta da G. Parodi, La /. n. 266 del
1991 del 1991come legge di principio, in Regioni,, 1993, 102.

(11) F. Rigano, La liberta assistita. Associazionismo privato e sostegno pub-
blico nel sistema costituzionale, Padova, 1995, spec. cap. I, nonché G.
Gemma, Costituzione ed associazioni: dalla liberta alla promozione, Mi-
lano, 1993.

(12) E. Rigano, La tutela, cit., 392; G. Napolitano, Le associazioni pri-
vate “a rilievo pubblicistico”, in Riv. crit. dir. priv., 1994, 583.

(13) F. Rigano, La tuzela, cit., 401, il quale riporta adesivamente la
tesi di A. Baldassarre, Iniziativa economica privara, in Enc. dir.,
1971, vol. XXI, 588, nonché di M. Luciani, La produzione economica
privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, 12 ss. e voce Econo-
mia nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubbl., vol.V, Torino, 1990,
380. Diversamente altri circoscrive P’art. 41 Cost. all’impresa: V. Spa-
gnuolo Vigorita, [’iniziativa economica privata nel diritto pubblico,
Napoli, 1959, 71 ss.

(14) A partire dalla sentenza guida Cass. 9 novembre 1979, n. 5770,
in Foro ., 1980, 1, 363.

(15) A. Zoppini, Enti non profit ed enti for profit: quale rapporto?, in L.
Bruscuglia ed E. Rossi (cur.), érzo settore e nuove categorie giuridiche:le
organizzazioni non lucrative di utilita sociale. Aspetti giuridict, economici e
fiscali. Atti del convegno di Pisa, 27- 28 marzo 1998, Milano, 2000, 157
ss., spec. p.159, il quale segnala come lo stesso W. Bigiavi, La profes-
stonalita dell’imprenditore, Padova, 1948, 86 ss. argomentasse 1’appli-
cazione estensiva dell’art. 2201 c.c. sulla base della presunzione del per-
seguimento di fini di pubblica utilita, quindi contando
sull’eterodestinazione del risultato.

(16) Altro ¢ la loro previsione ad opera della legislazione regionale, che
- come ¢ stato sottolineato - vulnera ’omogeneita della disciplina del set-
tore: F. Rigano, La turela, cit., 405; nonché M. Atelli, Associazion: private
a scopo di turismo sociale e rapporto associativo “sulla fiducia”in una recente
sentenza della Corte Costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1998, 535, il quale
stigmatizza il criterio dell’anzianita di iscrizione in quanto riferito soltanto
alla fruizione dei sevizi turistici, non al complesso dei diritti endoasso-
ciativi, suggerendo piuttosto I'introduzione di una simmetria, quale
adottata dal legislatore a proposito del diritto di voto nell’assemblea delle
societa cooperative (attualmente art. 2538,1 c., c.c.).

(17) A. Zoppini, Enti non lucrarivi, cit., 161.

(18) F. Rigano, Le associazioni non lucrative a confronto con la disciplina
comumnitaria del mercato, in Giur. Cost., 1997, 3542, spec. 3547.

(19) Affermata da Corte Cost. 365/97, cit.

(20) F. Rigano, Le associazioni non lucrative, cit., 3548.

(21) A. Zoppini, Enti non profit, cit., 159.

(22) Talora professata in giurisprudenza: Trib. Grosseto, 15 ottobre
1985, in Riv. giur. circol. trasp., 1985, 793, Pret. Torino, 26 novembre
1996, in Riw. dir. ind., 1995, 11, 99, con nota di G. Tincani; ma respinta
da Trib. Roma, 21 dicembre 1988, in Riv. dir. ind., 1990, 11, 38, con
nota di G. Tassone.

(23) Cass. 9 novembre 1979, n. 5770, cit.; Cass. 18 settembre 1993,
n. 9589, in Giust. civ. 1994, 1, 65, Dar. fail. 1994, 11, 436, Foro it. 1994,
1, 3503.

(24) Trib. Milano 16.7.98 ha dichiarato il fallimento diretto nei con-
fronti dei soggetti che agirono utilizzando la fondazione quale schermo
per la limitazione della responsabilita; Trib. Milano 22.1.98 ha confi-
gurato un’associazione tra i soggetti che operarono spendendo il nome
della fondazione, assoggettandoli a fallimento in proprio.

(25) Come avevo a suo tempo illustrato nel saggio Le associazioni im-
prenditrici e il registro delle imprese, in Contr. Impr., 1995, 617.

(26) D. L. vo 3 luglio 2017 n. 112, Revisione della disciplina in mate-
ria di impresa sociale, a norma dell’articolo 2, comma 2, lettera c) della
legge 6 giugno 2016, n. 106. (17G00124) (GU n.167 del 19-7-2017).
(27) D. 1. vo 3 luglio 2017, n. 117, Codice del Terzo settore, a norma
dell’articolo 1, comma 2, lettera b), della legge 6 giugno 2016, n. 106

Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2 37



Sezione di diritto civile

Documenti

(28) G. MEO, Impresa sociale e valori d’impresa, in Riforma del c.d. Terzo
Settore, Quad. Fond. Not., 2017, 59.

(29) Rapporto Iris Network Limpresa sociale in Italia a cura di P. Ven-
turi e F. Zandonai.

(30) M. Stella Richter, Corporate Social Responsibility, Social Enterprise,
Benefir Corporation: magia delle parole? in Vita not., 2017, n.2, 953 ss.
(31) Nel volume curato da G. Conte, La responsabilita sociale dell’im-
presa. Tra diritto, etica ed economia, Laterza, 2008, sono raccolti parec-
chi saggi, tra cui si segnala quello di G. Alpa, Dalla riforma degli enti non
profit alla nuova disciplina dell’impresa sociale e 1a nota conclusiva di G.
Oppo.

(32) G. Oppo, Una nota conclusiva sulla responsabilita sociale dell’impresa,
in G. Conte, La responsabilita sociale dell’impresa. Tra diritto, etica ed eco-
nomua, Cit.

(33) L. 28-12-2015 n. 208, Commi 376-384. Pubblicata in Disposi-
zioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato,
in Gazzetta Uff. 30 dicembre 2015, n. 302, S.O.

(34) “Ai fini di cui ai commi da 376 a 382, si intende per: a) «benefi-
cio comune»: il perseguimento, nell’esercizio dell’attivita economica
delle societa benefit, di uno o piu effetti positivi, o la riduzione degli
effetti negativi, su una o piu categorie di cui al comma 376; b) «altri
portatori di interesse»: il soggetto o i gruppi di soggetti coinvolti, di-
rettamente o indirettamente, dall’attivita delle societa di cui al comma
376, quali lavoratori, clienti, fornitori, finanziatori, creditori, pubblica
amministrazione e societa civile; ¢) «standard di valutazione esterno»:
modalita e criteri di cui all’allegato 4 annesso alla presente legge, che
devono essere necessariamente utilizzati per la valutazione dell’impatto
generato dalla societa benefit in termini di beneficio comune; d) «aree
di valutazione»: ambiti settoriali, identificati nell’allegato 5 annesso alla
presente legge, che devono essere necessariamente inclusi nella valu-
tazione dell’attivita di beneficio comune.”(comma 378).

(35) Si staglia, quindi, la connessione con la Responsabilita sociale
d’impresa, riguardante le implicazioni di natura etica all’interno della
visione strategica d’impresa: una manifestazione della volonta delle
grandi, piccole e medie imprese di gestire efficacemente le problema-
tiche d’impatto sociale ed etico al loro interno e nelle zone di attivita.
(36) Riepilogo ne ¢ stato operato da Stout, Lynn A., “Bad and Not-
so-Bad Arguments for Shareholder Primacy” (2002). Cornell Law
Faculty Publications, 448, in Southern California Law Review, vol. 75,
no. 5 (July 2002).

(37) Da un lato Adolph A. Berle, Jr., Corporate Powers as Powers in
Trust, in Harvard Law Review Vol. 44, No. 7 (May, 1931), 1049-1074.
Bearle fu coautore del classico7he Modern Corporation and Private Pro-
perty. I riferimenti ormai riguardano la seconda edizione: AA Berle and
GC Means The Modern Corporation and Private Property (2 ediz. Har-
court, Brace and World, New York 1967). Berle parteggiava per quella
che attualmente ¢ definita “shareholder primacy”, la visione per cui la
corporation esiste solo per fruttare denaro agli azionisti. Icastica I’e-
spressione secondo cui “all powers granted to a corporation or to the
management of a corporation, or to any group within the corpora-
tion.... [are] at all times exercisable only for the ratable benefit of all
the shareholders as their interest appears.”

(38) Per tutte quella di L. Bruni, S. Zamagni, L’economia civile, Il Mu-
lino, 2015, in particolare S. Zamagni secondo cui “dopo quasi ottan-
t’anni, le B Corporation realizzano I’intuizione vincente del celebre giu-
rista americano”, alludendo a Dodd, cosicché “si tratta ora di non
demordere, non prestando ascolto a falsi maestri”.

(39) A. Zoppini, Un raffronto tra societa benefit ed enti non profit: implh-
cazioni sistematiche e profili critici, in Orizzonti del diritto commerciale,
2017, n. 2.

(40) Circolare Assonime, 20 giugno 2016, n. 19.

(41) A. Zoppini, Un raffronto tra societa benefit ed enti non profit, cit.

38 Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2

Suddito, cittadino, persona: .
la Lunga Marcia attraverso la democrazia.

Michele Marchesiello
Magistrato

“Cosa significa tutto questo (Lei voleva sapere), e dove portera? Non
stiamo assistendo a un processo di dissolvimento senza che nulla prenda
1l posto delle vecchie strutture, certo detestabili ? Come possono sorgere dei
partiti politici (Lei chiedeva per esempio) quando quelli vecchi (...) sono
diventati irrilevanti, e 1 partiti nuovi non sono in grado di trovare una
base sociale che li sostenga? E perché (Lei aggiungeva quasi con ansia)
10 ho scritto qualche tempo fa che non solo il socialismo ma la socialde-
mocrazia ¢ in via di estinzione ? Che effetti avra sul tessuto sociale del
paese Peconomia di mercaro? Non arricchira alcuni, mentre 1 molti di-
venteranno piu poveri che mai ? Che ne sara della vita culturale? Do-
vremo leggere e vedere robaccia, adesso che siamo liberi e non abbiamo
put ibri a buon prezzo e film di qualita sovvenzionati ? Come faremo ad
artuare la supremazia della legge? I vecchi giudici non hanno perso ogni
credibilita, mentre non possiamo trovarne di nuovi che garantiscano in-
dipendenza e obbiettivita? E il pericolo tedesco ? Non vedremo un’Europa
balcanmizzara dominata dall’unica potenza che si é unificata, invece di dis-
gregarsi? Nel complesso (mi domandava) si puo essere fiduciosi riguardo
alla nuova Europa, o si deve essere inquieti e preoccupati (...)?”

Sommario: 1. Le domande - 2. Quali risposte? Da Weber a
Dahrendorf. - 3. Una societa fuori controllo. - 4. La ‘quadratura
del cerchio’. - 5. Dalla cittadinanza alla persona.

1. Le domande.

A queste domande, che sembrano riflettere puntualmente le
ansie da cui sono caratterizzati i primi decenni del secolo
XXI, si proponeva di dare risposta Ralf Dahrendorf, nel-
P’ormai lontano 1989, dopo la caduta del muro di Berlino,
sotto forma di una lettera indirizzata “...to a gentleman in War-
saw”, che ’autore, quasi un quarto di secolo fa, immaginava
preoccupato circa il futuro del suo paese e di quello dell’ Eu-
ropa dell’Est, divenuta ex-comunista, ma non ancora parte
dell’invidiato e insieme temuto Occidente.

Letteralmente “inondato” dalle domande che I’amico gli aveva
rivolto nel breve, informale spazio di un colloquio davanti a una
tazza di caffe, ritrovata “... la quiete del (suo) studio di Oxford,
circondato da libri e carte e contemplando dalla finestra il va-
rio e affabile complesso del St. Antony’s College”, Dahrendorf
si propone di rispondere “convenientemente”, e lo fa nel suo
libro dal titolo “1989. Riflessioni sulla rivoluzione in Europa. Let-
tera immaginaria a un amico diVarsavia” (1).

Quale rivoluzione, e in quale Europa? A distanza di quasi
trent’ anni, e nel passaggio da un secolo all’altro, non si
hanno notizie di rivoluzioni in senso “classico”, tanto meno
di stampo “liberale”, che abbiano investito I’Europa. Europa
che, a sua volta, non ¢ mai apparsa tanto screditata agli oc-
chi dei suoi stessi cittadini, tramutata — nelle sue versioni peg-
giori — in una replica capitalista del vecchio mondo di oltre
cortina.

Nulla ha preso il posto delle detestabili “vecchie istituzioni”.
I Parlamenti sembrano affetti dal morbo burocratico predetto
da MaxWeber. I governi rifuggono dal governare.I sindacati,
ignorati dai piu giovani, somigliano sempre piu a patetiche
adunate di reduci.

I vecchi partiti sono scomparsi e quelli nuovi stentano a tro-
vare una base sociale che li sostenga. La stessa ondata ‘anti-
partito’, ammaliata da Internet, non riesce a darsi una forma
che sia politica e democratica insieme.
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La socialdemocrazia — per non dire il socialismo — sembra
aver consumato il suo cammino. Le varie “destre” rialzano
la testa, cavalcando la crisi e I’avversione per gli ‘stranieri’.
L’economia di mercato fa a brandelli il tessuto sociale.

Il divario tra ricchi e poveri non ¢ mai stato cosi ampio e in
costante crescita. Secondo i dati ISTAT, gia nel 2010 oltre
un quarto degli italiani era a rischio poverta o emarginazione
(proporzione superiore a quella degli anni precedenti ma or-
mai drammaticamente “migliore” rispetto a quella degli
anni successivi).

La vita culturale langue, al di la di inutili riti con cui la si
commemora, ma non la si incoraggia né dota di risorse.
Leggiamo — o ci propongono di leggere — solo “robaccia”,
mentre i libri diventano inaccessibili a causa del prezzo; i film
non raccontano piu i nostri sogni, la nostra realta ¢ diventata
sempre piu inenarrabile e la rete ci inonda di spazzatura.
La supremazia della legge, la “rule of law”, € un’empia illu-
sione, empia perché la si invoca sempre piu spesso a soste-
gno dell’ingiustizia.

I vecchi giudici hanno perso ogni credibilita e quelli nuovi
stentano a garantire “indipendenza e obiettivita”.

11 ‘pericolo tedesco’ ha cambiato volto, ma € sempre piu in-
combente e ’Europa ¢ dominata dall’unica potenza che — in-
vece di disgregarsi — si € a caro prezzo unificata.

L’onda lunga del crollo del muro di Berlino — simile a un
lento ma inesorabile tsunami - € arrivata sino a noi, che ce
ne credevamo al riparo nelle nostre tiepide dimore, piene di
comfort, elettrodomestici e settimane bianche.

Scopriamo oggi che la nostra vita viene auscultata e scrutata
al pari di quella “degli altri”, quelli che vivevano in prigio-
nia al di 1a del muro.

Credevamo che la “cortina di ferro” dividesse il mondo in
due, e invece ci accorgiamo che era proprio quella cortina —
paradossalmente — a tenerlo unito; che proprio grazie alla se-
parazione ideologico-militare tra i due “blocchi” si erano po-
tute realizzare in occidente politiche di welfare in grado di di-
mostrare all’avversario social-comunista la superiorita del
liberal-capitalismo anche sul piano dell’avanzamento delle
masse, e non solo su quello della potenza economico-mili-
tare, per non dire dell’ideologia.

La caduta del muro ha provocato, lo possiamo constatare
oggi, a 30 anni di distanza da quell’evento, I’erigersi di un al-
tro muro ben piu difficile da distruggere o scavalcare: quello
economico-finanziario che separa la maggior parte dei cit-
tadini dall’accesso ai beni primari della vita, quelle che Dah-
rendorf chiamava “life chances” : insieme di diritti civili e op-
portunita di benessere destinato, secondo il sociologo
borghese che guardava il mondo dalla quiete del suo studio
di Oxford, a realizzarsi in un regime di liberta attiva entro una
societa aperta (aperta, si intende, agli stranieri, ai diversi, ai
“mal-pensanti”, all’errore come alla discussione onesta).
Lord Dahrendorf, conteso da due tradizioni sociologiche,
quella tedesca e quella anglosassone, dichiaro di avere scelto
quest’ultima come propria patria intellettuale. (2)

Spesso siamo i peggiori giudici della nostra situazione nel
mondo delle idee. Dahrendorf, tedesco “anglicizzato” sten-
tava a riconoscere le proprie ascendenze intellettuali., che ne
hanno fatto — a meglio vedere — un epigono in salsa “blai-
riana” di Max Weber, sociologo e Forscher tedesco per ec-
cellenza.

2. Quali risposte? Da Weber a Dahrendorf.
Nella storia del pensiero politico — sociologico del secolo scorso
il nome di Dahrendorf resta legato alla teoria del conflitto so-

ciale istituzionalizzato nelle societa industriali avanzate.

Non piu lotta di classe, ma neppure piu “classi” nel senso
marxiano.

Non piu proletari contro capitalisti.

Non piu crisi inarrestabile del capitalismo.

Non piu rivoluzione come esito inevitabile del conflitto so-
ciale.

Non piu societa borghese-capitalistica e centralita dei rap-
porti di produzione.

Non piu taylor-fordismo da una parte e stakanovismo dal-
Paltra.

Non piu societa industriale basata sulla produzione (e sul
consumo) di beni materiali.

A fronte di questi “non piu” si colloca la riflessione dahren-
dorfiana, non in contrapposizione alle posizioni di Weber (e
ancora prima di quella di Marx) ma come conseguenza ine-
vitabile del venir meno dei vecchi scenari politici, economici,
esistenziali.

Dahrendorf si trova sul finire di quella “notte polare di
fredde tenebre e di stenti” (“(die) Polarnacht von eisiger Fin-
sternis und Haerte”) di cui Weber era stato il tragico profeta
un secolo fa. La notte € passata, ma ’orizzonte si € illumi-
nato di una luce livida. La “gabbia d’acciaio” del capitalismo
(“die Eiserner Kaefig”) non si € aperta ma ¢ divenuta invisi-
bile, immateriale, continuando a tenerci prigionieri come e
forse piu di prima.

La razionalita non ha aperto la strada alla liberta ma ne fa,
per cosi dire, “le veci”.I’eroe prometeico e wagneriano di We-
ber si ¢ trasformato nel Beamte, nel piccolo impiegato dei ro-
manzi di Sigfried Krakauer, infimo protagonista della pratica
- piu che super-umana, dis-umana - del nazismo. I’espe-
rienza del nazismo si pone tra la cupa lungimiranza di We-
ber e il malinconico “pensar liberale” di Lord Dahrendorf.
A fronte di questa situazione, da tedesco autentico anche se
reticente, Dahrendorf non puo che riprendere il cammino in-
dicato da Weber a partire dal sentimento di obbligazione o,
meglio, dall’'ubbidienza che costituisce I’altra faccia dell’au-
torita e che ¢ dovuta a un potere ritenuto “legittimo™: si tratti
di una “vocazione” professionale, della fedelta a una istitu-
zione, della chiamata da parte di un Dio.

Ne ha fatti, di guai, quel sentimento di ubbidienza.

Ma, come — dopo una guerra — i superstiti si aggirano tra le
macerie delle citta distrutte, cosi il sociologo si trova davanti
allo spettacolo di un’autorita ferita, frammentata, dispersa in
mille rivoli, bisognosa di riconoscimento piu che capace di
imporre una vera fedelta. A chi ubbidire,oggi dopo esserci
proclamati liberi?

Frammentandosi, I’autorita perde autorita? E in favore di chi?
Esiste una post- liberta capace di affrontare la post-democrazia?
Per provare a rispondere a queste domande ¢ necessario
prendere atto dei nuovi conflitti — del nuovo tipo di conflitti
— cui da luogo I’esplosione dell’Autorita in una miriade di
istanze che incessantemente si affrontano, confrontano, si ac-
cavallano su uno scenario nel quale ¢ ormai diventato diffi-
cile riconoscere i contendenti che continuamente si scam-
biano di parte.

E la nuova autorita - de-strutturata come le giacche alla
moda - a condizionare ogni indagine sulla possibilita di una
societa “quasi giusta”, “quasi civile”, “quasi libera”.

In questa ricerca non aiutano parole vecchie o inautentiche
come “liberale”, “borghese”, “elettore”.

L’idea liberale ha rivelato la propria insufficienza ed ¢ tra-
montata sfumando in un’ambigua Laison con la socialde-
mocrazia. La ‘borghesia’ non esiste piu: forse in Italia non ¢
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mai esistita come forza sociale poderosa e traente, ma solo
come aspirazione piccolo borghese e fascistoide.
Occorrono parole nuove, intorno alle quali provare a co-

» <«

struire ’idea di una nuova societa: “persona”, “cittadino”,

AE PR3 » 29 <

“comunita”, “partecipazione”, “solidarieta”, “giustizia”.
“A woi, parole, orsu, seguitemi!”

Cosi Ingeborg Bachmann in una sua poesia (“IhrWorte) che
si conclude con una esortazione:

“E soprattutto niente immagini
Tessute nella polvere, vuoto rotolare
D sillabe, parole di morte.

Non una parola di morte,

o parole!”

Soprattutto bisogna tornare a interrogarsi sulla questione
dell’autorita, dell’obbedienza, del conflitto sociale.

A questo scopo Dahrendorf riprende da Weber il principio
di autorita (Herrschaft) come la probabilita che un ordine ri-
ceva obbedienza da parte di un gruppo specifico di soggetti,
resi tali da e precisamente riconoscibili in questo “essere sog-
getti”. La soggettivita, in questo senso, non puo prescindere
da una qualche forma di soggezione. Siamo cio cui ci sotto-
mettiamo.

Lautorita, il comando legittimo, divide necessariamente in
due gruppi: “noi” (a seconda dei punti di vista e delle situa-
zioni rilevanti) e “loro”, con il sottinteso che — nel gioco del
potere — queste due parti dovrebbero essere suscettibili di ve-
nire scambiate con sufficiente frequenza e facilita.

“Noi” e “Loro”: il paradosso ¢ che questi ruoli — anziché raf-
forzare il sentimento di appartenenza all’'una o all’altra ca-
tegoria — sono intercambiabili, fluidi. Contraddittori. Siamo
“Noi” oppure “Loro” a seconda delle situazioni, delle aspet-
tative, degli innumerevoli diritti vantati. Diventiamo “casta”
non appena partecipi di un qualsiasi privilegio; diventiamo
“senza potere” nel momento in cui veniamo esclusi da quel
privilegio.

Tanto piu i ruoli si fanno confusi, tanto piu aspro e radicale
diventa il conflitto per una precaria supremazia. Il gruppo ti-
tolare del comando e quello titolare dell’obbedienza si com-
batteranno senza quartiere: il primo per mantenere la pro-
pria supremazia il secondo per sottrarvisi e possibilmente
sostituire il primo.

Nello scenario immaginato da Marx (e anche, in parte, da
Weber) la “classe” esprimeva una rigidita massima della so-
cieta. Il passaggio da “diseredato” a “ricco borghese” non po-
teva avvenire che attraverso traumi, spesso in forme roman-
zesche e criminali (Edmond Dantés, nel “Conte di
Montecristo”, il forzato Magwitch nelle “Grandi Speranze”
dickensiane) che ne avvaloravano la sostanziale irrealta.

La questione importante, oggi, € se questa “rappresenta-
zione” (e le parole che essa trascina con s¢) sia ancora, non
dico “valida”, ma in grado di fornire spiegazioni utili per il
“che fare” a chi cerchi di comprendere in quale direzione, in
quali direzioni contemporaneamente si muove la societa.

Il crollo del muro di Berlino ha segnato — in forma davvero
“epocale” — la risposta negativa a quella domanda, togliendo
ogni alibi residuo alle pretese dell’ideologia non di “indicare”
una direzione ma di “spiegarla” come necessaria e ineluttabile.
Dopo il crollo del muro la questione é stata: quale conflitto,
e tra chi? Quale deve essere il ruolo del principio di autorita?
A chi dobbiamo obbedienza, fedelta, lealta, come individui
e come cittadini?
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E, a ben vedere, la domanda che - in modo tumultuoso — il
“gentleman in Warsaw” rivolgeva a Dahrendorf, e alla quale
il dotto anglo-tedesco si accingeva a rispondere, autentico
“erasmiano”, mentre contemplava dalla finestra del suo stu-
dio “...il vario e affabile complesso del St.Antony’s College”.
Chi ¢ “noi” e chi ¢ “loro”?

E quando noi siamo “loro” e loro sono “noi”?

Il possesso dei mezzi di produzione non consente piu rispo-
ste sicure, anche perché i “mezzi di produzione”, come i prin-
cipali beni della vita, si sono fatti sfuggenti, inafferrabili, im-
materiali e noi ci aggiriamo, in preda a bisogni e desideri, in
mezzo a una folla variopinta di fantasmi.

Forse € questo lo spettacolo che ci si presenta alla fine della
“notte polare” weberiana.Le luci in fondo al tunnel erano
quelle di un Luna Park o del collodiano Paese dei Balocchi:
il Tramonto dell’Occidente in Technicolor e 3D.

La realta che ci si presenta € quella di una nuova divisione,
non meno — forse piu — radicale della vecchia: una divisione
non in blocchi militari e ideologici, ma in blocchi economico-
finanziari la cui tendenza € verso una nuova e piu aspra ra-
dicalizzazione del conflitto.

Una miriade di aspettative (“il diritto di avere diritti” secondo
una formula divenuta popolare) si confronta con un potere
che, per quanto molteplice e all’apparenza anti-totalitario,
ancora una volta aspira a monopolizzare intorno a sé ogni
forma di obbedienza civile.

Ogni fonte di autorita ¢ disorientata, il saldo terreno dei va-
lori si sgretola come un castello di sabbia, la stessa sabbia che
Canetti poneva a immagine della massa nel suo “Massa e po-
tere”.

Ogni potere affonda nella sabbia dura ma cedevole della
massa e delle sue pretese.

3. Una societa fuori controllo.

E il tema della perdita di controllo da parte di ogni legalita
“istituita” sul funzionamento della societa.

Ulrich Beck ha coniato con successo il termine “societa del
rischio” (Ristkogesellschaft). Zygmunt Bauman ha ottenuto un
successo ancora maggiore con la sua “societa liquida”.
Comune alle due definizioni ¢ il riconoscimento della im-
possibilita di prevedere (tanto meno controllare) gli effetti
perversi della devastante occupazione da parte della razio-
nalita tecnico-tecnologica del territorio in passato salda-
mente tenuto dalla cultura intesa come Kultur. (3)
Viviamo immersi nel “rischio liquido” al punto di non ac-
corgercene nemmeno piu. David Foster Wallace lo aveva ri-
cordato — qualche anno prima del suicidio — in un discorso
ai laureandi del 2005 del Kenyon College. (4)

“Ci sono questi due giovani pesci che se ne vanno in giro nuo-
tando. Ecco che incontrano un vecchio pesce, che nuota nella di-
rezione opposta, che gli fa un cenno e dice. «Buongiorno, ragazzi.
Com’e Pacqua oggi?»

I due giovani pesci non gli danno retta e continuano a nuotare.
Poi uno, all’improvviso, guarda I’altro e gli chiede: «<Ma che dia-
volo é Pacqua?».”

Anche noi, come i due giovani pesci di Wallace, nuotiamo e
ci dibattiamo inconsapevoli in un mare di rischi, responsa-
bilita, diritti e doveri configgenti.

La liberta stessa — affidata all’individuo — si rivela rischiosa
ed esposta continuamente al conflitto tra esigenze, aspetta-
tive, fedelta che ne fanno un mare perennemente agitato (5).
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E la “societa del conflitto” che Dahrendorf rende protago-
nista della modernita, o — seguendo una moda sempre “po-
sticipatoria” - della post-modernita successiva al declino
della societa industriale e al crollo, oltre che del muro, delle
ideologie che I’avevano sostenuta o avversata. (6)

La “nuova” societa sembra dunque fondata sul concetto di
chance. 1 conflitti si articolano e svolgono attorno alle life
chances, in cerca di una ragionevole composizione.

Ogni societa basata sul conflitto intorno alle /fe chances deve
articolare questa condizione ispirandosi a una fondamentale
suddivisione.

L’idea di Dahrendorf ¢ stata di non fondare questa suddivi-
sione su due gruppi di soggetti contrapposti e in lotta tra loro:
proletari e capitalisti, ricchi e poveri, collettivisti e individua-
listi, ma di fondare ogni antagonismo essenziale su una base
oggettiva che, per cosi dire, “mescola le carte” del mazzo.
Ognuno, in base a questo nuovo antagonismo, puo trovarsi a
volte da una parte e a volte dall’altra. I’idea di chance - in que-
sto senso —riunisce le due principali accezioni del termine: caso
e azzardo, ma anche opportunita e buona sorte. (7)

La contrapposizione essenziale —come noto - ¢ quella tra pro-
vistons (disponibilita effettiva di beni, materiali o immateriali)
ed enutlements (diritto formalmente riconosciuto di acce-
dervi).

Gli entitlements esprimono la possibilita legale di accedere a
beni, servizi, risorse che assicurano altrettante chances di
vita e opportunita di benessere nella liberta. E compito della
politica assicurarne ’accesso da parte del maggior numero
possibile di individui.

Le provisions sono affare dell’economia e riguardano la con-
creta produzione e distribuzione di beni, servizi, risorse: in
sostanza la produzione di quella ricchezza che la politica do-
vrebbe incaricarsi di distribuire e il diritto di garantire.

La “perdita di controllo” della societa dipende in larga misura
dal venire meno della situazione di sostanziale equilibrio che si
era stabilito — nella societa industriale — tra i due elementi, tra
economia e politica, piuttosto che, all’interno di ciascuna di
esse, tra tendenze “collettiviste” e tendenze “liberiste”.
Seguendo I’insegnamento weberiano, tuttavia, Dahrendorf
non fa di questi elementi delle entita categoriali rigide, ma
le considera in modo “idealtipico”, come strumenti intellet-
tuali per riflettere meglio sui rapporti che in ogni societa si
stabiliscono tra opportunita di benessere, societa civile e li-
berta politica. Nella realta, la distinzione non & mai verifica-
bile in forma “pura”, ma puo accadere che entitlements pre-
sentino le caratteristiche di provisions (diritti si pongano
come beni) e viceversa; che gli uni avanzino piu veloce-
mente delle seconde o che la ricchezza si ri-produca re-
stando indifferente alla questione dei destinatari. (8)

Si puo dire, da questo punto di vista, che un equilibrio, per
quanto precario, era stato garantito dall’esistenza di due
blocchi e — sotto il profilo militare — dalla famigerata “balance
of terror”, esempio paradossale di uso a fini di pace della mi-
naccia di una reciproca distruzione nucleare. (9)

Lo squilibrio si manifesta — come ha osservato Arnaldo Ba-
gnasco (10) - sul finire degli anni ’80, sul versante occiden-
tale con la svolta liberista inaugurata nel mondo anglosassone
da Margaret Thatcher e Ronald Reagan, e sul versante orien-
tale con il crollo del muro di berlino.

11 vecchio equilibrio si rompeva, senza che ve ne fosse uno
nuovo pronto a sostituirlo.

Le politiche social-democratiche, in particolare, rivelavano la
loro composita, irenica ambiguita.

La necessita - resa stringente dal confronto con I’avversario

- di aumentare la produzione di beni (provisions) accessibili
al maggior numero possibile di individui, aveva richiesto
unita economiche sempre piu impegnate sulla quantita e
meno sulla concorrenza. Lo Stato si era prestato volentieri
a questa funzione attraverso pesanti interventi nel settore del-
I’economia. I sindacati, per parte loro, avevano colto I’occa-
sione di porsi come interlocutori unici e monopolisti della ge-
stione del rapporto della produzione con i lavoratori. Ne era
derivato che — cosi Dahrendorf (11).

“...la realta delle moderne economie (era) un sistema misto di or-
dinamenti proprietari pubblico-privati e di strutture decisionali oli-
gocentriche.”

Il problema era ora — ed ¢ tuttora — cosa sostituire a quel si-
stema, risultato estremo del processo di razionalizzazione tec-
nica e burocratizzazione descritto da Weber ne “Lletica pro-
testante e lo spirito del capitalismo” con I’immagine
potentemente tragica della “notte polare”, dominata da
“specialisti senza intelligenza” e “sensuali senza cuore”. (12)
Per fare fronte alla crisi di legittimazione della socialdemo-
crazia non era possibile un ritorno all’etica protestante. Non
era sufficiente richiamare in servizio il vecchio “capitalismo
di risparmio”, fondato sulle antiche virti ma anche sugli an-
tichi vizi.

Il mondo occidentale era chiamato a “scelte tragiche”, per
usare la fortunata espressione di Guido Calabresi. Per restare
competitivi in un mercato globale caratterizzato dall’irrom-
pere di nuovi paesi, nuovi o estranei alla democrazia liberale,
sembro inevitabile ’adozione di misure suscettibili di dan-
neggiare irreparabilmente la coesione sociale e il processo di
partecipazione politica. Si prospettavano fatali misure re-
strittive delle liberta civili e dei diritti umani, che minaccia-
vano - e tuttora minacciano - di condurre verso nuove forme
di autoritarismo, ignote al secolo XX.

4. La “quadratura del cerchio”.

La domanda che Dahrendorf poneva negli anni *90 del se-
colo scorso € oggi, a quasi trent’anni di distanza, di ancor piu
drammatica attualita. Come far quadrare il cerchio? E come
consentire al sistema complessivo delle istituzioni di ripren-
dere il controllo della societa?

La “quadratura del cerchio”, come & noto, consisteva per
Dahrendorf nel raggiungimento di un risultato — appunto —
riconosciuto impossibile: il coesistere, in una societa teori-
camente “globale” e mondiale, di benessere economico diffuso,
coesione sociale (quella che si dice la “societa civile”) e — lasz
not least — liberta politica (13). ’equilibrio ragionevole dei tre
elementi fondanti era stata la realizzazione di quello che
egli chiamava con nostalgia “il primo mondo”, “...un posto
non poi tanto brutto in cui vivere e prosperare” (14),
contrapponendolo al “secondo mondo” - quello del sociali-
smo reale — e al “terzo mondo” della miseria, delle malattie,
della fame, della arretratezza senza speranza.

Il paradosso e insieme la scommessa di Dahrendorf investi-
vano la capacita del primo mondo (identificato con 1’Occi-
dente) di resistere alle tendenze disgreganti che ne minac-
ciavano la sopravvivenza, prima ancora che la supremazia.
Ma — soprattutto — la scommessa e il paradosso riguardavano
il fatto che proprio da quel mondo, investito da una crisi
densa di minacce quale mai la storia aveva registrato, egli si
attendesse una nuova “quadratura del cerchio” capace di sot-
trarre gli uomini (tutti gli uomini, non solo quelli del “primo
mondo”) alla perdita del bene piu prezioso: quello della li-
berta politica, economica, sociale.
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A distanza di quasi trent’anni, secondo quanti si sono ci-
mentati in un commento postumo al saggio di Dahrendorf,
il giudizio unanime € che al pessimismo dell’analisi del so-
ciologo anglo-tedesco si deve aggiungere oggi il pessimismo
ulteriore sulle sue conclusioni di allora. Si puo dire, anzi, che
le sue analisi si siano andate, con gli anni. “iper-realizzando”,
mentre le proposte che egli aveva “modestamente” e swif-
tianamente avanzate non hanno trovato attuazione né ascolto
presso quello che egli aveva individuato come il ‘primo’
mondo.

La “new left”, 1a “terza via” e le sue varie declinazioni,dal blai-
rismo al ben piu modesto “renzismo”, hanno denunziato am-
piamente la loro futilita, se non una piu che volenterosa dis-
ponibilita verso il “new capitalism™. La globalizzazione ha
creato una classe media anonima, atomizzata, priva di radici.
“abbandonata a lavori precari e a una mobilita economica-
mente inevitabile e socialmente devastante” (15) Ha disar-
ticolato contemporaneamente borghesia e proletariato, fa-
cendo del mercato — piu che il principale misuratore del
potere, il Potere per eccellenza, il nuovo Principe..

La “new left” cede il campo alle tentazioni — non piu solo tali
— del “new autoritarianism”, versione geneticamente modifi-
cata dell’obsoleto totalitarismo. Se la societa industriale
aveva prodotto il totalitarismo, modellandono sulla figura
dell’operaio taylorista, la nuova societa delle tecnologie in-
formatiche sta producendo un nuovo autoritarismo model-
landolo sulla figura paradossale dell’individuo-massa, sem-
pre raggiungibile, computabile, “esploitabile”, “connesso”.
La sospensione delle liberta non viene piu imposta dall’alto
ma invocata dal basso.

La competitivita impone la rinuncia a importanti diritti, Pesclu-
stone diventa la regola spietata sulla quale fondare la pratica
della cittadinanza. Le violazioni dei “cosiddetti” diritti umani
si fanno tanto piu clamorose e massicce, quanto piu la loro
enunciazione si riduce a mantra per convegni e sterili de-
nunzie. Le guerre, sempre piu tecnologicamente feroci e
devastanti, hanno eletto le popolazioni civili a loro bersaglio.
Al terrorismo internazionale si ¢ affiancato quello dei tribu-
nali militari creati al di fuori da ogni giurisdizione e liberi di
fare dell’arbitrio il nuovo diritto. (16) Gli extra-judicial kiliings,
le uccisioni in nome dello Stato, perpetrate al di fuori della
legalita “giudiziaria”, sono diventati pratica diffusa e tollerata.
E poi le restrizioni alla liberta delle persone nei paesi piu
avanzati, le tensioni xenofobe, I’allargarsi delle differenze di
reddito, la nuova poverta, i fondamentalismi religiosi e — last
not least - la devastante crisi finanziaria apertasi nel 2007 e
non ancora in via di soluzione.

I cosiddetti “paesi emergenti” del BRICS, infine, sembrano
emergere sul piano economico e competitivo grazie alla si-
stematica e spietata soppressione dei fondamentali diritti po-
litici e sociali, la peggior e piu grottesca declinazione del buon
vecchio capitalismo di weberiana memoria.

A fronte di questa situazione, ¢ piu che ragionevole il dub-
bio sull’ottimismo manifestato da Dahrendorf a conclusione
del suo saggio e sulla possibilita di dare un seguito alle sue
tutt’altro che “modeste” proposte. E la stessa idea di liberta
che le fonda a non reggere piu sotto la spinta di forze tanto
brutali quanto — apparentemente — razionali.

Se ¢ vero — come ha sostenuto Lucio Caracciolo nel suo com-
mento alla “Quadratura del cerchio” (17) — che quello del-
I’Occidente (il “primo mondo™)

“...e 1l solo spazio istituzionale e valoriale in cui la quadratura
del cerchio é teoricamente possibile”, mentre € impossibile aspet-
tarcela dalla Cina, dal mondo arabo, o da una delle altre aree
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economiche “emergenti”, ¢ altrettanto vero che I’Occidente
¢ il principale se non ’unico depositario-interprete della
struttura intrinsecamente zragica del dilemma tra liberta ed
eguaglianza (18).

Delle sei proposte di Dahrendorf, di fatto, nessuna ha trovato
una sia pure parziale realizzazione dopo quasi vent’anni.
L’economicismo e il suo linguaggio dominano piu che mai e il
PIL ¢ un feticcio al quale ogni altra esigenza deve inchinarsi.
Il lavoro stenta ad abbandonare la dimensione di scelta esi-
stenziale che lo aveva caratterizzato nei due secoli scorsi. Il
part-time e il precariato vengono vissuti come condanne al-
I’incertezza e alla fragilita del futuro individuale, esposto ai
capricci del mercato.

Si sono create sacche sempre piu estese di sotto-proletariato
(e di vera e propria poverta) che € quasi impossibile recu-
perare: la marginalita ¢ divenuta per molti una condizione
normale di vita.

La razionalita imposta dal mercato si € tradotta in una cre-
scente centralizzazione burocratica che ha scavalcato i con-
fini degli Stati senza creare un nuovo e piu ampio senso di
appartenenza. LLe comunita locali e le formazioni sociali in-
termedie stentano a trovare la giusta misura rispetto a una
globalizzazione che sembra condannarle a un implacabile
opera di livellamento.

Lo stesso deve dirsi per gli stakeholders, 1a costellazione di co-
munita ‘minori’ che gravita attorno a un’attivita economica:
dipendenti, fornitori, clienti, banche, comuni, utenti.

I governi, infine, e per governi intendiamo la politica, sembrano
sempre meno in grado di gestire le proprie responsabilita nei
confronti della sfera pubblica: la crisi dei servizi pubblici di in-
teresse generale ne costituisce ’esempio lampante. I tentativi
di introdurre 1 valori dell’efficienza, della competitivita e del
profitto, hanno rivelato in pieno la dimensione zragica delle de-
mocrazie liberali, anche nella versione labour.

La globalizzazione detta I’agenda dei governi come quella
delle istituzioni internazionali. Pit che di una “perdita di con-
trollo sul funzionamento della societa”, dunque, si dovrebbe
parlare di una assunzione pressoché esclusiva di quel con-
trollo da parte della globalizzazione, e dell’economia a sca-
pito della politica.

Lo squilibrio tra entitlements e provisions, come la mancata
“quadratura del cerchio” tra benessere economico diffuso,
coesione sociale e liberta politica, sono da attribuire non a un
venir meno di complessive capacita di controllo, ma dall’ac-
centrarsi di questa funzione sulle leve economico-finanzia-
rie che controllano e determinano gli altri due elementi: la
coesione sociale (la “societa civile”) e la democrazia.

Una verifica concreta di questa situazione ¢ stata data qualche
anno fa dal sociologo Arnaldo Bagnasco (19) il quale ha messo
alla prova il teorema di Dahrendorf, formulato nell’eta della de-
regolazione, delle nascenti globalizzazione e finanziarizzazione
dell’economia, in cui il capitalismo si faceva sempre piu “...mo-
bile, impaziente, disordinatamente speculativo”.

A questo scopo Bagnasco ha preso in esame tre paesi europei:
due dei quali — la Svezia e la Germania - hanno mantenuto un
buon rapporto tra i tre elementi, mentre il terzo — I'Italia — co-
stituisce, nel ‘primo mondo’, un esempio tra i piu fragili.
Guardando allo sviluppo economico, si rileva che gli effetti della
crisi economica si sono manifestati anche nei primi due paesi
posti a base della verifica. La Svezia, dopo una crisi nel 1990,
si ¢ ripresa rapidamente, superando nel PIL la media delle al-
tre economie avanzate. La Germania ha subito le conseguenze,
e 1 costi, della riunificazione, ma non ha tardato a riprendersi
dopo il 2009. In sostanza, entrambe le economie “sono riuscite
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a mantenere un sentiero di sviluppo in momenti di grandi tur-
bolenze, che pure hanno pesantemente avvertito”.
Guardando alla coesione sociale, preso come indice il grado
di diseguaglianza dei redditi familiari, si puo rilevare — in base
ai dati Ocse — che Germania e Svezia sono riuscite a conte-
nere la crescita della diseguaglianza, rispetto a Stati Uniti, Re-
gno Unito e Italia, che si trova al vertice negativo di quella
classifica.

La conclusione che Bagnasco trae da questi dati ¢ che - al-
Pinterno di una societa sufficientemente solida — le crisi
economiche non alterano in modo significativo il rapporto tra
benessere diffuso e coesione sociale (in termini di disegua-
glianza nei redditi). In sostanza, non ¢ inevitabile che svi-
luppo e coesione (i primi due elementi della triade) si diva-
richino in misura allarmante. In sistemi a minore coesione,
minore produttivita, minore capacita di competere e innovare
— viceversa — la tendenza alla divaricazione tende a mettere
in crisi ’intero sistema, gia fragile: alla diseguaglianza dei red-
diti si associano disoccupazione, precariato, rischio di po-
verta, crisi del sistema di welfare, instabilita accompagnata da
un irrigidimento della stratificazione sociale.

Per quanto riguarda I’Italia, siamo ancora in attesa di una
vera ripresa economica, mentre la diseguaglianza dei redditi
— gia superiore a quella degli altri paesi Ocse — ¢ andata cre-
scendo, subendo un’impennata che dai primi anni 90 non
¢ stata piu riassorbita. In base ai dati ISTAT riferiti al 2010,
un quarto degli italiani era a rischio poverta o emarginazione:
oggi si parla gia di un terzo.

A questo punto diventa decisivo ’esame del terzo elemento:
quello della liberta politica o, piu semplicemente, del grado
di democrazia.

Posto che in nessun paese europeo la democrazia ¢ venuta
meno, mentre non € cresciuta in modo significativo nei paesi
emergenti, si registrano tuttavia, in alcuni paesi europei, al-
larmanti tendenze al peggioramento della qualiza della de-
mocrazia.

I due fenomeni (condizioni crescenti di difficolta per la de-
mocrazia in Occidente, sostanziale fallimento dei tentativo di
innestarla nel contesto di altre culture e realta politiche) sem-
brano indicare che i “valori” su cui si fonda una democrazia non
sempre — anzi quasi mai - coincidono con la sua pratica e con
la ‘qualita della vita’ che essa dovrebbe/vorrebbe assicurare: per
dirlo alla Dahrendorf, con un equilibrato rapporto tra entitle-
ments € provisions oppure — ma € la stessa cosa — tra benessere
economico, societa civile e liberta politica. LLa quadratura del
cerchio, in sostanza, si risolve immancabilmente in una figura
sghemba, instabile, dalla geometria scandalosa.

Scandalosa e — aggiungiamo noi — banale, nel senso che i paesi
in cui questo equilibrio ¢ abbastanza consolidato, la democra-
zia e le sue istituzioni vanno, per cosi dire, “da sé”; non ci sono
crisi economiche né variazioni nella coesione sociale capaci di
determinare una crisi delle liberta politiche fondamentali di cui
possono godere i cittadini. Nei paesi, viceversa, in cui questo
equilibro manca o ¢ del tutto precario, una crisi economica o
uno scarto ulteriore nel divario tra le componenti (mai dire
classi) sociali incidono in modo allarmante sia sul benessere ge-
nerale che sulla coesione sociale ma, soprattutto, sulle gia pre-
carie condizioni della democrazia.

I segnali sono molteplici e vanno dal venir meno degli spazi
di partecipazione e autonomia degli individui, al controllo dei
sistemi di rappresentanza da parte delle lobby politico-eco-
nomico-finanziarie, coadiuvate dai tecnici della comunica-
zione di massa, al proliferare di decisioni politiche prese
sulla base di accordi piu 0 meno espliciti tra governi, lobbies,

agenti di interessi multi-nazionali: il tutto nella crescente apa-
tia di un’opinione pubblica rassegnata che sempre piu si ri-
conosce nelle organizzazioni dell’anti-politica o nella scelta
amara del non voto.

La democrazia € uno strano fiore, molto delicato, un’orchi-
dea — poniamo — che richiede per crescere e svilupparsi cure
infinite e un habitat appropriato,che nessun decisionismo po-
litico-militare-ideologico puo illudersi di sostituire, in buona
o in mala fede.

Ha probabilmente ragione chi — rileggendo Dahrendorf a di-
stanza di anni (20)- considera I’Occidente “il solo spazio isti-
tuzionale e valoriale in cui la quadratura del cerchio ¢ teorica-
mente possibile. Non possiamo aspettarcela dalla Cina né
dalla Malesia, né dal mondo arabo né tanto meno dai tribali-
smi autoritari africani. Cosi come appare improbabile contare,
almeno nel prossimo futuro, sulla Russia o sul Kazakistan.”
Lo stesso Dahrendorf, in un suo articolo dal titolo “Le tigri
della Malesia all’attacco dell’Europa” (21) osservava, da li-
berale popperiano che aborrisce le “soluzioni ottimali”,
come sia “...tipico delle vicende umane che i rimedi non
siano cosi risolutivi quanto le diagnosi.”

Occorre quindi partire dalle diagnosi, senza fidarsi troppo dei
rimedi offerti o propagandati.

5. Dalla cittadinanza alla persona.

Non ¢ certo questa la sede per tentare una diagnosi, ma un
dato tra i molti si presta a offrire alcune indicazioni sullo stato
della democrazia, o sulla “post-democrazia” tout court in
Occidente.

Quel dato ¢ costituito dalla perdita di senso delle pratiche
connesse alla cittadinanza,non solo come principio “valo-
riale” e fondante, ma come esercizio pieno, e pieno godi-
mento, della qualita di cittadino. La rappresentanza politica
sembra essersi sostituita d’autorita, esaurendone la fun-
zione, alla “pienezza” della cittadinanza.

La nostra Costituzione — da troppi definita enfaticamente
come “la piu bella del mondo” (come se, paga di questo ti-
tolo dovesse rinunciare alla pretesa di vedersi attuata) -
esprime il bisogno e la speranza di dare alla cittadinanza un
senso nuovo. Costituzione tutt’altro che perfetta (nessun
documento giuridico lo ¢, dovendosi misurare col duro
mondo dell’essere), la nostra Carta € dotata di qualita pro-
fetiche, le stesse, paradossalmente, che avevano consentito ai
giuristi di considerare una gran parte delle sue disposizioni
come semplicemente ‘programmatiche’ e quindi eludibili.
“LItalia ¢ una Repubblica democratica, fondata sul lavoro.

La sovranmita appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei
limati della Costituzione.” (art. 1)

“La Repubblica riconosce e garantisce 1 diritti inviolabili del-
l’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali, ove si svolge
la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderoga-
bili di solidarieta politica, economica e sociale.” (art.2)

“Turri 11 cizradini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti
alla legge, snza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione,
di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.”

“E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine eco-
nomico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I’eguaglianza
dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della personalita
umana e Peffettiva partecipazione di tutti 1 lavoratori all’orga-
nmizzazione politica, economica e sociale del Paese” (art.3)

In una Costituzione le parole, e la stessa punteggiatura, val-

gono piu del doppio.
“Repubblica”, “democrazia”, “lavoro”, “sovranita”, “popolo”,
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“diritti dell’uomo™, “persona’, “solidarieta”, “cittadino”, “dignita
sociale”, “liberta ed eguaglianza®, “partecipazione” sono le
“parole chiave” per chi voglia leggere davvero la Costituzione
e non semplicemente farsene bello.

Queste sono davvero le parole cui si riferiva Ingeborg Bach-
mann nella poesia “Ihr, Worte” (“A voi parole”): inquietanti
e persino divisive, ma vive.

La punteggiatura e le pause non sono meno importanti.
LItalia é una Repubblica democratica (virgola) ed é fondata sul
lavoro.

La sovranita appartiene al popolo (virgola) che la esercita nelle
forme e net limiti della Costituzione.

Tutti 1 cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti
alla legge (virgola) senza distinzione di sesso, di razza, di ingua,
di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.
La prima enunciazione ¢ assoluta e inderogabile, la seconda
¢ semplicemente esplicativa: si direbbe diretta a chi non ab-
bia pienamente compreso la prima, o voglia considerarla
puro ornamento retorico.

La triade “politica, economica, sociale” ¢é inscindibile sia dalla
‘solidarieta’ che dalla “organizzazione” : non ci sono vera so-
lidarieta, né vera organizzazione sociale, se non le si declina
contemporaneamente sui tre fronti. E anche la parola “li-
berta” ¢ inscindibile da “eguaglianza”: I’eguaglianza ¢ pos-
sibile solo tra liberi, e la liberta solo tra eguali.

Se é vero che qualita principale della nostra Costituzione non
¢ la sua mitica — sotto certi profili illusoria - perfezione “tec-
nico-istituzionale”, ma sono la problematicita e “proiettivita”,
in nessuna sua parte questa problematicita e questa proiet-
tivita sono cosi evidenti come in quelle dedicate al tratta-
mento della cittadinanza e della figura del cittadino-per-
sona.

Nella situazione attuale delle societa occidentali del “primo
mondo” la cittadinanza costituisce infatti sia il problema che
la soluzione in prospettiva della “quadratura del cerchio”.
Quale rapporto deve istituirsi tra cittadino e persona? Quale
spazio occupa e delimita una cittadinanza dalla quale resti
escluso chi ¢ — semplicemente ? — persona In nome di chi e
di che cosa vengono posti — con pretesa di legittimita - que-
sti limiti “ad excludendum’ ? Di quale “civitas” si suppone fac-
ciamo parte? E che senso ha questo stesso “far parte” o “ap-
partenere”?

La risposta a queste domande ¢ nella Costituzione, ma bi-
sogna saperla riconoscere, avvertiti del fatto che non sara
sempre identica, ma verra condizionata dal modo in cui
sara stata formulata la domanda e soprattutto dall’intenzione
e dai motivi di chi la interroga. Come sempre, cio che conta
non ¢ tanto la risposta, quanto il modo in cui ¢ formulata la
domanda. E questo, in fondo, il meraviglioso carattere “ora-
colare” e “domandante” - piu che “progressista” - di una Co-
stituzione come la nostra.

“Cittadino”, “persona”. La non identita di due termini non
significa necessariamente contrapposizione ma puo indicare
— a seconda dei casi — complementarieta, progressivita, rap-
porto da mezzo a fine: positiva e feconda problematicita.

E arduo sostenere che ’articolo 3 della Costituzione riguardi,
sia nella prima che nella seconda parte, solo i cittadini in senso
tecnico-giuridico, e non ogni “persona”, specie dopo che — al-
P’articolo 2 —la Repubblica si € impegnata a “riconoscere e ga-
rantire” i diritti inviolabili dell’'uomo, come singolo e nelle for-
mazioni sociali. Ed ¢ ancora difficile escludere chi cittadino
non ¢, dal diritto all’esercizio delle liberta democratiche che gli
venga negato nel paese di origine (art.9, III Cost.).

Cosa distingue e lega insieme le due nozioni? Certamente
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P’essere riconosciuti come “persona” non implica ’attribu-
zione di uno “status” giuridico particolare; per sua natura in-
fatti lo “status™ crea esclusione e differenze assistite da forme
riconosciute di legittimita.

La persona si pone al di la della cittadinanza, che ne costi-
tuisce, per cosi dire, una premessa, una condizione indi-
spensabile: modo per allargare progressivamente talune con-
dizioni che,all’origine, si presentano sotto il segno del
privilegio. Nella maggior parte dei caso, I’attribuzione dello
“status” di cittadino, e la perdita conseguente della condi-
zione di “straniero”, meteco,segna un passo verso il ricono-
scimento anche giuridico del carattere naturalmente co-
smopolitico della civizas.

D’attribuzione della cittadinanza puod essere considerata
come il mezzo che il diritto adotta in vista del riconoscimento
pieno della qualita di “persona”.

La costruzione della cittadinanza in senso moderno avviene,
precisamente, attraverso un continuum che va dalla cittadi-
nanza in senso stretto (statuale) alla persona. Questo per-
corso, non privo di conflitti e contraddizioni, deve essere va-
lutato e individuato non in base a prospettive eccessivamente
ottimistiche (o — in modo simmetrico — eccessivamente ne-
gative), ma sulla base delle acquisizioni graduali che ne se-
gnano le tappe seguendo la stella polare dell’eguaglianza di
diritti e di opportunita (le chances di Dahrendorf).
Attraverso questo processo, opportunamente favorito e im-
plementato, si potranno realizzare sia il miglior equilibrio
possibile tra entitlements e provisions, sia la (tendenziale) qua-
dratura del cerchio tra benessere economico, societa civile e
democrazia.

Allargandosi la civitas, anche la cittadinanza assume sempre
piu i colori di una paradossale universalita capace di acco-
gliere in sé le differenze,senza soffocarle od opprimerle.

Se non esiste il “cittadino assoluto” o universale, esiste una
comunita che tende a farsi tale, grazie anche al riconosci-
mento delle diversita che la animano.

Questa aspirazione moderna - di marca illuminista e occi-
dentale - puo farsi risalire a due date e due documenti: la Di-
chiarazione di Indipendenza americana, del 1776, e la Di-
chiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino (1789).

La “dichiarazione” americana mirava infatti a estendere lo
“status” e i privilegi del cittadino inglese a tutti i coloni che
— quale ne fosse I’origine — avevano fatto del nuovo conti-
nente la loro patria.Tra gli addebiti mossi al Sovrano inglese
vi era infatti quello di aver cercato di prevenire il popola-
mento di questi stati, ostacolando a tal fine le leggi di natu-
ralizzazione degli stranieri e rifiutandosi di passarne altre,
volte a incoraggiare ’immigrazione.

La “dichiarazione” del 1789, approvata dall’Assemblea nazio-
nale francese, associa sin dal titolo — sia pure in forma preva-
lentemente retorica, a differenza della “dichiarazione” ameri-
cana — la condizione del cittadino a quella della persona umana.
La formulazione “diritti dell'uomo e del cittadino” vi compare
per tre volte: nel titolo, nel preambolo e nell’art.12.

Per quanto giudicata, allo stesso tempo, ridondante e ambi-
gua, quell’espressione non stava a indicare un programma
immediato, ma piuttosto un obiettivo utopico rispetto al
quale orientare, nelle condizioni date, I’azione politica, se-
condo un principio pragmatico di progressivita che passa ine-
vitabilmente attraverso le forche caudine delle nuove, o
eterne, differenze.

La nuova differenza non passava piu tra sovrano e sudditi, stra-
niero e “cittadino”, o tra schiavo e padrone, ma, secondo il
nuovo schema liberal-borghese, tra cittadini “passivi” e citta-
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dini “attivi”, distinzione introdotta dalla stessa Assemblea na-
zionale francese — a quattro mesi di distanza dalla “Dichiara-
zione” - con la legge del 22 dicembre 1789. Ai cittadini “pas-
sivi” spettano i diritti “naturali e imprescrittibili” dell’'uomo;
ai cittadini “attivi” - secondo una gradazione che rispecchia le
differenze di reddito — spettano in piu i diritti politici, che gli
attribuiscono il diritto di prendere decisioni vincolanti non solo
per sé ma anche per gli altri, i cittadini “passivi”.

Oggi, “in quest’epoca di popoli sradicati”, (22) non ha piu
senso — né pare possibile — lasciare che la cittadinanza resti
chiusa nel suo giardinetto, hkortus conclusus sempre meno
privilegiato e sicuro. Popoli interi sono in cerca di un nuovo
paese in grado di accoglierli e la cittadinanza ¢ il solo stru-
mento che il diritto ¢ in grado di offrire loro in questa ricerca.
Il popolo disperso per antonomasia, gli ebrei, se ne sono co-
struita una ad hoc, attraverso la “legge del ritorno” varata da
Israele nel 1950, E un peccato che quella legge si sia trasformata
a sua volta in una causa di esclusione per quanti — Palestinesi
— sarebbero i primi ad essere legittimati (23) al ritorno.

Chi non ¢ “cittadino” non potra essere pienamente “persona”
ma sara sempre esposto a soprusi, violenze, deportazioni.
Punto di riferimento di questa rivoluzione “democratica”
(quello che non ¢ stata la rivoluzione liberale) ¢ la Dichiara-
zione Universale dei diritti umani, approvata dall’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948, il cui ar-
ticolo 21 recita:

“Ognuno ha diritto di partecipare al governo del proprio
paese, sia direttamente, sia attraverso rappresentanti libera-
mente scelti.”

In questo dettaglio — ¢ stato detto acutamente da V. Mura -
¢ racchiuso il significato della svolta epocale che la Dichia-
razione del ’48 compie, ricongiungendo, da un lato, “uomo”
e “cittadino” e, dall’altro, “uguaglianza” e “liberta”, intesa
quest’ultima nella duplice accezione di liberta negativa e di
liberta positiva (o autonomia). In questo modo riconoscendo
che tutti gli uomini sono titolari dei diritti politici, cioe che
I’homme non puo non essere considerato citoyen, la Dichia-
razione riconosce implicitamente che tutti gli esseri umani,
senza distinzione alcuna, hanno il diritto di vivere in una de-
mocrazia, vale a dire di essere investiti della cittadinanza in
tutti i suoi aspetti: sociali, politici, economici, obblighi e do-
veri compresi.

Meritano di essere sottolineate, in particolare, le espressioni
“ognuno” e “proprio paese”, nel senso che non puo esservi un
“ognuno” senza un “paese proprio”, che gli appartenga e cui
egli appartenga, un Paese inteso non necessariamente né
esclusivamente in termini territoriali e geografici., privato del
quale quell’ognuno diventa un nessuno.

Nello stesso senso deve leggersi, all’art.7, ’affermazione per
cui nessuno puo essere privato della personalita giuridica, a
significare che “cittadino” ¢ chiunque sia titolare di una se-
rie di diritti fondamentali all’interno di un ordinamento
giuridico.

Nella realta non ¢ affatto semplice trasportare incolume
questa idea di cittadinanza al di 1a dei reticolati dell’inclu-
sione-esclusione. Cio che vale per la teoria non sempre — o
quasi mai — vale per la prassi., come diceva Kant, osservando
pero che quando la prassi non corrisponde alla teoria cid non
indica una superiorita della prassi, ma solo il fatto che non
c’¢ stata abbastanza teoria.

Se ¢ vero che, per fare superare alla nuova dimensione della
cittadinanza la trappola dell’ inclusione-esclusione, occorre
sempre un atto politico - quindi eminentemente pratico — ¢
altrettanto vero che se ’operazione non riesce, 0 non riesce

del tutto, cio si deve in gran parte a una insufficiente lavoro
della teoria.
Quale “paese”, dunque, € “proprio” di ognuno, perche possa
farne un cittadino nel senso che si ¢ indicato? LL.a domanda
sembra riproporre una situazione di deja vu, legata all’espe-
rienza medievale, straordinariamente versatile nel destreg-
giarsi tra le pretese universalistiche dei due poteri dominanti
(Chiesa e Impero) e quelle ‘particolari’ degli ordinamenti co-
munali e di ceto.
I diritti proclamati “universali” provano ancora una volta a
declinarsi nel “particolare” attraverso la pretesa di parteci-
pare uti singuli alle decisioni “politiche” e a quelle che — tor-
nando alla distinzione di Dahrendorf - assegnano le provisions
in base agli entitlements, le risorse (materiali o immateriali) in
base alle legittime aspettative (i diritti).
La cittadinanza, insomma, deve perdere i propri caratteri na-
zionali o etnici, senza dissolversi nel vacuum di una dimen-
sione cosmopolitica.
“Prima di augurarsi che I'uomo diventi cittadino del mondo
— conclude Mura (24) - bisognerebbe percio augurarsi che
tutti gli abitanti del mondo abbiano la possibilita di diven-
tare cittadini”.
1l senso di questa nobile affermazione sta nel riconoscere che
non vi ¢ cittadinanza possibile senza una legittimaszione, e che
questa legittimazione puo venire soltanto da un ordina-
mento fondato sul diritto e, soprattutto, sul potere del diritto
di affermarsi anche con la forza, senza la quale nessun ordi-
namento puo aspirare a reggersi.
E il paradosso della cittadinanza, che — nella sua aspirazione
a farsi mondo e quindi a superare le mura della civizas — tut-
tavia ha bisogno, per crescere e riconoscersi, della protezione
di quelle mura.
La nuova idea di cittadinanza si pone dunque come ’esi-
genza di un nuovo rapporto col potere legittimo e istituzio-
nale, al limite invocando il diritto dei diritti: quello di resi-
stere all’oppressione che viene dal potere.
Che questo potere si identifichi ancora, in grandissima parte,
con quello dello Stato nazionale sembra difficile da negarsi.
Per quanto se ne siano annunciati il declino ‘inarrestabile’ o
addirittura ’agonia in nome di una globalizzazione politica
side effect, effetto collaterale, di quella economico-finanziaria,
la forma Stato mantiene pressoché intatta la presa sull’eser-
cizio effettivo dei diritti formalmente riconosciuti ai cittadini.
Le macroscopiche violazioni dei piu elementari diritti umani,
attuate o consentite dagli Stati al proprio interno, non ri-
escono a essere contrastati da un ‘nuovo’ ordine internazio-
nale sempre piu esplicitamente basato sul gioco degli equi-
libri tra “potenze” nazionali. Anche le infime tra le realta
nazionali (basti pensare alla Corea del Nord) riescono infatti
ad assumere rilevanza attraverso gli opportuni inserimenti e
le opportune iniziative sullo scacchiere geo-politico.
Predicare la fine dello Stato nazionale in favore di un preteso
“costituzionalismo mondiale”, anche con riferimento alla cit-
tadinanza, appare come un esercizio di wishful thinking tra i
piu sterili e illusori.
Vero — e piu realistico - € pensare di instaurare un nuovo e di-
verso rapporto dei cittadini con il potere. Questa ¢ la direzione
additata da fenomeni in parte antichi, e ben noti (rinascere dei
localismi, dei gruppi di interessi che superano le frontiere sta-
tuali, delle formazioni intermedie), in parte inediti e pieni di in-
cognite (la tendenza a risolvere i problemi attraverso I’'impiego
massiccio delle tecnologie informatiche, il proliferare dei ‘nuovi
diritti’ e il loro intrecciarsi dando luogo a forme sempre mu-
tevoli di associazione tra gli individui).
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Sono questi ultimi a giustificare un radicale cambiamento di
prospettiva, rispetto alla visione marxista del conflitto, che
non investe piu due blocchi contrapposti nella lotta per il
controllo dei mezzi di produzione e, quindi, del potere, ma
il formarsi di gruppi di interesse variabili, mobili, in continua
trasformazione, a partecipazione, per cosi dire, “multipla”.
Chi ne fa parte in relazione a un determinato interesse, puo
contrapporvisi in relazione a un altro interesse del quale ¢
pure depositario e titolare legittimo.

L’obbedienza — che ¢ I’altra faccia dell’autorita — ne resta
come disorientata. A chi ubbidire, a che contrapporsi, in vi-
sta di quale interesse ?

Per rispondere a queste nuove domande non disponiamo che
di istantanee, insufficienti a cogliere mappe di aggregati e
transazioni che continuamente modificano ’orizzonte delle
nostre scelte politiche.

Sempre piu c’¢ bisogno, come insegnava Kant, di “buona teoria”.

Note:

(1) R. Dahrendorf, “Reflections on the Revolution in Europe In a let-
ter Intended to have been sent to a gentleman in Warsaw”, Chatto &
Windus, London, 1990, trad. It. “1989. Riflessioni sulla rivoluzione in
Europa. Lettera immaginaria a un amico diVarsavia”, Laterza, Roma-
Bari, 1999.

(2) Cfr., di G. Galione, “Ralf Dahrendorf. Una biografia intellettuale”,
Albatros, Roma, 2012. Nell’intervista all’autrice (p.149), Dahren-
dorf attribuisce alla democrazia continentale una dimensione bu-
rocratica che lo induce a schierarsi per la piu conflittuale ma libera
democrazia parlamentare inglese e americana. “So — conclude sul
punto - I’m wvery much on the anglosaxon side of those differences”.
“Quindi, mi sento di collocarmi decisamente sul versante anglo-
sassone della contrapposizione”.

(3) Ma qua il discorso dovrebbe investire il rapporto tra sviluppo in-
controllato della razionalita tecnica — come paventato da Max We-
ber - e degenerazione della “cultura” in “cultura di massa” come la
forma piu adeguata a quella trasformazione. Cfr. il vecchio ma
sempre attuale “Apocalitrici e integrari” di Umberto Eco.

(4) In “This is water, Some Thoughts, Delivered on a Significant Occa-
ston, about Living a Compassionate Life”, Little, Brown and Company,
New York, 2009

(5) “Ma che paura ci fa quel mare scuro. Che si muove anche di notte e
non sta fermo mai” (“Genova per noi”, di Paolo Conte).

(6) R. Dahrendorf, The Modern Social conflict. An Essay on the Poli-
tics of Liberry. Weindelfeld & Nicolson, New York, 1988, trad. Ut. I/
conflitto sociale nella modernita. Saggio sulla politica della liberta, La-
terza, Bari-Roma, 1989.

(7) “Chance” ¢ termine per sua natura polivalente. Puo tradurre
“caso”, “sorte”, “occasione”, “opzione”, “eventualita”, ma anche
“probabilita” e — in senso nettamente positivo — “opportunita”, “oc-
casione propizia”.

Dahrendorf, nella sua ambizione di “riscrivere (re-write) il primo ca-
pitolo di Economia e societa” di Max Weber, dedicato ai concetti so-
ciologici fondamentali, si propone di fondare la propria teoria sul
concetto weberiano di chance, che a suo avviso avrebbe ricevuto poca
0 nessuna attenzione da parte dei commentatori.

Chance, in realta, non sembra avere rivestito un qualche ruolo “si-
stematico” nella teoria sociologica di Max Weber. A volte ricorre nel
senso di “caso”, a volte in quello di ‘probabilita’ e a volte ancora nel
senso di “opportunita”.I traduttori italiani di ‘Economia e societa’
danno atto di questa difficolta (M. Weber, Economia e societa ed. di
Comunita, Milano,1961, p. LII).

“Il termine Chance — che designa la possibilita-probabilita di un
certo atteggiamento nell’ambito di un determinato processo —viene
reso di solito con “possibilita”, soprattutto in contesti come Leben-
schance (“possibilita di vita”), regulierte Chance (“possibilita rego-
lata™), appropiierte Chance (“possibilita appropriata™), ecc. In altri

» o«

46 Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2

casi, invece, il termine non viene tradotto e il plurale viene dato nella
forma francese chances.”

Nella prospettiva di Dahrendorf, affidandosi alle /ife chance I’'indi-
viduo non si abbandona o rassegna a quelli che diremmo fatalisti-
camente “i casi della vita”, ma si pone responsabilmente (“viril-
mente”, direbbe Weber) di fronte alle opportunita, oltre che ai
limiti e alle condizioni che la societa e le istituzioni gli pongono per
rispondere al suo destino, al suo irripetibile, unico daimon.
Dahrendorf, per sua stessa ammissione, avrebbe voluto riscrivere
Weber, in chiave inglese e liberale, trasformando le /ife chance in al-
trettante occasioni di liberta.

(8) Cfr. di R. Dahrendorf il saggio Economic Opportunity, Civil So-
ciery and Political Liberty, poi in Quadrare 1l cerchio. leri e oggi. Benes-
sere economico, coesione sociale e liberta politica, Laterza, Bari, ed.
2009, con commenti di L. Caracciolo, F. Cassano, V. Castronovo,
I. Cipolletta, L. Ornaghi, C. Passera, F. Rampini, S. Romano, G.E.
Rusconi e M. Salvati.

(9) Epitome e sintesi geniale della “balance of terror” fu il film di
Stanley Kubrick “II dottor Stranamore, ovvero come ho imparato a non
preoccuparmi e ad amare la bomba”.

(10) Cfr. di A. Baganasco la “lectio brevis” tenuta all’Accademia Na-
zionale dei Lincei il 14 dicembre del 2012, http://www.lincei.it/mo-
dules.php?name=Convegni&file=lista

(11) R.D., La liberta che cambia, Laterza, Bari-Roma, 1995, titolo ori-
ginale Lebenschancen. Anlaufe sur Sozialen und Politischen Theorie,
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Appuntr sull’ammanistratore di condominio
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Sommario: 1. Le leggi del 2012-14 sul condominio negli edifici e
le critiche ad esse rivolte. - 2. Pamministratore, rappresentante det
condomint. St tratta di rappresentanza volontaria e non ex lege. -
3. Qual ¢ 1l negozio di gestione sottostante? - 4. Teoria collettivistica
e teoria individualistica. Prevalenza della seconda. - 5. Lapporto
della giurisprudenza. - 6. Riferimenti testuali al contratto di man-
dato nella legge 11 dicembre 2012 n. 220. - 7. Imprecision: formali
della medesima legge. - 8. Considerazioni conclusive.

1. Le leggi del 2012-14 sul condominio negli edifici e le cri-
tiche ad esse rivolte.

Tutti concordano nel riconoscere che solo per comodita
d’espressione si puo parlare di “riforma” del condominio
quando si fa riferimento alle leggi 11 dicembre 2012 n. 220
e 21 febbraio 2014 n. 9. La portata innovativa di questi due
provvedimenti, che ai fini del presente studio possono con-
siderarsi come un blocco unico, € infatti modesta (1), rispetto
a quanto gia disponeva il Codice agli artt. 1117-1139 nella
loro stesura originaria. Le osservazioni, rivolte ad entrambi,
possono cosi riassumersi: a) sul piano sostanziale si sono li-
mitati a recepire alcune prese di posizione cui la dottrina, ed
ancor piu la giurisprudenza, erano pervenute gia da tempo,
nell’interpretare il dettato legislativo, lasciandone pero inal-
terate le scelte di fondo, compiute oltre settant’anni prima,
quando il fenomeno dell’urbanesimo, di cui il condominio &
fra le manifestazioni piu tipiche, non aveva certo le dimen-
sioni odierne; b) su quello della forma si sono lasciati sfug-
gire ’occasione di eliminare talune improprieta di linguag-
gio, in cui i compilatori del Codice erano incorsi.

Si tratta di rilievi che investono I’opera dei riformatori nel suo
complesso, appuntandosi pero, con maggior forza, contro
quella parte di essa che riguarda ’amministratore, che ¢ poi
la parte centrale. Cio mi ha indotto a scegliere, per ’appunto,
questa figura come oggetto della mia indagine, con la spe-
ranza che il tentativo di chiarirne la posizione nel sistema
possa costituire altresi un banco di prova per valutare se, e
fino a che punto, quelle critiche siano fondate.

2. Pamministratore, rappresentante dei condomini. Si
tratta di rappresentanza volontaria e non ex lege.

Un dato sicuro da cui prendere le mosse ¢ che ’ammini-
stratore di condominio dispone di un potere di rappresen-
tanza (cfr. art. 1131, primo comma). Sotto il profilo esterno,
vale a dire nei confronti dei terzi, lo esplica, ad es., in tutta
quella serie di contratti d’opera ch’egli stipula con artigiani
variamente specializzati (idraulici, elettricisti, fabbri, mura-
tori, ecc.) ai quali deve ricorrere ogni qual volta un guasto im-
provviso minacci il funzionamento di quei servizi, o 'integrita
di quelle parti comuni dell’edificio, che sono affidati alla sua
sorveglianza, ovvero nei contratti di somministrazione coi for-
nitori (si pensi al combustibile per il riscaldamento), o di la-
voro subordinato allorcheé si tratti di assumere un portinaio
ecc. (2) Dalla riforma (anch’io la chiamero cosi, adeguan-
domi all’uso comune) ’ambito di queste attivita negoziali €
stato ulteriormente ampliato: basti ricordare I’apertura del
conto corrente (3) di cui egli deve servirsi per le operazioni
previste dal novellato art. 1129, settimo comma.

Ma qui interessa di piu il profilo interno, ossia il rapporto fra 'am-
ministratore, investito del potere di agire in nome e per conto dei
condomini, ed i condomini stessi, nelle cui sfere giuridiche si pro-
ducono i relativi effetti. In virtu del rinvio contenuto nel gia ci-
tato art. 1131 detta rappresentanza & operante nei limiti delle at-
tribuzioni stabilite dall’art. 1130 ovvero dei maggiori poteri
previsti dal regolamento o dall’assemblea. E facile desumerne che
non si tratta di rappresentanza ex lege, come pure ¢ stato affermato
(4). Mediante il richiamo all’art. 1130, che fornisce, per I’ap-
punto, un elenco delle “attribuzioni” proprie dell’amministratore,
si € voluto indicare solo i compiti che maggiormente lo caratte-
rizzano. Ma questa norma, che — si badi —non compare fra quelle
che I’art. 1138 qualifica come inderogabili, lascia ampio spazio
all’autonomia privata. In virtt di una clausola del regolamento,o
perfino di una semplice delibera dell’assemblea, ’amministratore
potra dunque assumere anche altri incarichi, per lo svolgimento
dei quali potra aver bisogno di una corrispondente estensione dei
suoi poteri di rappresentanza: esigenza che nell’art. 1130, primo
comma, in fine, trova puntuale riscontro.

3. Qual ¢ il negozio di gestione sottostante?

Se, dunque, tale rappresentanza non trova la sua unica fonte
nella legge, dato che la sua ampiezza dipende, altresi, dalla
volonta dell’interessato (o, meglio, degli interessati) ha senso,
ed anzi sembra doveroso chiedersi de esista un negozio di ge-
stione (5) ad essa sottostante, in base al quale I’amministra-
tore sia tenuto a compiere determinate attivita che, come gia
detto, producono i loro effetti direttamente in capo ai rap-
presentati (6). Non basta: qualora lo si ravvisi, bisogna an-
cora domandarsi se esso trovi posto in una delle categorie che
la tradizione ci ha consegnato, col rispettivo nomen, o se
debba ripiegarsi, come taluni hanno fatto, sulla figura recente
e poco significativa del rapporto di amministrazione. Il Co-
dice non forniva, in proposito, la benche minima indicazione.
Il compito di rispondere a tali interrogativi € toccato percio
interamente alla dottrina ed alla giurisprudenza.

4. Teoria collettivistica e teoria individualistica. Preva-
lenza della seconda.

Ne sono derivate diverse teorie, di cui riassumo qui soltanto le
due principali. Secondo quella comunemente detta “collettivi-
stica” il condominio apparterrebbe, insieme alle associazione ed
alle fondazioni non riconosciute del Libro primo, ed alle societa
di persone del Libro quinto, ad un zertium genus, di soggetti do-
tati di un certo grado di capacita, inferiore, sicuramente, a quello
della persona giuridica, ma pur sempre sufficiente a farne un
“ente” qualificato, appunto, come “collettivo”, distinto da quella
fisica, e ’amministratore ne sarebbe un organo; piu precisa-
mente, quello esecutivo, che attua le decisioni dell’assemblea, or-
gano deliberante. Ad essa non sono mancati sostenitori anche au-
torevoli (valga per tutti il nome di Giuseppe Branca (7)) ed ¢ stata
riproposta (8) pur dopo gli interventi legislativi del 2012 e del
2014, ma i suoi fautori sono sempre rimasti una minoranza. La
maggioranza si € espressa, costantemente, a favore della tesi
“individualistica” (9). Essa riprende I’esegesi dell’art. 1131,
primo comma, facendone il suo punto di forza (10). La formu-
lazione testuale di questa norma, in cui si parla di rappresentanza
“dei partecipanti” (al plurale), anziché del condominio (al sin-
golare) starebbe infatti a dimostrare che quest’ultimo ¢ privo an-
che di quella capacita embrionale comunque necessaria perché
possa ravvisarsi un soggetto di diritto. Soltanto i condomini sa-
rebbero gli interessati, per i quali ’amministratore ¢ tenuto ad
agire. La sua opera non potrebbe percio inquadrarsi nello schema
della rappresentanza organica. E allora ? Da tempo gli studiosi
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hanno chiarito come il potere di agire in nome e per conto d’al-
tri si fondi su di un’autorizzazione conferita dal domunus, in
mancanza della quale non si ha un rappresentante, bensi un fal-
sus procurator, la cui opera puo solo sperare in una ratifica ex post.
Senoncheé i tipi negoziali, e, piu specificamente, contrattuali, in
cui tale autorizzazione puo essere contenuta, sono piu d’uno, ed
alquanto diversi fra loro. Occorre quindi operare una cernita, per
stabilire, di volta in volta, a quale di essi le parti, nell’esercizio della
propria autonomia, abbiano fatto riferimento. Quello social-
mente piu importante, oggi, € il contratto di lavoro subordinato.
Si pensi agli institori, ai procuratori ed ai commessi per 'impresa
commerciale, ai fattori di campagna per quella agricola, e, piu in
generale, ai dirigenti, soprattutto a quelli amministrativi (11). Puo
venire in considerazione anche il contratto di agenzia, come ri-
sulta per tabulas dall’art. 1752. Ma la figura classica, sia per la tra-
dizione storica che puo vantare, sia per il rilievo che il Codice le
attribuisce ancor oggi, ¢ quella del mandato (12). E proprio ad
essa la giurisprudenza quasi unanime, seguita dalla maggior
parte degli studiosi, ha fatto ricorso, di fronte ai non pochi pro-
blemi posti dalla presenza, anche nel condominio, di un ammi-
nistratore e dalla delimitazione del suo ruolo. In questa figura —
secondo la concezione che sto esponendo — sarebbe percio da
ravvisare un mandatario e nei condomini i mandant. Si ammette,
bensi, che questi agiscano spinti da un interesse comune, quello
all’accurata manutenzione delle parti dell’edificio di cui sono
comproprietari ed al buon funzionamento dei relativi servizi, per
trarne la maggiore utilita possibile. Ma non per cio formerebbero
un soggetto unico, piu o0 meno distinto dai suoi componenti. Cia-
scuno di essi conserverebbe la propria individualita, sicche nella
specie ricorrerebbe quella particolare figura di mandato che il Co-
dice tratteggia all’art. 1726. Ancora, ne deriverebbero due co-
rollari. A) il potere di agire conferito all’amministratore, essendo
esercitato nell’interesse altrui, appartiene non alla categoria dei
diritti soggettivi, ma a quello delle potesta. B) Nulla vieta che
PPamministratore sia scelto fra gli stessi condomini. In tal caso, es-
sendo anch’egli comproprietario delle parti comuni dell’edificio
affidati alle sue cure, avcemmo un mandato i rem propriam (cfr.
art. 1723, secondo comma). Fino ad anni recenti cio € accaduto
spesso, soprattutto nei piccoli centri : particolarmente gradito era
il pensionato che, per la lunga consuetudine coi vicini di casa, gia
si era guadagnato la loro fiducia, ed essendo ormai libero da im-
pegni di lavoro, aveva pit tempo da dedicare all’ascolto e possi-
bilmente alla soluzione dei loro problemi. Ma ¢ da prevedere che,
con I’entrata in vigore della riforma, le cose cambieranno. Essa
infatti richiede, per la nomina ad amministratore, una serie di re-
quisiti di cui non tutti sono in possesso: basti pensare al titolo di
studio, ed alla dimestichezza con la contabilita che occorre per
la tenuta dei vari registri e la compilazione dei bilanci. E questo
un tema che richiederebbe ben altri approfondimenti. Qui devo
limitarmi ad una breve osservazione: le trasformazioni sociali ed
il progresso della tecnica in atto fanno si che ’amministratore di
condominio vada assomigliando sempre piu ad un professioni-
sta. La stessa riforma lo conferma quando, facendo propria, an-
che qui, una conclusione cui dottrina e giurisprudenza erano gia
arrivate, stabilisce (art. 1129, secondo comma) che tale funzione
puo essere esercitata non solo da una persona fisica, ma anche
da una societa, che, com’¢ intuitivo, sara maggiormente propensa
ad avvalersi della collaborazione di piu specialisti (ad es., per
quanto attiene al campo tributario o a quello della sicurezza).

5. Lapporto della giurisprudenza.

Sarebbe interessante risalire alle origini di questa teoria, per se-
guirne gli sviluppi nel corso del tempo. Ma la relativa indagine
non sarebbe né breve né facile, in quanto bisognerebbe consul-
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tare un gran numero di pubblicazioni, specialmente periodici,
espressione di interessi locali o di categoria molti dei quali sono
ormai dispersi. Limitando la panoramica a quest’ultimo ven-
tennio, una vera pietra miliare puo ravvisarsi nella sentenza n.
1286 pronunziata dalla Cassazione il 12 febbraio 1997, anche
perché ebbe la ventura di essere commentata da uno dei piu pro-
fondi conoscitori di questa materia (13). Un ex amministratore
agiva per il recupero delle somme da lui anticipate nell’interesse
del condominio, durante la sua gestione, non solo nei confronti
di quest’ultimo, ma anche dei singoli condomini per lo quote ri-
spettivamente a loro carico. Questi ne avevano eccepito la carenza
di legittimazione attiva. L.a Suprema Corte ha respinto ’ecce-
zione, affermando che il rapporto fra Pamministratore ed i “con-
domini, singolarmente considerati. . ..¢ assimilabile, pur con tratti
distintivi in ordine alle modalita di costituzione ed al contenuto
‘sociale’ della gestione, al mandato con rappresentanza, con la
conseguente applicabilita, nei rapporti tra amministratore ed
ognuno dei condomini, dell’art. 1720, primo comma, cod. civ.,
secondo cui il mandante deve rimborsare al mandatario le anti-
cipazioni fatte nell’esercizio dell’incarico”. Da allora, a quanto
consti, le voci discordi sono state pochissime (14). Nello stesso
periodo iniziava la lunga e travagliata elaborazione di quella che
sarebbe divenuta la legge n. 220 del 2012. I primi disegni e pro-
poste in materia vennero infatti presentati durante la tredicesima
legislatura, sulla fine degli anni Novanta (15).

6. Riferimenti testuali al contratto di mandato nella legge
11 dicembre 2012 n. 220.

Che i suoi compilatori si siano limitati a recepire le conclusioni
cui erano gia pervenuti i seguaci della teoria individualistica,
conferendole cosi il crisma di un pubblico riconoscimento, non
si puo negare. Significativa ¢, in proposito, I’insistenza con cui
richiamano la figura del mandato sulla quale, viceversa, il Co-
dice taceva. Nel nuovo testo dell’art. 1129 essa compare infatti
per ben tre volte, rispettivamente al terzo, all’'undicesimo ed al
quindicesimo comma. Quest’ultimo, dal punto di vista siste-
matico, ¢ il pit importante, perché contiene una vera e propria
norma di rinvio, la quale consente di colmare eventuali lacune
che si riscontrassero in materia di “nomina, revoca ed obblighi
del’amministratore”, attingendo, in via suppletiva, alla Se-
zione composta dagli artt. 1703-1730, la quale, a sua volta, in
tema di mandato, non si limita a regolare questo o quel punto
specifico, ma detta le “Disposizioni generali”.

7. Imprecisioni formali della medesima legge.

La teoria individualistica rileva anche sotto un altro profilo: solo
se considerate nella sua prospettiva, infatti, le imperfezioni di
forma cui accennavo all’inizio appaiono come tali. Gia nel
2006 un suo valente sostenitore, Massimo Dogliotti, (16) scri-
veva: “se ...si configura un rapporto di mandato, ¢ evidente che
questo, come qualsiasi altro contratto, sorgera con propo-
sta....accettazione e conoscenza da parte del proponente del-
Pavvenuta accettazione”. E lecito supporre che tale osservazione
non sia sfuggita ai compilatori della legge n. 220 del 2012.
Prova ne sia che per ben due volte (si veda ancora I’art. 1129,
secondo e quattordicesimo comma) essi hanno fatto riferi-
mento all’’accettazione” da parte dell’amministratore (17) ri-
chiedendola sia per I’inizio, sia per il rinnovo dell’incarico,
mentre il Codice, anche su di essa, taceva, e cio va a loro me-
rito. Senoncheé, una volta iniziata I’opera di revisione linguistica,
avrebbero dovuto portarla a compimento, e non ’hanno fatto.
Cosi, nel testo novellato ritroviamo sia la “nomina” sia la “re-
voca” dell’amministratore da parte dell’assemblea (18). Hic sunt
leones. Se 1 riformatori avessero ravvisato nel condominio una
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persona giuridica, e nell’amministratore un suo organo — in
breve, se avessero accolto la teoria collettivistica — avrebbero po-
tuto usare questi due termini tranquillamente, come avviene,
per rimanere nell’ambito del diritto privato, in materia socie-
taria (cfr., ad es., art. 2383). Ma una volta rifiutata questa con-
cezione, per coerenza avrebbero dovuto rifiutare anche la ter-
minologia attraverso cui si esprime, essendo, pure il diritto,
come ogni altra scienza, secondo un notissimo insegnamento
che risale all’illuminismo, nient’altro che una lingua ben fatta.
Non di “nomina” avrebbero dovuto quindi parlare, ma di
semplice “proposta” a stipulare il contratto, proprio come gia
indicato da Dogliotti, e non di “revoca” ma di “recesso” dal re-
lativo rapporto, aggiungendo, se mai, per amor di precisione,
che nel nostro caso, essendo tale rapporto soggetto a termine
finale (un anno: cfr. art. 1129, decimo comma) si tratta di re-
cesso ante tempus, con tutte le conseguenze che possono deri-
varne, a carico del recedente, se questi non puo provare 1’esi-
stenza, a suo favore, di una giusta causa, com’e stabilito
appunto per il mandato (cfr. artt. 1723, 1725, 1726 ecc.).

8. Considerazioni conclusive.

Delle due critiche, da cui ho preso ’avvio, la prima ¢ dunque
pienamente fondata, e la seconda lo ¢ in buona parte. Ma, ar-
rivati a questa conclusione, non resta proprio nulla da aggiun-
gere ? A mio avviso, un’osservazione ancora € possibile, ed anzi
doverosa. Torniamo, per un momento, al quindicesimo comma
dell’art. 1129. Il congegno logico, che ne forma la struttura, &
quello comune a tutte le norme di rinvio. Pertanto, sotto que-
sto aspetto, puo essere equiparato all’art. 1139, I"unica dispo-
sizione di questo tipo presente nella normativa sul condominio
prima della riforma. Ma le rispettive funzioni, o forse meglio,
gli scopi perseguiti sono diversi. Il secondo getta un ponte fra
la disciplina del nostro istituto e quello della comunione “in ge-
nerale” (artt. 1100-1116), dove prevalgono le disposizioni sul-
P’uso delle cose comuni e sul loro eventuale miglioramento,
mentre all’amministratore si accenna appena con rapidi tratti
(art. 1106). Il primo, invece, ha, come suo unico obbiettivo, pro-
prio quello di rendere possibile una completa ricostruzione di
questa figura, dei rapporti che ad essa fanno capo, e delle sue
eventuali responsabilita. Chi ancora volesse esprimersi se-
condo la tripartizione classica potrebbe quindi osservare che
mentre il Codice, occupandosi del condominio, poneva ’ac-
cento sulle res (19) la riforma lo pone invece sulle personae e
quindi, indirettamente, anche sulle actiones. Certo, € troppo
poco perché si possa parlare di una svolta storica, ma si puo qui
ravvisare quantomeno un sintomo di insoddisfazione nei con-
fronti della prospettiva tradizionale e il desiderio di un cam-
biamento.

Note:

(1) Si vedano le valutazioni, sostanzialmente conformi, di Carbone, Luci
ed ombre sulla nuova disciplina del condonminio negli edifici, Corriere giur.,
2013, 161; Cavallaro, Prime considerazion: sulla riforma della disciplina con-
dominiale, Le nuove leggi civ.comm., 2013, 933; Basile, Le modifiche al re-
gime condomuniale, Riv. dir.civ., 2013, 617; Di Rosa, Profili ricostruttivi della
nuova disciplina del condominio negli edifici, ibidem, 2013, 789. Fra le opere
di carattere espositivo, destinate prevalentemente ai pratici, bastera ri-
cordare Bordolli e Di Rago, La nuova disciplina del condonunio dopo la legge
n. 9/2014, Maggioli ed., 2014.

(2) Fra i contributi piu recenti v. Tagliaferro, I contrart stipulati dall’am-
munistratore, potert e limiti, Il Civilista, 2009,3, 72; un’ampia rassegna, sulla
base del diritto vigente, si trova in Terzago, I condominio. Trattato teorico-
pratico (cito

dall’ottava ed., a cura di Celeste, Salciarini e Terzago), Milano, 2015, 685;
cfr. anche Bosso, I contratti del condominio come consumatore. Introduzione

e principi generali, Arch. loc. cond., 2017, 4. Sul duplice aspetto, esterno ed
interno, da cui puo essere considerato il fenomeno della sostituzione di
una persona all’altra, nel compimento di un’attivita giuridica, cfr., per tutti,
F: Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1964, 267.
(3) Su cui, con riferimento ad una vicenda giudiziaria iniziata gia in pre-
cedenza, v. Cass. 10 maggio 2012 n. 7168 Dir&Giust., 2012, 445, con
nota di Tarantino, Conto tntestaro al condominio per la gestione ammini-
strativa ? puo aprirlo Pammunistratore senza autorizzazione dell’assemblea.
(4) Cftr. Greco, Della proprieta, nel Commentario Utet, Torino, 1958, sub
art. 1131, 215,e, piu recentemente, Di Rago, La nuova assemblea con-
dominiale, Maggioli ed., 2016, 22; contra, giustamente, Dogliotti, Co-
munione e condominio, nel Trartaro diretto da Sacco, Torino, 2006, 368.
(5) Sul quale cft., ancora, F. Santoro Passarelli, op. cit., 268, ove riferi-
menti, e, per il mandato, 271.

(6) Sinoti che ’art. 1130 esordisce affermando che egli non solo “puo”,
ma “deve” eseguire i propri compiti, alludendo, cosi, chiaramente, all’a-
dempimento di un’obbligazione, della quale occorre individuare I’origine.
(7) Comumnione. Condominio negli edifici, nel Commentario diretto da Scia-
loja e dallo stesso Branca, Bologna — Roma, 1982, 358. E gia nelle edi-
zioni precedenti.

(8) Da Scarpa, Il condominio e i condomini come parti del processo,
Arch.loc.cond., 2017,411.

(9) Cosi Dogliotti, op. ciz., 158 e ss.; per la dottrina meno recente v. Sa-
lis, Il condominio negh edifici, nel Trattato diretto dal Vassalli, Torino,
1956, 251.

(10) Oltre a Dogliotti, op. cit., 368 v. gia Triola, Il condominio, nel Trattato
diretto da Bessone, Torino, 2002, 393, il quale argomenta altresi dall’art.
65 disp.att., che dell’art. 1131 costituisce un’integrazione sul piano
processuale.

(11) 1l testo originario dell’art. 2095 era esplicito nel distinguere i diri-
genti in amministrativi e tecnici. Quello modificato dall’art. 1 della
legge 13 maggio 1985 n. 190 parla di “dirigenti” zout court, ma non v’e
dubbio che la distinzione abbia conservato tutto il suo valore.

(12) Sotto questo profilo sarebbe quindi possibile un accostamento della
nostra figura a quella dell’amministratore di una fondazione, per il
quale al mandato fa espresso richiamo I’art. 18 cod.civ.

(13) In Vita not., 1997, 190, con nota di Triola, Osservazioni in tema di
rimborso di somme anticipate da parte dell’amministratore del condonmumnio. Fra
le decisioni piu recenti si puo ricordare Cass. 29 dicembre 2016 n. 27352,
Arch.loc.cond. 2017, 339 : “La notifica al condominio di edifici, in
quanto semplice ‘ente di gestione’ privo di soggettivita giuridica, va ef-
fettuata, secondo le regole stabilite per le persone fisiche, all’ammini-
stratore, quale elemento che unifica, all’esterno, la compagine dei pro-
prietari delle singole porzioni immobiliari”.

(14) Si potrebbe ricordare Cass. 29 marzo 2017 n. 8150, non pubbli-
cata per esteso, sulla quale riferisce Scarpa, Il condominio e i condomini
come parti del processo, cit., 411, nt. 6, in cui € detto: ”Il condominio € sog-
getto distinto da ognuno dei singoli condomini, ancorche si tratti di sog-
getto non dotato di autonomia patrimoniale perfetta” (nella specie si dis-
cuteva della regolarita della notifica di un decreto ingiuntivo). Per una
concezione “mista” si € espresso Girino, I/ condominio negh edifici, nel Trat-
tato diretto da Rescigno, VIII, Torino, 1982, 340.

(15) Per una sintesi storica sull’andamento dei lavori si veda Camera it.-
Documenti- temi dell’attivita parlamentare, in leg. 16.camera.it / 561 ? ap-
pro=503.

(16) Comunione e condominio, cit., 374

(17) Ma ben s’intende che tale accettazione potrebbe provenire anche
dall’assemblea dei condomini, qualora fosse I’aspirante amministratore
a prendere I'iniziativa della proposta. La giurisprudenza ammette che
Paccettazione possa essere anche tacita: v. Cass. 4 febbraio 2016 n. 2242,
wzww. altalex.com, con nota di Pirrello, Condominio: veste di amministratore
si puo assumere per facta concludentia, Per amore di completezza si potrebbe
ancora aggiungere che non ¢ richiesta la conoscenza effettiva, dovendo
ritenersi operante, anche qui, la presunzione di cui all’art. 1335.

(18) Per la nomina v. artt. 1129, commi secondo, terzo, undicesimo, do-
dicesimo n. le quattordicesimo; 1130, primo comma, n. 7; 1130 bis,
primo comma; 1136, quarto comma; per la revoca artt. 1129 commi de-
cimo, undicesimo, dodicesimo n.1 e tredicesimo; 1130, primo comma,
n.7; 1131, quarto comma e 1136, pure quarto comma.

(19) Una sicura conferma se ne ha, del resto, dalla sua collocazione nel
terzo Libro, anziché nel quarto o nel quinto.
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1l legato 1n sostituzione di legittima
tra presupposti processuali
e condizioni dell’azione.
Spunti per una
lettura de «Il giorno del giudizio»
di Salvatore Satta.

Marco Tiby

Awvvocato, Foro di Genova

Sommario: 1. Il giorno del giudizio (Salvatore Satta). — 2. 1
caso oggetto di giudizio (il legatario in sostituzione di legittima puo
rinunciare al legato dopo aver esercitato I’azione di riduzione?).
— 3. La preparazione del giudizio (la rinuncia al legato sostitu-
tivo di beni immobili va fatta per iscritto?). - 4. Presupposti e con-
dizioni... del giudizio (categorie superate in cerca di unifica-
zione?). — 5. Llerrore mel giudizio (la forza lavorativa
dell’affittuario puo riemergere in corso di causa consentendogli di
beneficiare della proroga legale del contrarto?). — 6. Il giudizio piu
bello (il Maestro nel ricordo dei suot allievt).

1.1l giorno del giudizio (Salvatore Satta).

Una recente pronuncia della Corte di cassazione in materia
successoria, la n. 19646 del 4 agosto 2017, ha riportato alla
ribalta una questione processuale che nei primi anni sessanta
aveva suscitato un interessante dibattito; piu che di un di-
battito vero e proprio, per la verita, si tratto di una piccata re-
plica di un Professore universitario ad un Consigliere di
cassazione che aveva criticato una decisione della Corte in
tema di contratti agrari (1).

Ci occuperemo dell’argomento alla fine di questo articolo,
non senza aver dapprima ricordato che con la sua morte, av-
venuta il 19 aprile del 1975, quello studioso del processo ci-
vile avrebbe dato vita, del tutto inconsapevolmente, ad uno
dei piu importanti casi letterari del Novecento.

Salvatore Satta, nato a Nuoro il 9 agosto del 1902, ha vissuto
e insegnato alla Facolta di Giurisprudenza di Genova, assu-
mendo una prima volta I’incarico nell’anno accademico
1938-1939. Torno nella nostra citta nel 1946 per fermarsi
quasi dodici anni (2). Nella sua sterminata opera giuridica
spiccano il Commentario al codice di procedura civile, pubbli-
cato tra il 1959 e il 1971 e il manuale Diritto processuale ci-
vile (3). Nella prefazione alla prima edizione di quest’ultimo,
scritta a Genova nel gennaio di settant’anni fa, Satta si sof-
ferma sul periodo storico della redazione del manuale (1946
e 1947) definendolo “uno dei pint dolorosi (...) della nostra vita
nazionale, conseguente alla guerra devastatrice ed alla scon-
fitta”. Questa tragicita degli eventi, prosegue la prefazione,
fa si che ognuno si debba sentire pit che mai interrogato
“sulla terribile responsabilita della propria esistenza”. Confessa
quindi di aver scritto il manuale nel timore del giudizio di-
vino, richiamando la parabola dei talenti, e cosi conclude:
“Ma la procedura civile era il talento affidatoms, e 1o credo che
Paver messo a frutto —cosi come potevo- questo talento, resistendo
ad ogni lusinga di evasione, varra a farmi molto perdonare nel
giorno di quel giudizio.”

Dopo “quel giudizio”, cio¢ dopo la sua morte, si dovette in-
vece riconoscere che a lui erano stati affidati non uno, ma due
talenti: il secondo talento, forse proprio la lusinga alla quale
dichiarava di aver resistito, era quello della scrittura. A mo-
tivo di cio, nel 1989, con un titolo che fonde in un unicum i
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due talenti per farne una sola e piu preziosa moneta rivelando
in modo completo la personalita dell’autore, la citta di Nuoro
gli dedica il convegno Salvarore Satta giuristascrittore onde si-
gnificare che la sua personalita, per essere compresa a fondo,
necessita di essere conosciuta sotto il duplice aspetto che
pero forma un tutt’uno (4).

A fondere il giurista nello scrittore contribui il caso lettera-
rio originato dalla pubblicazione postuma del romanzo I/
giorno del giudizio, nel 1979, e cio grazie all’interessamento
di Francesco Mercadante, Professore di Filosofia del diritto
che consegno una copia del testo, pubblicato due anni prima
dalla Cedam, ma passato inosservato, all’attuale direttore
della casa editoriale Adelphi, Roberto Calasso, il cui padre
Francesco era collega di Satta all’Universita di Roma (5).
Tradotto in diciannove lingue, I/ giorno del giudizio “E un rac-
conto di memorie e insieme romanzo corale, che si muove tra im-
maginazione visionaria e dati reali [...]. Protagonista é la Nuoro
net primi anni del Novecento, disegnata nei suot quartiert, distinti e
ncomunicanti, e nella sua quotidianita ripetitiva e inconsistente: I’ul-
timo e il prut irrilevante dei luoght, questo mondo si presta a rappre-
sentare quella che é, nella visione di Sarta, essenza della realta” (6).
La capacita di rivelare la psicologia dei personaggi attraverso
la meticolosa e a volte ironica descrizione delle loro azioni
quotidiane (7), delle loro occupazioni, del loro ruolo nella so-
cieta, compreso anche quello di donna Vincenza (“stare al
mondo perché ¢’¢ posto™), é certamente una delle doti piu
grandi di Satta, ma quello che rende particolare il romanzo,
scritto negli ultimi anni di vita, ¢ ’inesorabile procedere
verso la morte quasi che questa sia I’unica forma di reden-
zione di un mondo privo di trascendenza e, quindi, di uma-
nita. Come in un film in bianco e nero, i personaggi, com-
presi i suoi familiari, sfilano in un susseguirsi di inquadrature
orizzontali (8) e, pii 0 meno lentamente, ma tutti inconsa-
pevolmente, come in una solenne processione, camminano
verso 1’abisso del nulla senza percepire, o perché troppo la-
boriosi o perché oziosamente quiescenti nell’ignoranza, che
quel giorno non ¢ un giorno come tanti altri, ma ¢ il giorno
della resa dei conti, il giorno in cui il finito puo entrare nel-
I’infinito, il giorno dove ognuno puo essere per sempre op-
pure scomparire per I’eternita. Il giorno del giudizio, ap-
punto, dal quale sono esentati solo gli animali, eterni perché
senza speranza, e la natura nel suo complesso (9).

In questa rievocazione del passato necessaria per dare senso
al (e fermare il) presente (10), il diritto, con il quale Satta era
entrato in contatto fin da bambino essendo figlio di notaio
(11), rivela e sancisce la drammaticita della esistenza: “Egli
[Don Sebastiano] aveva fatto il suo dovere, come sempre lo faceva,
come quella volta che gli era morto un disgraziato del quale
aveva raccolto ’ultima volonta in favore di una povera donna che
aveva tutta la vita convissuto con lui; gli era morto prima che fi-
nisse di leggere ’atto, ed egli non se I’era sentita di dichiarare un
piccolo falso, che pure avrebbe salvato dalla miseria quella povera
donna. Non era un uomo crudele, é la vita che é crudele, e il di-
ritto esprime tutta la crudelta della vita.” (12)

2. 11 caso oggetto di giudizio (il legatario in sostituzione
di legittima puo rinunciare al legato dopo aver esercitato
I’azione di riduzione?).

Il protagonista del nostro caso, invece, riesce a manifestare
le sue ultime volonta, ma scontenta la moglie: lascia tutti i
suoi beni, mobili e immobili, ai figli di suo fratello mentre alla
consorte, oltre al denaro ovunque depositato, I’usufrutto su
di essi. Quest’ultima ritiene che le disposizioni testamenta-
rie in favore degli eredi siano illegittime in quanto eccedenti
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la quota disponibile e, pertanto, previa riduzione delle dis-
posizioni lesive, agisce in giudizio chiedendo di essere rein-
tegrata nella sua quota mediante I’assegnazione dei beni re-
litti, in proporzione della stessa. I nipoti resistono facendo
presente al giudice, tra le altre, che I’attrice, per promuovere
il giudizio, avrebbe dovuto rinunciare (prima, o contestual-
mente alla proposizione della domanda) al legato. I’attrice,
da parte sua, cerca di convincere il giudice che la rinuncia al
legato puo desumersi dal suo rifiuto delle disposizioni te-
stamentarie, rifiuto implicitamente contenuto nell’esercizio
dell’azione di riduzione e che, comunque, la rinuncia suc-
cessivamente fatta in corso di causa deve considerarsi tem-
pestiva ed efficace avendo come limite ultimo quello della de-
cisione.

Emerge, da quanto sopra, quello che per Satta ¢ il carattere
drammatico del processo: attore contro convenuto (la mo-
glie del de cuius contro i nipoti), convenuto contro attore (i
nipoti contro la zia) e tutti contro il giudice, per tentare di
piegarlo alle loro rispettive ragioni... (13).

3. La preparazione del giudizio (la rinuncia al legato so-
stitutivo di beni immobili va fatta per iscritto?).

E il giudice cosa fa? Intanto ha poco tempo per approfondire
la questione, visto che la sua scrivania e il suo armadio sono
pieni di fascicoli, in attesa che qualcuno li apra e li mandi
avanti. Tra I’altro, dopo dieci anni di penale ¢ stato appena
trasferito al civile e, per giunta, nella sezione che si occupa
delle successioni, una materia sempre mal digerita, fin dagli
studi universitari... un rompicaco incredibile... Ma vediamo
come cerca di districarsi tra moglie e nipoti...

“Proprio una bella grana... e poi cosa vuole la moglie, la quota
di riserva e il legato insieme? Non poteva starsene dell’usufrutto
e del denaro? E ovvio che se intende ottenere la legittima, deve
rinunciare al legato... il primo comma dell’art. 551 c.c. mi sem-
bra parli chiaro: “Se a un legitrimario ¢ lasciato un legato in sosti-
tuzione della legittima, egli puo rinunziare al legato e chiedere la le-
gitmma” . Puo rinunziarvi... Ovviamente non si dice come e,
soprattutto, quando: prima di agire in giudizio, contestualmente
alla proposizione dell’azione di riduzione o anche dopo, in corso
di causa... e poi ci sono di mezzo beni immobili... la faccenda
si complica, come al solito...

Va be, calmiamoci e riflettiamo, partendo dalle nozioni ele-
mentari; forse, per risolvere le questioni, anche quelle piu in-
tricate, puo servire cominciare proprio da qui... da questo
aforisma latino che scorre sul monitor del pc: Semplicitas om-
mia facilia reddit.

Allora... il legato, beh, in generale, ¢ una disposizione a ti-
tolo particolare che non comprende tutti i beni del testatore
e neppure una quota di essi. Deriva appunto dal latino /Agare,
disporre, imporre, vincolare, come del resto la parola legge...
rispetto al vincolo ob-ligatorio manca appunto la causa (0b)
essendo un atto a titolo gratuito... il destinatario non deve
nulla in cambio e riceve soltanto. Ecco perché il legatario si
dice anche onorato... non ¢ erede e, quindi, non risponde dei
debiti ereditari. Insomma ha solo da guadagnarci... anche se
dovessero mettergli sulla groppa il pagamento di qualche de-
bito. Mi ricordo anche di un tipo particolare di legato, come
si chiamava, ecco, si, il prelegato. Ma cos’era piu... prae sta
per avanti, per prima, ma prima di cosa? Ah gia, per farmelo
entrare in testa avevo pensato ad una specie di... filastrocca
o forse, piu semplicemente, ad una sequenza di parole facili
da memorizzare: prelegato/prelevato/per ’intero/gravera, si per-
ché quando il testatore lascia ad uno fra piu eredi un bene
in aggiunta alla porzione, il corrispondente valore di esso

deve essere prelevato, cioé levato dall’eredita prima della di-
visione e cio per il suo nzero valore. In questo senso grava
(gravera) unicamente sull’eredita. Quindi se due sono gli
eredi e 10 ¢ il patrimonio ereditario, e al primo vengono le-
gati beni per valore pari a 2, le quote spettanti a ciascuno
sono pari a 4 (10 meno 2 fa 8, 8 diviso 2, 4). Il legatario avra
6 mentre ’altro 4. Ma il primo rispondera dei debiti sempre
nei limiti della quota...

Forse sto andando fuori strada... Devo tornare velocemente
al caso della moglie insoddisfatta, o meglio, non appagata
dalle disposizioni del marito. Il distinguo € un altro, & quello
tra legato in conto e in sostituzione di legittima. .. il manuale ne
parlava nel capitolo dedicato alla successione necessaria,
quella che ci deve essere comunque a favore di determinati sog-
getti, 1 piu stretti congiunti del de cuius e tra questi, ap-
punto, la moglie, insomma un limite al potere di disporre dei
propri beni giustificato da ragioni di carattere morale, di ri-
spetto per i piu stretti legami familiari (i figli, ad esempio,
sono degli altri riservatari, o legittimari e cosi anche gli
ascendenti, ma solo in assenza dei primi). In particolare, il
legato in sostituzione di legittima veniva inteso come una
sorta di temperamento al principio della intangibilita della
legittima. Ed infatti, il de cuius, da un lato, potrebbe attri-
buirmi in legato un bene di maggior valore della quota a me
riservata, purché io rinunci a far valere ogni pretesa sull’e-
redita, oppure legarmi un bene di valore inferiore con la di-
chiarazione che esso ¢ fatto in sostituzione della legittima. Mi
troverei di fronte ad un bivio: accontentarmi del legato pren-
dendo di meno, ma accaparrandomi un bene che per le mie
capacita, doti, inclinazioni o interessi potrei mettere a reddito
e sviluppare (es. un’azienda (14)) oppure rinunciare ad esso
e chiedere la legittima, che vale di piu (anche se, in tal caso,
potrei essere chiamato a rispondere dei debiti ereditari).
Un bel dilemma... che non si pone nel legato in conto di legit-
zima il quale lascia intatto il diritto alla legittima e cioe¢ il diritto
a chiedere il supplemento (la differenza) nel caso in cui il va-
lore dei beni legati non raggiunga il valore della quota. E mi
sembra di ricordare che quando la volonta del testatore non &
chiara il legato si presume in conto e non in sostituzione...
Adesso ho un quadro piu completo... ah, dimenticavo: tutti
ilegati si acquistano di diritto, senza bisogno di accettazione
salva, ovviamente, la facolta di rinunziarvi, come dice espres-
samente 1’art. 649 c.c. il quale, al comma seguente, precisa
come la proprieta del bene o il diritto sulla cosa determinata
passi al legatario al momento della morte del testatore.
I’acquisto ¢ dunque automatico e tale automatismo si spiega
col fatto che divenire legatari non comporta alcuna respon-
sabilita per i debiti ereditari, se non nei limiti del valore del
bene. Di qui si comprende il motivo per il quale occorre che
I’eredita, invece, venga accettata (art. 459 c.c.).
All’universita spesso venivamo invitati a chiederci il perché
di talune differenze di disciplina, non tanto per ricordare le
regole, ma per comprenderne lo spirito e scovarne la ragione
in rapporto ai vari istituti (una per tutti, ad esempio, la di-
versa e piu attenuata responsabilita del donante, rispetto al
venditore, per vizi della cosa di cui all’art. 798 c.c.).
Questo dell’automatismo dell’acquisto sara certamente un
punto fermo per tutti i tipi di legati. Ho pero qualche dub-
bio e non vorrei che per il legato in sostituzione di legittima
(detto anche tacitativo), viga un diverso regime, un po’ come
avviene per ’eredita. In effetti, I’art. 551 c.c. dice al primo
comma che il legittimario puo rinunciare al legato e chiedere
la legittima, mentre al secondo stabilisce: “Se preferisce di con-
segutre il legato, perde 1l diritto di chiedere un supplemento”.
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Sembra quasi che con la morte del testatore il legittimario
non acquisti nulla, o perlomeno che, per ratificare ’acquisto,
occorra una manifestazione di volonta ulteriore. Una situa-
zione paragonabile a quella in cui viene a trovarsi il chiamato
all’eredita. Finché questi non accetta (oppure non manife-
sta la sua preferenza), i beni rimangono relegati in una sorta
di limbo (15).

La rinuncia al legato, poiché non comporterebbe la perdita
di alcun diritto mai acquisito, potrebbe essere fatta in qual-
siasi modo o anche essere tacitamente presupposta e cio per-
sino qualora abbia ad oggetto beni immobili o diritti reali. E
la moglie, potenzialmente usufruttuaria dei beni immobili
che ha agito in riduzione, non avrebbe avuto alcun obbligo
di forma nell’esprimerla.

A questo punto le miei nozioni e il mio ragionare... mah.. c’¢
ancora una cosa che forse merita di essere presa in conside-
razione. Infatti, come chiunque vi abbia interesse pud co-
stringere il chiamato all’eredita a dire cosa vuol fare, impo-
nendogli un termine per I’accettazione spirato il quale questi
non puo piu accettare (art. 681 c.c.), anche il legittimario in-
deciso puo essere compulsato in modo tale che, trascorso il
termine del c.d. actio interrogroria, perde il diritto di rinun-
ciare (art. 650 c.c.). L’erede perde il diritto di accettare (e qui
¢ certo che i beni stavano nel limbo e non erano di nessuno),
mentre il legittimario perde il diritto di rinunciare... mah!?
Devo fare una ricerca di giurisprudenza altrimenti non ne
esco piu! Bastera digitare poche parole quali: legato, legitti-
mario, rinuncia, immobili ed ecco qui una sentenza del 2011,
addirittura delle sezioni unite: “In tema di legato in sostituzione
di legittima, 1l legittimario in favore del quale 1l testatore abbia dis-
posto ai senst dell’art. 551 cod.crv. un legato avente ad oggetto un bene
immobile, qualora intenda conseguire la legittima, deve rinunciare
al legato stesso in forma scritta ex art. 1350, primo comma, n. 5 cod.
1., risolvendosi la rinuncia in un arro dismissivo della proprieta di
beni gia acquisiti al suo patrimonio; infatti, I’automaticita dell’ac-
quisto non ¢ esclusa dalla facolta alternativa attribuita al legittimario
di rinunciare al legato e chiedere la quota di legittima, tale possibi-
hita dimostrando soltanto che Iacquisto del legato a tacitazione della
legittima é sottoposto alla condizione risolutiva costituita dalla ri-
nuncia del beneficiario, che, qualora riguardi immobili, é soggetta alla
forma scritta, richiesta dalla esigenza fondamentale della certezza
det trasferimenti vmmobiliary.”

Potevo pensarci prima! Quindi: se il legato ha per oggetto di-
ritti reali su beni immobili (come, nel caso di specie, 'usu-
frutto) la rinuncia, per avere effetti, deve essere fatta per
iscritto. Certo il problema si poneva perché il codice, da un
lato, non prevede, come invece per I’eredita (art. 519 c.c.),
che anche la rinuncia al legato sia espressa (art. 649 c.c.)
mentre dall’altro, I’art. 1350 n. 5 c.c., stabilisce che la ri-
nunzia ai diritti sui beni immobili sia fatta per iscritto. Ma
tutto ruotava attorno alla questione se il bene legato fosse gia
entrato nel patrimonio del legittimario prima della possibile
rinuncia... e la mancanza di tale rinuncia ¢ rilevabile d’uffi-
cio senza necessita di eccezione di controparte. (16)

Questione risolta e superata e sulla quale, dal 2011 nessuno
osa piu discutere. Ma ora non perdo altro tempo e passo al
secondo interrogativo: I’attrice, infatti, ha rinunciato solo al-
I’ultimo, e cio¢ poco prima che la causa sia stata trattenuta
in decisione. Poteva farlo?

Questa volta vado subito su lralgiureweb... bastera cliccare:
legittimario, legato, rinuncia, decisione. Ecco fatto, Cassazione
n. 19646 dell’agosto 2017, con importanti precedenti: “Il po-
tere attribuito al legittimario, che sia destinatario di un legato in
sostituzione di legittima, di conseguire la parte dei beni ereditari
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spettantegli “ex lege” anziché conservare il legato, postula I’assol-
vimento di un onere, consistente nella rinuncia al legato medesimo,
che, integrando gli estremi di una condizione dell’azione, puo es-
sere assolto fino al momento della decisione.”

La moglie ha rinunciato per iscritto, quindi va bene, anche
se lo ha fatto nel corso del giudizio a mezzo del proprio di-
fensore” (17).

Il nostro giudice ¢ ormai in grado di decidere il caso: dopo
aver ripercorso la vicenda della moglie e dei nipoti e indivi-
duato le ragioni della decisione, chiudera il processo for-
mulando il suo giudizio (18). Lasciamolo al suo delicato
compito per osservare come, sulla tematica indicata nel titolo
del presente articolo, che costituisce il profilo piu stretta-
mente processuale dell’argomento, sia la teoria che ’identi-
ficazione, in concreto, dei presupposti processuali e delle con-
dizioni dell’azione non sia mai stata (e forse non lo ¢ ancora
adesso) del tutto chiara.

4.1 presupposti e le condizioni... del giudizio (categorie
superate in cerca di unificazione?).

Leggendo la motivazione della sentenza 19646/17 si ap-
prende che la Corte d’Appello di Catanzaro, confermando
il tribunale della medesima citta, aveva qualificato la formale
rinuncia al legato in sostituzione di legittima come un “pre-
supposto dell’azione” (cioé un requisito che deve sussistere
prima della domanda o contestualmente ad essa), ritenendo
dunque tardiva la rinuncia fatta dal difensore all’udienza di
discussione. E probabile che i giudici di merito si siano rifatti
alla massima di Cass. 13785/04 ove si dice che il legittima-
rio, per conseguire la legittima, “deve, previamente o quanto
meno contestualmente alla domanda di riduzione, dismettere il le-
gato” non condividendo quell’altro e piu risalente indirizzo
fatto proprio da Cass. 459/1990 ove invece si affermava che
“Passolvimento dell’onere della rinunzia al legato, costituente
condizione dell’azione di riduzione (e non presupposto proces-
suale) deve essere accertato con riguardo al momento della deci-
stone e non a quello della proposizione della domanda’.

La sentenza del 2017 cerca di spiegare che i due precedenti
non sono in contraddizione tra loro perché, andando a leg-
gere la motivazione di quella del 2004 si trova scritto, ad un
certo punto, che “Pesercizio della scelta imposto dall’art. 551 c.c.
e la tempestiva opzione per la successione legittima si pongono
come condiziont per ’esperimento dell’azione di reclamo della le-
gunma” (19) e che, quanto indicato in massima, sia solo un
passaggio incidentale privo di rilievo, inidoneo quindi a pre-
cludere che la rinuncia al legato possa essere fatta anche suc-
cessivamente all’esercizio dell’azione.

Ammesso che la contraddizione sia solo apparente (ma suffi-
ciente, come Vvisto, a crear danni), la sentenza afferma co-
munque: “Non é revocabile in dubbio che nel caso di specie si sia
al cosperto di una condizione dell’azione e non di un presupposto
processuale, nella quale ultima categoria vanno, invece, inquadrati
Pinteresse ad agire e la legitimatio ad causam” definendo la con-
dizione dell’azione come quell’ “evento — fartuale o giuridico —
che, quand’anche insussistente al momento della proposizione della
domanda, consente al giudice di esaminare 1l merito della contro-
versia se, al tempo della decisione, risulta essersi verificato”.
Sembra quindi di capire che ’interesse, e anche la legitti-
mazione ad agire, siano da considerarsi dei presupposti pro-
cessuali (essendo questa la categoria che viene dopo e,
quindi, “I’'ultima” considerata) e non delle condizioni del-
I’azione, mentre € vero e risaputo il contrario (20).
Trattasi, evidentemente, di un semplice errore di formula-
zione della frase visto che la sentenza citata tra parentesi nel te-
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sto della motivazione ¢ quella di Cass. 2435/85 ove si dice a
chiare lettere che “La legitimatio ad causam o legittimazione ad
agire, la quale costituisce una condizione dell’azione, va intesa come
il diritro potestarivo di ottenere, non gia una sentenza favorevole, bensi
una decisione di merito e si risolve, di conseguenza, nella titolarita
del potere di promuovere un giudizio in ordine al rapporto sostan-
ziale dedotto in causa, ossia in un presupposto per ottenere dal giu-
dice la trattazione del merito della causa.”

In definitiva, afferma la sentenza in commento “la condizione
dell’azione — quale deve ritenersi la rinuncia al legato in sostitu-
zione di legittima — puo intervenire, in quanto requisito di fon-
datezza della domanda, fino al momento della decisione” (21).
Nel motivo di ricorso, il difensore della moglie (che ha sti-
molato le ricerche e le riflessioni del nostro giudice...), de-
nunciando il vizio di legge (I’aver considerato tardiva la ri-
nuncia al legato perché operata nel corso del processo e, in
particolare, all’udienza collegiale), ha utilizzato un’espres-
sione di formazione dottrinale con la quale oggi si tende,
stante il superamento del concetto di rapporto giuridico
processuale, a raggruppare i presupposti processuali e le
condizioni dell’azione in un’unica categoria, quella delle
“condizioni di decidibilita della causa nel merito”. Esse an-
drebbero valutate al momento della sentenza, a meno che la
legge non disponga diversamente (es. art. 5 c.p.c.). (22)

La Corte, come visto, pur accogliendo il motivo, ha preferito
tuttavia mantenersi ferma sulla tradizionale distinzione tra
presupposti processuali e condizioni dell’azione ritenendo che
la rinuncia al legato (necessaria per promuovere 1’azione di ri-
duzione) vada incasellata nelle seconde e non nei primi (come
invece avevano fatto Tribunale e Corte d’Appello) (23).
Preso atto che la nuova categoria di origine dottrinale non
riesce ancora a penetrare nel lessico della giurisprudenza di
legittimita, ancorché abbia il merito di semplificare alquanto
la problematica (24), possiamo tornare al punto di partenza,
al batti e ribatti tra il Consigliere Barba e il Prof. Satta. Que-
st’ultimo, contrario alla contrapposizione tra presupposti
processuali e condizioni dell’azione, derivante da una con-
cezione astratta dell’azione da lui non condivisa (25), I’ha
mantenuta nel suo manuale ammonendo, peraltro, che da
essa non si sarebbero dovute trarre le “conseguenze pericolo-
sissime come quella, generalmente ammessa, che le condizioni
dell’azione debbono sussistere al momento della sentenza. Questo
e un palese errore, perché I’azione sorge da un fatto che ha pro-
dotto determinati effetti giuridict, e se questi effetti si sono prodotti,
come appunto si postula, é al momento della proposizione dell’a-
zione che bisogna guardare, non a quello della sentenza” (26).

5.L’errore di giudizio (1a forza lavorativa dell’affittuario
puo riemergere in corso di causa consentendogli di be-
neficiare della proroga legale del contratto?).

Come accennato in apertura, Satta, riferendosi alla sentenza
della corte d’appello di Bologna, parlo di “clamoroso errore”,
poi emendato dalla Cassazione. Gli Autori, redigendo le note
ad essa, dipingono due deliziosi quadretti, tra loro completa-
mente diversi. Il Consigliere, ricostruendo la tematica dell’a-
zione e delle sue condizioni, menziona i pitl noti e importanti
cultori del processo, giovani e meno giovani, ad esclusione pro-
prio di Satta (che negli anni sessanta era gia un’ auctoritas), il
tutto con ricchi rimandi alla giurisprudenza, domandandosi piu
volte quale fosse “la dottrina piu autorevole” (forse proprio
quella di Satta...) alla quale la Cassazione aveva allineato la sua
decisione (27) e concludendo con un appello al giudice perché
non si faccia imbrigliare dalle teorie, ma decida secondo il pro-
prio convincimento tenendo conto della finalita e dello spirito

delle norme. Il secondo, forse un po’ risentito di essere stato tra-
scurato, scrive un testo di getto, dal titolo velatamente ironico,
intitolato Nuovi orizzonti in tema di condizioni dell’ azione, come
se fosse un articolo di giornale, senza citare nessun prece-
dente e ove il nome del padre fondatore della teoria dell’azione
(Chiovenda) compare in una battuta finale, per evidenziare le
possibili storture cui la stessa puo condurre in mano ai pratici
(28). ’unica cosa che i due scritti hanno in comune & ’incipit,
costituito dalla descrizione del caso oggetto della controversia
il quale viene inteso come “pruttosto semplice” dal primo e come
“uno dei pui semplict” dal secondo. Cosi semplice che ha dato
seguito ad una bella bagarre...

Vediamolo: il proprietario di un fondo, sull’assunto che ’af-
fittuario non garantisce piu la forza lavorativa (pari ad un
terzo di quella necessaria per la normale conduzione del
fondo), lo cita in giudizio per far dichiarare cessato il regime
di proroga legale previsto dall’art. 1 della Legge 25 giugno
1949, n. 353. Ottiene ragione dalla sezione specializzata del
Tribunale di Piacenza, ma la Corte d’Appello di Bologna,
poiché nelle more del giudizio I’affittuario aveva recuperato
la forza lavorativa, riforma la sentenza di primo grado, cosi
motivando: “...al fine dell’accoglimento della domanda nel me-
rito (a differenza di cio che avviene per 1 presupposti processuali,
competenza, ecc.), cio che vale ¢é la situazione esistente al momento
della pronuncia definitiva del giudice e non quella anteriore.”
La Corte d’Appello non parla di condizioni dell’azione, ma
la Cassazione lo deduce dal passo appena citato e, pur con-
dividendo il principio “secondo il quale basta di solito che esse
sussistano al momento della sentenza” rimprovera la corte del
merito di averne fatto applicazione in una sentenza di rigetto
della domanda travisando cosi il concetto stesso di condizioni
dell’azione che, secondo “la dottrina piu autorevole (...) sono
soltanto quelle che consentono al giudice di emettere un provvedi-
mento favorevole all’attore”. Diversamente, si finirebbe per
consentire all’obbligato (o per legge o per contratto) di sot-
trarsi a qualsiasi inadempimento violando il principio gene-
rale in tema di risoluzione dei contratti a prestazioni corri-
spettive, applicabile per analogia alla fattispecie, e previsto
dall’art. 1453 c.c. terzo comma (29).

Nella replica a Barba, Satta riprende il suo concetto di
azione come postulazione del giudizio evidenziando come
“tutte queste distinzioni di condizioni e di presupposti, almeno nelle
Sformule in cui si sono cristallizzati, vengono a manifestare la loro
tnunlita e anzi il loro equivoco” e sottolineando come, avendo
il proprietario promosso una “azione costitutiva” € non “di
condanna” (per mantenere fede alla categorie tradizionali)
bene aveva fatto la Cassazione a “verificare ed eliminare il dis-
ordine” (creato dalla insufficienza lavorativa) restituendo il
fondo al proprietario. Negli anni successivi, in sede di legit-
timita, venne affrontato il caso inverso ove cio¢ I’insuffi-
cienza lavorativa si era verificata nel corso del processo,
dando luogo alla decadenza dalla proroga legale. Venne cosi
stabilito che essa “opera sia nell’ipotesi che tale situazione si sia
gia verificata al momento della proposizione della domanda di-
retta a sentir dichiarare decaduto Uaffittuario dal diritto alla pro-
roga legale, sia in quella che si sia verificata nel corso del giudi-
210, fino al momento della relativa pronuncia, poiché detta causa
di decadenza della proroga legale attiene alle condizioni dell’ azione
le quali, a differenza dei presupposti processuali, e sufficiente che
sussistano al momento della decisione” (30)

Ma qui, appunto, la situazione ¢ capovolta rispetto al caso in
cui la forza lavorativa, anziché scemare, riemerge in corso di
causa. E il principio affermato risulta ancora una volta cor-
retto (31).
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6. Il giudizio piu bello (il Maestro nel ricordo dei suoi al-
lievi).

Legato e legittima, condizioni dell’azione e presupposti pro-
cessuali, ci hanno fin qui accompagnato alla scoperta non
solo di norme, di scelte interpretative e di regole di giudizio,
ma anche di chi ad esse ha dedicato la propria vita, morendo
come giurista e risorgendo come scrittore.

Anche a lui tocca in sorte, come a tutti i protagonisti del suo
romanzo, di rivivere nel ricordo appassionato di altri, ad
esempio nel caso dei suoi allievi. Un ricordo teso non tanto
a celebrare il giurista, lo scrittore, e neppure il giuristascrit-
tore ma il loro Maestro che, al pari di ogni uomo, nell’a-
dempimento del proprio dovere, fedele alla propria vocazione
-qualunque essa sia- rivela, nell’essere se stesso, un insop-
primibile desiderio d’infinto.

Tra le varie tracce, due mi hanno particolarmente colpito. Mi
limito a ritrascriverle, senza alcun commento, per conse-
gnarle, nella loro purezza, al giudizio del Lettore.

“Le lezioni di Salvatore Satta non avevano nulla a che vedere con
le solite lezioni universitarie. Erano frequentate da pochi, perché an-
che allora, mi riferisco agh anni 1955-1956, come ancor oggi del re-
sto, dopo Pentusiasmo dei primi giorni, gli studenti in grado di se-
guirle si riducevano ad una ventina o poco pin. Nell’aula “Poggi”
dell’Universita di Genova, all’epoca scarsamente illuminata, I’at-
mosfera era molto raccolta. Salvatore Satta passeggiava davanti
alla cattedra, parlando lentamente, quasi a se stesso. Sembrava ri-
petere, per Sua memoria, cose ormai risapute. Pot, come fosse a dis-
agio, si fermava, si appoggiava alla cartedra, la testa abbassata, tal-
volta tra le mani, rimanendo per qualche tempo in silenzio. Ad un
tratto alzava il viso, riprendeva a passeggiare e comunicava illu-
minazioni improvvise, mtuizioni profonde, idee assolutamente
nuove: perfino temi, cost apparentemente astrust, come [’intervento
o0 1l litisconsorzio necessario nelle fasi di gravame, per fare qualche
esempio, risultavano trasfigurati, suscitando, in noi studenti, entu-
stasmo e partecipazione. St aveva, come dire, il sentore, o, meglio,
la precisa consapevolezza, di essere stati coinvolti in qualcosa d’im-
portante, di creativo, di essere riusciti a comprendere cio che non si
trovava in nessun’altra parte e tanto meno net libri. Anche Pat-
mosfera degli esami era silenziosa, direi grave, ma per altre ragioni.
Severo con gl altri come per se stesso, Salvatore Satta, almeno al-
lora, segnava sempre sul libretto 1l voto meritato, qualunque esso
fosse, e spesso st trattava di un dodici o di un quattordici, anche se
la ragione della differenza, che pur doveva esserci tra I'uno e I’al-
tro, rimaneva imperscrutabile.” (32)

“Procedura sono norme, commi, sistemt, forme, termint, atti, im-
pugnazioni... ma 1o I’ho conosciuta innanzitutto come passione
intellettuale di due uomini, diversissimi per temperamento e per-
sonalita ma di altissimo valore entrambi, Satta ed Andrioli; tanto
composto, riservato, introverso I’uno, la voce educata, il sorriso fine,
il tratto garbato, spesso proclive pur in occasiont di vita sociale ad
solarst in lunghi silenzi meditativi, tanto vibrante, schernevole,
irruento nella cordialita e nella polemica I’altro (...). Di essi ri-
cordo st leziont e scritti, ma piu ancora mi son fittl in mente epi-
sodl, scorct, immagini della loro vita ancor piu intensi ed educa-
tivi det loro atti propriamente dottrinali e professorali; conferma
questa evidente di una antica proposizione, che un educatore
ammaestra non solo con la parola formalmente mirata ad inse-
gnare, ma con tutto se stesso, con ogni atto ed esempio, e pur
quando ride e quando divaga e quando parla d’altro. E cosi di
Satta ricordo una bartuta, detta con la tipica voce sarda fonda e
perentoria, che ha influito sui miet studi forse pi di cento libri:
“La China, sia curioso di tutto!” (...) Alla fine 1 codict, le leggt,
le norme, 1 sistemi passano (...) ma il meriro, di fronte al Dio
1ignoto, della ricerca, della conoscenza, della ragione resta; e cosi mi
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é caro che resti negli altri come in me 1l ricordo dell’uno e dell’al-
tro amati Maestri, che ancora rivedo sullo sfondo della Genova
storica medievale, ad entrambi gradita: la Genova det vicoli an-
cor scuri a mezzodi ma taghati di lame di luce all’incrocio con al-
tri vicoli, popolati di gatti, di edicolette votive alla Madonna, di
ambigue creature oziose, per i quali Satta passava dopo la lezione
delle undici goloso di scene di vita, di preziosi dettagli artistici
(...)sla Genova delle tratrorie a ridosso del porto vecchio, ove An-
drioli entrava imperversando vociando motteggiando con il suo
amico carissimo Foschini, antri ombrosi a volte basse, saturi di
odori di cucina mediterranea e marinaresca; uniti nel ricordo [’uno
e Paltro, in un’ timmagine di felicita” (33).

Note:

(1) Mario Barba, Sulle condizioni dell’azione e sul momento della loro
sussistenza rispetto al processo, in Giust. civ. 1960, I, 1974, nota cri-
tica a Cass. 9 giugno 1960, n. 1525. La replica, sulla medesima Ri-
vista, € di Salvatore Satta, Nuovi orizzonti in tema di condizioni del-
Pazione, 1961, 1, 499. Nel suo manuale, Diritro processuale civile, X111
ed. Cedam, 2000, alla nota 20 di p. 161 si parla di clamoroso errore
della Corre d’Appello di Bologna, la sentenza poi cassata. Di tal cosa
da conto anche la nota redazionale alla medesima sentenza che si
trova sul Foro it. 1961, 1002.

(2) Per una biografia attraverso ’opera, cfr. Vanna Gazzola Stacchini,
Come in un giudizio.Vita di Salvarore Sarta, Donzelli Editore, 2002.
Sul suo modo di sentire ed interpretare la vita e il sentimento reli-
gioso, cfr. Salvatore Borzi, Il Cristianesimo laico di Salvarore Satta, Ru-
bettino, 2004 e Mario Corda, La filosofia della vita in dimensione esi-
stenzialista, Salvatore Sarta filosofo, Armando Editore, 2004. Sotto il
profilo piu strettamente letterario, cfr. Brunella Bigi, L’autorita della
lingua. Per una nuova lettura dell’opera di Salvatore Satta, Longo
Editore, 1994 e Alessandro Carrera, Il Principe e il Giurista. Giuseppe
Tomasi di Lampedusa e Salvatore Satta, Pieraldo Editore, 2001. Ugo
Collu, La scrittura come riscatto, Introduzione a Salvatore Satta, Edi-
zioni Della Torre, 2002. Molti altri sono i saggi e gli studi sulla sua
opera e la sua figura. Assumono poi particolare importanza le rac-
colte, curate da Ugo Collu, degli atti dei Convegni organizzati dal
Comune di Nuoro nel 2002 e nel 1989: Salvatore Satta, oltre il giu-
dizio. 1l diritto, il romanzo, la vita, Donzelli Editore, 2005 e Savaltore
Satta giuristascrittore, Consorzio per la pubblica lettura S. Satta,
Nuoro, 1990. Il volume, corredato da curatissime note biografiche
e bibliografiche, ¢ disponibile, anche per il prestito, presso la bi-
blioteca Bensa.

(3) Edito dalla Cedam e aggiornato, fino al 2000, da Carmine
Punzi autore anche di “Salvatore Sarta”, in Dizionario biografico det
giuristi italiani (XII-XX Secolo), 11 Vol, Bologna, 2013.

(4) Significative le parole del suo allievo Ferdinando Mazzarella, pro-
nunciate pochi giorni dopo la scomparsa, L’interpretazione di Satta,
Lezione tenuta agli studenti del corso di procedura civile dell’Universita
di Palermo il 21 aprile 1975, in Riv. dir. civ., 1977, p. 491: “...Satta
¢, prima di ogni altra cosa, parola scritta. Non é un mistero che la prima
vocazione di Satta fosse quella letteraria; e Satta giurista é solo un’ap-
parente smentita del Satta letterato, in realta ne é logica continuazione
(...) Ma per Sarta veramente si puo dire che non residuasse nulla di lui
al di la dello Scritto. D1 qui la straordinaria compiutezza formale della
sua pagina, ma anche la rigidita morale della sua persona, che era es-
senzialmente un testo (...) Dobbiamo essere grati di questa immedesi-
mazione di Satta col testo, perché egli in effetti non ci ha lasciato tracce
del suo passaggio terreno, ma ci ha lasciato sé stesso...”. Come appas-
sionato lettore di Thomas Merton (1915-1968), non posso non
adattare anche al monaco trappista questa originale forma espres-
siva. Quando andai in Francia, a Saint-Antonin-Noble-Val, ove
Merton trascorse qualche anno dell’adolescenza, rimasi sorpreso dal
fatto che la via a lui dedicata, e che conduce alla casa costruita da
suo padre alla fine degli anni venti, recasse la qualifica di scrittore,
anziché di monaco. Ma Thomas Merton fu, innanzitutto, un mo-
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naco, e poi anche uno scrittore, cosi come Satta fu, innanzitutto, un
giurista. Da ultimo, sulla personalita e sull’opera del monacoscrittore,
autore de La montagna dalle sette balze, uscito negli anni cinquanta
e tradotto in tutte le lingue, cfr. il saggio di Maurizio Renzini, Tho-
mas Merton, Una spiritualita inquieta, Nerbini, 2017, che ne riporta
alla luce, a cinquant’anni dalla scomparsa, la vena profetica: Mer-
ton, infatti, nell’ultimo periodo della sua vita, studiava le religioni
orientali e in particolare lo Zen e non manco di far sentire la sua
voce contro la guerra in Vietnam e a favore del disarmo nucleare.
Artista (v. infra, n. 8) ed esploratore anch’esso dell’anima e dei suoi
conflitti, oltre che dei suoi desideri piu profondi forse dimenticato,
trascurato e incompreso, ma che Papa Francesco ha voluto tuttavia
indicare, nel suo discorso al Congresso degli Stati Uniti del 25 set-
tembre del 2015 (ricorrendone il centenario della nascita), come ri-
ferimento e guida, insieme ad Abramo Lincoln, Dorothy Day e Mar-
tin Luther King, al popolo americano.

(5) La Cedam pubblico nel 1948 anche De profundis, ’'unica opera
letteraria uscita in vita, una sorta di meditazione sull’Italia dopo la
guerra e il ventennio fascista. I’opera autobiografica La veranda,
scritta alla fine del 1930, non venne pubblicata perché, presentata
al Premio Viareggio, pur incontrando il favore del critico Marino
Moretti, trovo I’opposizione della giuria. Fu anch’essa pubblicata
postuma, per la prima volta, nel 1981 da Adelphi, dopo che la mo-
glie di Satta, Laura Boschian, la trovo in mezzo alle carte lasciate da
suo marito. Edita anche da Ilisso nel 2002 con la prefazione di Aldo
Maria Morace. Le altre due pubblicazioni riguardano raccolte di
scritti per lo piu di carattere giuridico: Il mistero del processo, Adel-
phi, 1994, contenuto nel volume Soliloqui e colloqui di un giurista, Ce-
dam, 1968 e Ilisso, 2004. Innumerevoli gli articoli, le note a sen-
tenza, i commenti sulle riviste giuridiche, senza contare le altre
monografie in tema di arbitrato, rivendita forzata, diritto fallimen-
tare. Nei Quaderni del diritto e del processo, editi tra il 1969 e 1963,
sono pubblicati anche gli articoli redatti per Il Gazzertino di Trieste
con il quale Satta collaboro per qualche anno.

(6) Giovanni Pirodda, Letteratura delle regioni d’Iralia, Editrice La
Scuola. Chi ha studiato al liceo negli anni ottanta non ha potuto co-
noscere ’opera letteraria di Satta. Il Santoro, Disegno storico della ci-
vilta letteraria italiana, Le Monnier, 1980, ad esempio, pur conte-
nendo un dettagliato capitolo sulla Letteratura del dopoguerra non
poteva all’epoca far menzione di Satta.

(7) Vanna Gazzola Stacchini, cit., p. 145-146: “L’ironia in questo senso
nel romanzo di Satta é una struttura. Nella scorrevolezza della scrittura
essa permea ogni situazione, anche la pui sinistra, di questo libro ironico
dei morti, immerso in una luce notturna, nera, dove la morte — ’annien-
tamento — sono protagonisti assoluti, cosmo totalizzante.”

(8) In effetti, leggendo I/ giorno del giudizio, non solo sembra di ve-
dere un film di Carl Theodor Dreyer (1889 — 1968) ma ¢ facile tro-
vare una certa affinita di pensiero, oltre che di metodo, tra i due ar-
tisti, specie per quella compenetrazione tra realta fisica e universo
dell’anima che, per semplificare, viene detta “realismo psicologico”
e che caratterizza ’opera del cineasta danese. Significativo appare
quanto scrive la Stacchini a conclusione del suo studio, p. 165:
“Quello che st puo affermare come resistente nell’anima di Sarta é I’in-
guaribile ferita, anzi loffesa, per la perdita del sacro, che non coincide con
1l sacro della religione, ma ha a che vedere con il sogno di un’armonia del-
PPuomo con la natura, con la graruita del gioco e dell’arte, con I’innocenza
dei piccoli e dei folli e degli animali” concetto in parte rinvenibile nel-
Pintesa tra il folle Johannes, che domina la scena di apertura del lun-
gometraggio Order (1955), il quale vaga per la campagna ventosa
dello Jutland annunciando, tra I’altro: “... i giorno del giudizio é vi-
cino”, e Maren, la bambina, sua nipote, due dei protagonisti di quella
che ¢ considerata non solo la migliore opera del cineasta danese, ma
una delle piu profonde riflessioni sul mistero dell’esistenza e della
morte. Sulla vita e sull’opera del cineasta cfr. Maurice Drouzy, Car!
Th. Dreyer nato Nilsson, Ubulibri, 1990. Sulle sceneggiature di cin-
que tra i piu famosi film (La Passione di Giovanna d’Arco,Vampir, Dies
Irae, Ordet e Gertrud) con I’introduzione di Guido Aristarco trad. di
Maria Harder Giacobbe e Marcella Rinaldi, cfr. Carl Theodor Dre-

yer, Cingue film, Einaudi, 1974. Inoltre, Dreyer, negli ultimi anni di
vita, scrisse la sceneggiatura di un film su Gesu che pero non riusci
a realizzare (perché, si legge nella enciclopedia Treccani on line, “viz-
tuma dell’incomprensione che ostacola gli autori piu complessi e origi-
nali”). La prima scena si apre con la predicazione di Giovanni Bat-
tista, ripresa per la prima parte dai vangeli sinottici e, per la seconda,
dal vangelo di Giovanni. ’autore tuttavia aggiunge 1’espressione,
non presente nei testi sacri, “...i giorno del giudizio é prossimo”. Sem-
bra dunque che, per entrambi, non via sia giorno che non sia an-
che giorno del giudizio. Infine, le parole che usa I’ enciclopedia Trec-
cani on line sull’opera di Dreyer sembrano essere scritte per quella
di Satta: “L’eccezionalita senza drammi della storia raccontata da peso
a una visione del mondo per cui ogni rimedio alla tragica provvisorieta
dell’esistenza ¢ votato alla sconfitta. L’accettazione della solitudine e la
coscienza dello sforzo danno pero senso alla vita. La narrazione ha un
tono austero che permette il salto verso I’allegoria: la scenografia, la reci-
tazione, la scansione dei piani e delle inquadrature hanno un’apparenza
di staticita, in realta servono a dilatare il senso di quello che si vede.”
Senza contate, come detto, che “Tra i grandi maestri dell’arte cine-
matografica del Novecento, il regista danese fu anche uno dei piu in-
compresi da critica e pubblico.” Che Satta, anch’esso genio, in parte
incompreso, possa essere considerato un vero e proprio artista, cfr.
P’opinione di Crisanto Mandrioli, Lopera scientifica di Salvatore
Satta, testo della commemorazione letta nella sala Meridiana della Fa-
colta giuridica genovese il 10 maggio 1976, in Riv. dir. civ., 1977,481:
“In realta, Satta fu un vero e proprio artista del diritto. Ed in un certo
senso anche artista tout court. Prosatore elegante, quanto altri mai (an-
che nel campo letterario nel quale si cimento non senza successo net suot
anni giovanili ed anche verso il tramonto con De Profundis, aveva il
dono dell’espressione incisiva, dell’immagine piena di implicaziont, della
frase piena di echi e di reminescenze e soprattutto — incombente su ogni
suo discorso — il senso del mistero della vita e della morte, proprio della sua
gente sarda, quella mestizia stupita, ma non rassegnata, che trova il suo
naturale approdo nella Fede; la Fede che lo sorresse in vita e che illumino
la Sua dipartta.” E cio, senza che Mandrioli avesse ancora letto I/
glorno del giudizio. ..

(9) In una lettera all’amico Albanese, riportata sempre nel libro della
Stacchini a pag. 79, si legge: “Il credere non ¢ piu degli uomini; é di que-
sti grandi alberi che ho intorno [forse si trovava nella casa di Fregene] e
che sognano la loro profonda esistenza nell’apparenza immobile. La
notte lasciano cadere dalle loro immense altezze le pigne mature che rim-
balzano sprigionando le infinite vite dei pinoli. E cosi sono la da cento da
ducent’anni, fedeli a Dio”. Mi piace accostare questo passo ad uno
del monacoscrittore (v. supra n. 4) per rivelare la comune sensibilita
spirituale di due persone che hanno saputo cogliere proprio negli
alberi (che coincidenza!) e, piu in generale, nella natura, la corri-
spondenza tra essere e identita e, quindi, la risposta fedele alla vo-
cazione: “Un albero da gloria a Dio per il fatto di essere albero. Perché
nell’essere quello che Dio intende che esso sia, I’albero ubbidisce a Lui (...)
Alberi e animali non hanno problemi. Dio li ha fatti quali sono senza con-
sultarli, ed essi sono perfettamente soddisfatti. Per noi é diverso, Dio ci la-
scia lLiberi di essere cio che preferiamo (...) Possiamo essere veri o falsi,
la scelta dipende da not”'T. Merton, Semi di contemplazione, Garzanti,
1991, p. 32-34. Cosi, allo stesso modo, ma fuori da una speranza pia
propriamente cristiana e in una visione pessimista dell’uomo inca-
pace di raggiungere Dio, leggiamo ne I/ giorno del giudizio, Adelphi,
1979, p. 43: “Ho sempre pensato che tra le piante, gli animali, il vento
ci sia un segreto rapporto (...) Il loro moto non é certo il nostro, ma é come
quello del mare, che non ha senso chiamare immobile (...) E poi il moto
degli alberti é verso ’alto, in questa lieta conquista del cielo, che a not ani-
mali (o, come si dice nelle leggi sull’abigeato, semoventi) é negata.”

(10) Impossibile non tentare un accostamento con la seguente ci-
tazione: “Luomo ¢ il risultato delle sue azioni passate - scrive nel 1949
in Introduzione alla filosofia-. Intendo il passato culturale della stirpe,
custodito nella memoria storica; e solo fintantoché questo passato é real-
mente ricordato I’uomo é davvero consapevole del proprio esistere presente
e, di conseguenza, dell’autentico significato attuale dei propri problemi esi-
stenziali”, citazione tratta dall’articolo dal titolo Inediti. Hans Jonas,
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la ricerca della vita buona, di Simone Paliaga, su Avvenire del 9 no-
vembre 2018, https://www.avvenire.it/agora/pagine/jonas-filosofia-
gnosticismo-scienza-tecnologia-etica. Sul problema del male in Jo-
nas e Pareyson, cfr. Vittorio Possenti, Dio ¢ il male, SEI, 1995. Satta
offre cosi spunti di riflessione straordinari anche sotto il profilo fi-
losofico, come messo in luce dallo studio di Corda (v. supra, n. 2)
(11) Cfr. Satta, Poesia e verita nella vita del notaio, in Soliloqui e col-
logqui di un giurista, Cedam, 1968, p. 75: “...e fanciullo, 1 miei primi
libri sono stati quer grossi volumi, che raccoglievano anno per anno gl atti
rogati con la sempre uguale severe scrittura, che furtivamente leggevo, certo
senza capirli, ma intuendo forse che in essi si custodiva, ridotta a formula
giuridica, tanta somma di vita; e 1 miei primi compiti sono state le copie
di quegli arti, che 1l padre faceva fare ai numerosi fighol, (...) poiché la
macchina da scrivere non era stata ancora inventata. La sera, il padre
leggeva ad alta voce sotro la grande lampada sulle copie (...) quelle for-
mule antiche davano ala domestica scena il sapore di un rito; caprvamo
allora che in esse si conservava il mistero della parola, e che il padre era
di questa parola 1l Ministro? Non credo davvero.”

(12) Il giorno del giudizio, cit., p. 147. L’episodio, con piu particolari,
si trova anche in Satta, Poesia e verita nella vita del notaio, in Solilo-
qui..., Ilisso, p. 102.

(13) Secondo la definizione di Bulgaro, ripresa da Satta ne Il mistero
del processo, cit., p. 30.

(14) Sul conflitto tra erede e legatario in ordine alla amministrazione
dell’azienda oggetto di legato, cfr. Satta, Legato di azienda e accerta-
zione di eredita con beneficio di inventario, nota a Pretura di Savona,
7.12.1954, in Foro it., 1955, 1, 290

(15) Cfr. sul punto U. Morello, Accerrazione o preferenza del legato in
sostituzione di legittima?, in Foro it., 1964, I, 1210, nota a Cass.
09.01.1964, n. 37, il quale, sull’assunto che il legato in sostituzione
non si accetta, né si consegue, ha evidenziato come ’acquisto di esso
diventi definitivo solo con I’esercizio del diritto potestativo di scelta
(c.d. ius optionis) che da luogo ad un “negozio di preferenza”; que-
sta costruzione viene tratta dal dettato letterale del secondo comma
dell’art. 551 c.c. e sarebbe volta ad evitare che eventuali atti com-
piuti dal legatario a seguito dell’ apertura della successione (es. re-
gistrazione e trascrizione del testamento, denuncia fiscale e, piu in
generale, atti meramente conservativi di vigilanza e di amministra-
zione temporanea del bene) finiscano per essere intesi come mani-
festazione della volonta confermativa dell’acquisto del legato, con
conseguente perdita della facolta di rinunzia. Sulla perdita della fa-
colta di scelta per via del materiale conseguimento del legato in so-
stituzione di legittima, cfr. Cass. 19.09.1968, n. 2966, in Foro it.
1968, I, 2700. Sulla inefficacia della mera riserva di supplemento
espressa nell’atto di conseguimento del legato, v. Cass. 13.11.1979,
n. 5893, in Riv. d. Not, 1980, 2, 571. In dottrina, cfr. anche Gazzoni,
Manuale di diritto privaro, ESI, 2015, 476, per il quale “la scelta si
opera con un negozio unilaterale non recettizio, né collettivo, disponendo
1l legittimario per sé, impugnabile per violenza o dolo...”

(16) Si tratta della sent. n. 7098 del 29.03.2011.Tra i vari commenti,
cfr. Francesca Costantino, La rinuncia in forma scritta ad un legato
n sostituzione di legittima avente ad oggetto beni immobili, in Nuova
giur. civ. comm., 2011, 9, 10917; Marco Filippo Giorgianni, La
SJorma della rinuncia al legato in sostituzione di legittima avente ad og-
getto beni timmobili, in Giur. it., 2012, 3; Rebecca Gelli, La forma della
rinuncia al legato n sostituzione di legittima avente ad oggetto beni im-
mobili secondo le sezioni unite, in Fam. e dir., 2012, 1019.

(17) Cfr. Cass. 07.05.2013, n. 10605 “la volonta di rinunziare al le-
gato di beni immobili, per cui é necessaria la forma scritta “ad substan-
tiam”, ai senst dell’art. 1350 cod. civ., avendo natura meramente abdi-
cativa, puo essere dichiarata pure con I’atto di citazione - per sua natura
recettizio con effetti anche sostanziali - il quale, provenendo dalla parte
che, con 1l rilascio della procura a margine o in calce, ne ha fatto proprio
1l contenuto, soddisfa altresi il requisito della sottoscrizione, sicché ’atto ri-
sponde al requisito formale, senza che assuma rilievo la trascrizione di esso,
n quanto volta soltanto a rendere lo stesso opponibile ai terzi” (Cass.
07.05.2013 n. 10605).

(18) Sul “processo come racconto, come creativa ricostruzione di storie di
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vita”, cfr. Corda, cit., p. 41: “Il processo, in definitiva, é un procedere a
ritroso nel tempo, un arresto del corso di esso finalizzato a una cristalliz-
zazione di vicende passate che possono cosi essere riguardate con quella
lente d’ingrandimento che é il giudizio. Satta rimane affascinato dalla
creativa ricostruibilita degli avvenimenti, la quale finisce per concretare
un racconto; e proprio nell’ambito di questa riflessione gli st spalanca la
felicissima intuizione dello stretto rapporto tra il diritto e la letteratura.”
Segno di questa procedura a ritroso, dal punto di vista linguistico,
¢ P’utilizzo, nella redazione delle sentenze, dell’ “imperfetto”, tempo
che indica il sussistere di un’azione passata (“Con atto di citazione
ritualmente notificato, Tizio cizava in giudizio Caio per sentire di-
chiarare inefficaci le disposizioni del de cuius lesive della sua quota
di legittima”) che si perfezionera solo con il compimento del giu-
dizio, fenomeno giuridico capace di ricondurre il passato alla at-
tualita del presente (“P.Q.M. Definitivamente pronunciando, in ac-
coglimento della domanda di Tzio, dichiara ’inefficacia...”).
Interessante (ma diversa) ¢ la risposta di Stefano Ondelli, docente
presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche, del Linguaggio, del-
I’Interpretazione e della Traduzione dell’Universita degli Studi di
Trieste, ad un praticante avvocato il quale chiede all’ Accademia
della Crusca se I'utilizzo dell’imperfetto narrativo sia 0 meno cor-
retto nella redazione degli atti giudiziari; il testo ¢ leggibile colle-
gandosi al sito http://www.accademiadellacrusca.it/it/lingua-ita-
liana/consulenza-linguistica/domande-risposte/imperfetto-narrativo.
(19) Questa affermazione segue ad un richiamo, anche se per un al-
tro aspetto, fatto alla sentenza del 1990 che parla, appunto, di con-
dizione dell’azione. Tuttavia, in un passo della motivazione, poco
dopo quello evidenziato nel testo, si legge che: “nella specie, ’odierna
ricorrente non risulta aver mai espressamente manifestato la volonta di
dismettere 1l legato onde conseguire la legittima né aver mai posto in es-
sere — neppure nel corso dei grudizi susseguitisi inter partes, e sarebbe stata
comunque manifestazione tardiva come megho in seguito — comportamenti
dai quali tale volonta potesse essere inequivocabilmente desunta.”

(20) Tra i presupposti processuali rientra invece la legitimatio ad pro-
cessum che ha infatti a che vedere con la capacita processuale e il po-
tere rappresentativo della parte. Si vede, ad esempio, Cass.
9.10.2015, n. 20387: “In tema di capacita processuale, qualora la pro-
cura sia rilasciata dal direttore generale di una societa che si assuma mu-
nito del potere rappresentativo della societa, ossia da un soggetto diverso
da quelli - come la persona fisica che ricopre la carica di amministratore
- aventi per legge la rappresentanza sociale e per i quali soltanto, una volta
adempiute le prescritte formalita, puo presumersi la capacita processuale,
occorre la prova della speciale ‘legitimatio ad processum’, ossia della sus-
sistenza dell’asserito potere rappresentativo, quale eccezione alla regola
della esclusiva spettanza di questo agli amministratori. (In applicazione
dell’anziderto principio, la S.C. ha confermato il giudizio di inammissi-
bilita dell’opposizione allo staro passivo di un fallimento proposta da una
banca per difetto di legittimazione processuale, poiché la procura era stata
rilasciata dal direttore generale, cui, tra Ialtro, neppure lo statuto attri-
buiva la rappresentanza in giudizio).

(21) Cass. 02.12.2002, n. 17064, sempre con riferimento alla “le-
gitimatio ad causam”, “intesa come interesse ad agire o a contraddire”
(tanto per complicare un po’ le cose, visto che I’interesse ad agire
¢ un’altra cosa ancora), invoca al proposito il principio della cosid-
detta effettivita sostanziale. Si tratta di un principio consolidato e ri-
salente nel tempo. Cfr. Cass. 11.05.1952, n. 956: “Contrariamente
ai presupposti processuali 1 quali devono sussistere al momento della pro-
posizione della domanda, la legitimatio ad causam quale condizione del-
P’azione, deve sussistere al momento della decisione, e quindi puo sorgere
anche in corso di causa.”

(22) Lespressione ¢ utilizzata da Claudio Consolo, Spiegazion: di di-
ritto processuale civile, Profili generali, Cedam, 2004, I, 204: “E allora,
le due condizioni dell’azione, che sono I’interesse ad agire e la legittima-
zione ad agire, vanno poste sullo stesso piano dei presupposti processuali
e cosi delle altre condizioni di decidibilita della causa nel merito, quali la
capacita processuale, la capacita di essere parte, la giurisdizione, la man-
canza di un precedente giudicato, la mancanza di un compromesso in ar-
bitri...” che in cio segue Aldo Attardi, Diritto processuale civile, Ce-
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dam, 1994, p. 63 il quale parla di “condizioni per la trattabilita e la de-
cistone del merito della causa”e, a p. 69, pone delle avvertenze all’utilizzo
della tradizionale distinzione tra presupposti processuali e condizioni
dell’azione posto che la pronuncia su uno o su una di essere sarebbe
comungque inidonea ad acquistare forza di giudicato trattandosi di pro-
nuncia di rito. Cfr. per una sintesi, il richiamo a detta categoria di
Punazi, 1l processo civile. Sistema e problematiche, Giuffre, 2008, p. 13. Per
un’altra versione ancora, pur sempre tesa ad unificare il concetto, cftr.
Francesco P. Luiso, Diritto processuale civile, Giuffré, 2017, 8.2.,54: “la
terminologia piu corretta sarebbe ‘condizioni per le decisione del merito’. ..
tuttavia la tradizione consiglia (...) di continuare ad utilizzare il termine
‘presupposti processuali’ (...)” che I’Autore distingue a seconda che at-
tengano all’organo giudicante (giurisdizione, competenza), all’oggetto
della controversia (cosa giudicata, litispendenza, continenza) o agli al-
tri impedimenti alla decisione di merito (convenzione di arbitrato) op-
pure alle parti (capacita, legittimazione, interesse ad agire, rappresen-
tanza tecnica, instaurazione del contraddittorio, integrita del
contraddittorio).

(23) Tra la dottrina sostanziale, con riferimento alla rinunzia al legato,
cfr. Gazzoni, Manuale di diritto privaro, ESI, 2015, 477, il quale defi-
nisce la rinuncia una “condizione processuale” che “dovra quindi inter-
venire prima della decisione”.

(24) Come ripeteva spesso il mio professore di Diritto amministrativo,
Pierandrea Mazzoni, le classificazioni non sono né vere, né false, ma
utili o inutili. Evidentemente alla Corte, una volta ammesse e confer-
mate le diverse conseguenze ricollegabili ai presupposti processuali e
alle condizioni dell’azione, basta e avanza la tradizionale impostazione.
(25) E il concetto di azione come postulazione di giudizio: “Lidea del-
Pazione nasce proprio da questa realta, che ognuno puo constatare varcando
la sogha di un ufficio giudiziario: il giudizio deve essere postulato da un sog-
getto, 1l quale appunto affermi, di fronte ad un altro soggetto, e ovviamente
al giudice, che Pordinamento non si é concretato, e si deve concretare in un
certo modo, nel modo che egli ritiene ed indica. Questa postulazione é I’a-
zione...” Diritto processuale civile, Padova, 2000, n. 73. Cfr. anche
Satta, Interesse ad agire e legittimazione, in Foro it., 1954, IV, 1970, ar-
ticolo che I’Autore conclude con le seguenti parole: “Quel che noi chia-
miamo diritto é in concreto il singolo interesse che facciamo valere in giudi-
210 e che, appunto, perché lo facciamo wvalere in giudizio, si concreta
nell’azione, cioé nella postulazione di un giudizio favorevole. Il giudice, a se-
conda che accolga o respinga la domanda, riconoscera o neghera I’interesse.
Al di fuori di questo non vi e, non vi puo essere altro.”” Sull’impostazione
sattiana cfr. Mandrioli-Carrata, Diritto processuale civile, Giappichelli,
2016, p. 70 n. 42 e Monteleone, Diritto processuale civile, Cedam,
2000, p. 179: “Quegli studiost, e tra essi soprattutto il Satta, che hanno av-
versato 1l dualismo tra diritto sostanziale ed azione processuale (...) non
hanno dunque fatto alcun passo indietro rispetto all’insegnamento del Chio-
venda, non sono affatto regrediti all’epoca della c.d. scuola esegetica, ma
hanno raccolto la fiaccola della autonomia dell’azione, ad essa dando pine
solido fondamento...”

(26) Satta, Diritro processuale civile, Cedam, 2000, n. 76. Si tratta di un’
opinione isolata ancorché la si legga nel piu ampio contesto di quanto
appena riportato, e cio¢ con riguardo al fatto produttivo di determi-
nati effetti giuridici dai quali sorge 1’azione. Cfr. Attardi, op. cit., p. 67:
“...secondo un orientamento assai diffuso, in giurisprudenza soprattutto, é
sufficiente, perché il giudice possa pronunciare nel merito, che le condiziont,
ancorché mancanti al momento dell’instaurazione del processo, siano suc-
cessivamente sopravvenute (...) Tale orientamento vuole evidentemente
soddisfare quell’esigenza di evitare che il processo si svolga a vuoto che si é
vista rispecchiata nelle varie disposizioni che prevedono, con riferimento a
diverse delle condizioni in esame, la possibilita di rimedio alla loro man-
canza”. Per tornare al caso di specie, non aveva senso respingere la do-
manda della moglie senza consentirle di rinunciare al legato in corso
di causa, visto che la stessa, a seguito del rigetto, avrebbe potuto ri-
proporla uguale e identica.

(27) Definendo “condizioni dell’azione” quelle “che consentono al giudice
di emettere un provvedimento favorevole all’attore”.

(28) Cfr. Tito Carnacini, Salvatore Satta (necrologio), in Riv. trim. dir.
proc. civ. 1976: “D’altra parte Salvatore Satta era aperto ad ogni fenomeno

giuridico, grande o piccolo che fosse, ne aveva il fiuto avvertendolo pronta-
mente, e [’affrontava sulla base di una preparazione solida ed ampia, seb-
bene non amasse, perché teso all’essenziale, farne sfoggio con abbondanti ci-
tazioni, spesso trrilevanti citazioni delle opere altrur.”

(29) E probabile che 'equivoco (e il successivo dibattito) sia nato dal
fatto che, come evidenziato sul Foro it. (v. supra, n. 1), ove compare solo
la massima: “La forza lavorativa dell’affittuario, quale condizione della pro-
roga legale del contratto di affitro, deve essere valutata con riferumento allo
stato di fatto al tempo della domanda, e non al tempo della sentenza™ la Giu-
stizia civile vi abbia aggiunto Iulteriore massima: “Le condizioni del-
Pazione sono soltanto quelle che — a differenza dei presupposti processuali —
consentono di emettere un provvedimento favorevole all’artore”, mentre sa-
rebbe bastato individuare (ed evidenziare) la ratio decidendi nella ap-
plicazione analogica del principio fissato dall’art. 1453 c.c. anche alla
domanda tesa a far dichiarare la decadenza dalla proroga legale.

(30) Cass. 03.11.1977 n. 4691, in Giur. it., 1979, 1, 685.

(31) La pronuncia appena citata conferma Cass. 23.10.1970, n. 2115,
in Giur. 1., 1971,1, 1296 e Cass. 03.06.1960, n. 1434, in Giur. i. 1961,
1, 175, relative sempre a fattispecie in cui la forza lavorativa ¢ venuta
meno in corso di causa. Il contrasto con la sentenza del 1960 all’ori-
gine dell’acceso dibattito €, quindi, soltanto apparente.

(32) Cesare Glendi, Guurisdizione volontaria e procedimenti in camera di
consiglio (Rievocazione del pensiero di Salvatore Sarta sul tema), in Arri del
Conwvegno, v. nota 3. Nello stesso volume v. anche Luigi Serra, Ricordo
di un allievo che descrive la prima lezione al corso di procedura civile
e la Prof.ssa Franca De Marini Avonzo, Gl anni genovesi di Salvatore
Satta che, tra le altre, ricorda: “la lezione di Satta é stata (...) una lezione
di stile. Ci impressionava la maniera in cut riuscroa sempre a trovare la forma
di composizione adarra a riferire Pintreccio intertestuale tra i documenti nor-
mativi, le loro possibili interpretazioni nella storia e i cast della vita espressi
nelle sentenze (...) Solo una profonda cultura (ci sembrava) quando si ag-
giunge ad una acuta ntelligenza, puo consentire di inventare il inguaggio
adeguato a raccontare 1l diritto come esperienza umana. Satta aveva una
tale capacira di invenzione perché era capace di vivere tra passaro e futuro:
da oggi fino a Platone, per preparare 1 giuristi di domani. Quet libri che di-
ceva di aver dimenticato gli erano in realta ben presentt, se non ricordo male
1 resoconti delle sue letture serali, che mi faceva mentre dalla Biblioteca tor-
navamo insieme alle nostre case attraversando tutta Genova™.

(33) Sergio La China, Diritto processuale civile, Presentazione, Giuffre,
1991. Un’immagine di felicita, come quella rievocata ne La leranda,
cit., p. 65, in un clima (invernale) di francescana letizia ove solo “i pic-
coli” sono in grado di percepire il mistero della vita e celebrare, attra-
verso la lente del ricordo, il valore degli affetti: “77 benedico, o sorella,
per la mia piccola gioia. o sono il bambino d’un tempo, che schiacciava il
naso contro 1 vetri, nella stanza avvivata dai barbagli del caminetto. Ecco,
e tu cadi come allora (poiché tu sei la ‘neve d’allora’) con I’abbondanza della
grazia di Dio, che non conosce misura. Laria é tutta solcata di righe tremule
candide, che Iocchio insegue, ricerca, confonde, mentre il cuore ha rapidi tuffi
che richiamano 1l riso alle labbra.” Una felicita che Satta trovera nei li-
bri “...ho trascorso coi libri gli anni pin belli della mia vita...” (Prefazione
al Commentario di Procedura Crvile, 1959) e nelle lunghe camminate do-
menicali che era solito fare con la moglie e gli amici sui monti intorno
a Roma, in qualsiasi condizione di tempo (Cfr. Vanna Gazzola Stac-
chini, ciz., p. 62). Ma v’é né una, di queste “ascensioni umane”, come
lui le chiamava, che lo lega in modo speciale a Genova e Genova al ce-
lebre romanzo: “Noi, genitori e figh, vivevamo la domenica andando a
camminare sulle colline che circondano Genova. Per ragioni che ovviamente
non ricordo, capito che andassimo a camminare solo mio padre ed 0. Era
una domenica d’inverno, divei tra il 1954 e 1l 1957, salivamo sul Monte Fa-
sce, 1l “monte” che sovrasta Genova (...) Parlavamo della famiglia e di
Nuoro. Ad un certo punto, guardando lontano, disse, quasi parlando con se
stesso, che avrebbe scritto la storia di Nuoro e I’avrebbe intitolata “Il giorno
del giudizio”. Rimasi incantato, non ho mai dimenticato quel momento...”
(Filippo Satta, Testimonianza, nel libro di Manola Bacchis, Nel segno
del giudizio, Larte nelle copertine di Salvatore Satta, Condaghes, 2017,

p. 9).
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La saga det processi civili
(I Tribunali der Forsyte
visti da un Giudice Ciile)

Andrea Del Nevo
Magistrato

Sommario: 1. I perché di una scelta. - 2. I processi. - 3. La psicolo-
gia nel diritro. - 4. La ingua dei giuristi. - 5. “Lodore della giustizia™.
- 6. 1] giusto processo. - 7. Il rispetto per la giurisdizione. - 8. Con-
clusioni.

1. I perché di una scelta.

Perché scegliere John Galsworthy, e la sua opera piu famosa (La
Saga dei Forsyte) esercitando le funzioni di giudice civile?
Innanzitutto perché apparentemente in Italia i profili giuridici
esaminati da questo autore nei romanzi che compongono “La
Saga” non sembrano essere stati oggetto di analisi precedenti.
Cio probabilmente anche a causa della rarefazione delle edizioni
italiane, dopo gli anni ’50 riprese solo recentemente.

Si deve poi ricordare che, a parte I’opera di alcuni precursori
(“la letteratura e la vita del diritto” di Antonio D’Amato, del
1936, e “Diritto e Giustizia nella letteratura moderna narrativa
e teatrale”, di Ferruccio Pergolesi, del 1956), ’interesse in Italia
per il rapporto tra diritto e letteratura ¢ piuttosto recente (San-
sone e Mittica ne collocano I'insorgenza nella seconda meta degli
anni 80’, con I’arrivo dei primi scritti di studiosi americani e con
I’uscita dei contributi di Cattaneo, Rebuffa e Bevere) (1).
Quindi, nel momento in cui tale interesse si ¢ sviluppato, quello
per opera di Galsworthy era in fase calante.

Questo ha presumibilmente impedito di cogliere il rilevante con-
tributo di tale autore ai fini che verranno illustrati di seguito.
Verra usata per questo scritto la (bellissima) traduzione della
Saga di Elio Vittorini.

Chi scrive ha quindi il vantaggio della novita.

In secondo luogo perché John Galsworthy era laureato in legge.
Questo dato appare utile, ma non in sé significativo, conside-
rando il cospicuo numero di grandi scrittori che hanno conse-
guito tale laurea (a solo titolo esemplificativo ricordo il nome di
Proust), senza che nelle loro opere siano rinvenibili riferimenti
giuridici significativi (come al contrario ci sono negli scritti di
altri laureati in giurisprudenza, come Von Kleist e Kafka).

Egli era anche pero figlio di un avvocato di successo, e forse
anche e soprattutto per questo (e non tanto per la sua notoria-
mente poco assidua frequentazione dei Tribunali, a vantaggio
dei viaggi) dimostra una perfetta conoscenza dei meccanismi
processuali civili dell’epoca.

Le sue cronache giudiziarie si possono presumere di conse-
guenza estremamente attendibili.

In terzo luogo per il fascino del termine Saga (che & notoria-
mente di origine islandese).

Accanto ai significati piu risalenti di tale termine (poema epico
in prosa, che narra le vicende di uomini straordinari), ne esiste
uno piu recente e piu interessante per il giurista. La diffusione
di quest’ ultimo nei tempi moderni la dobbiamo principalmente
alla popolarita dell’opera di Galsworthy (“The Forsyte saga™ ).
Secondo I’autore di cui ci occupiamo la saga ¢ il racconto ro-
manzato di un gruppo sociale con radici comuni (nel suo caso
la famiglia allargata - gens dei Forsyte).

Si tende ad estendere nei dizionari tale nozione anche a comu-
nita diverse da quelle familiari, quali ad esempio gruppi sociali
0 etnici.
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In anticipo rispetto ai nostri tempi, € lo stesso Galsworthy a con-
fermare quanto appena detto, quando nella prima pagina del-
Popera parla di “... quella misteriosa, concreta coesione che fa
di una famiglia una cosi formidabile unita sociale ...”, definen-
dola poi “... una cosi esatta riproduzione della societa in minia-
tura ...”. E allora come non pensare a tante cause civili come
saghe di gruppi, o familiari (divisioni o successioni), o sociali
(controversie condominiali, azioni a tutela dei consumatori etc
...), anche considerando la loro (a volte) incredibile durata
(anche nella finzione letteraria, come nella causa Jarndyce vs
Jarndyce in “Casa desolata” di Dickens). D’ altronde, anche re-
centemente, il mondo giuridico usa non infrequentemente tale
termine per riferirsi a cause complesse (2). E come non avver-
tire il carattere epico nell’enfasi narrativa che emerge da molti att
processuali (sia perdonata I’ironia). Percio come Giudice, grazie
alla lettura di Galsworthy, avverto di diventare un personaggio
delle varie saghe alla cui risoluzione partecipo.

Diventare letteratura, il punto massimo di contatto (o di imme-
desimazione organica, per dirla da giurista) tra letteratura e di-
ritto. Soprattutto I’utilita culturale per un giudice civile la
individuo nella possibilita di esaminare nella Saga addirittura tre
processi civili, uno nel “Possidente”, e due nel secondo romanzo,
significativamente intitolato “Alla sbarra”.

E comprensibile che nella storia della letteratura abbia domi-
nato il processo penale, dove sono in gioco la vita e la liberta di
un essere umano.

La sua maggiore ritualita, conseguente all’importanza dei valori
in gioco, rispetto al processo civile, lo rende piu drammatico e
spettacolare, e quindi piu vantaggioso in termini narrativi per il
romanziere.

Non sono ovviamente mancate illustri eccezioni a tale regola.
Basta ricordare qui tra i tanti “Il Mercante di Venezia” di Sha-
kespeare o la novella “la casa del Granella” di Pirandello.

Con il suo interesse esclusivo e molteplice per le cause civili Gal-
sworthy diventa pero I’autore piu interessante in tale campo, do-
tato oltretutto della gia citata conoscenza approfondita delle
regole giuridiche.

2.1 processi.

1l processo del primo romanzo vede fronteggiarsi ’avvocato Soa-
mes Forsyte, qui nel ruolo di parte processuale (come attore) e
P’architetto Philip Bosinney.

Costui non ¢ un soggetto completamente estraneo ai Forsyte.
Si tratta infatti del fidanzato di June Forsyte, figlia di primo letto
di Jolyon Forsyte, cugino di Soames.

La causa ha natura contrattuale, anche se presenta profili psico-
logici, legati alla famiglia, che finiscono per essere il vero mo-
vente del suo avvio.

1l profilo iniziale ¢ riferito alle perplessita di molti componenti
della famiglia Forsyte in ordine all’affidabilita del Bosinney come
futuro marito di June,.

La latente ostilita mostrata da numerosi componenti della fa-
miglia nei confronti dell’architetto parrebbe spiegare in appa-
renza I’insorgere della causa.

Il secondo, e ben piu determinante profilo, riguarda pero I’a-
more che esplode tra Bosinney e la moglie di Soames Forsyte,
Irene.

A pagina 207 del capitolo XIV si legge infatti che “... Bosinney
era innamorato di Irene, di questo Soames non dubitava! E I’o-
diava, e non lo avrebbe risparmiato. Gia che poteva, si sarebbe
rifiutato di pagare un soldo piu delle dodicimila sterline fissate
come limite massimo, cio¢ avrebbe pagato e citato ’architetto in
tribunale per il rimborso. Le lettere parlavano chiaro. Avrebbe in-
caricato “Jobling e Boulter” della causa. Oh si! E quel pezzente
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sarebbe stato ridotto alla rovina ...”. Ovvero, come tantissimi
giudici civili e del lavoro (ed anche penali) continuano a vedere
oggi, in che modo il carico di lavoro dei tribunali viene gravato
da rappresaglie che nascono da ragioni affettive.

Incaricato da Soames di costruire una villa nella (allora) cam-
pagna londinese (“... a dodici miglia appena da Hyde Park Cor-
ner ...”), Parchitetto Bosinney commissiona lavori per un
notevole importo (dodicimilaquattrocento sterline) per tale edi-
ficazione.

Parte di tale importo viene contestato da Soames, il quale ri-
tiene di aver posto nella corrispondenza con I’architetto (e rivale
in amore) un preciso limite alle spese da sostenere (dodicimila-
cinquanta sterline).

Bosinney sostiene invece di aver avuto dalla sua controparte
“carta bianca” , e cio¢ disponibilita illimitata nell’assumere de-
biti per tali opere.

Soames cita la controparte per essere rimborsato delle spese so-
stenute in eccesso.

Le controversie del romanzo “Alla sbarra” sono costituite invece
dalla separazione tra Winifred Forsyte e Montague Dartie, e dal
divorzio tra Soames e la moglie Irene.

Dattualita, e la valenza anche futura della lezione di Galsworthy,
si esprime sotto molteplici punti di vista, che esamino subito,
perché emergenti in tutti i processi.

3. La psicologia nel diritto.

Colpisce prima di tutto I’interesse per i profili psicologici dei
protagonisti dei processi.

Sono ovviamente conscio del fatto che I’attenzione per la psico-
logia dei personaggi € una caratteristica generale di tutti gli scrit-
tori.

Quello che distingue Galsworthy dagli altri autori & pero Pespli-
citazione programmatica di tale attenzione, fin dalle pagine ini-
ziali del primo romanzo.

Cosi nella Parte Prima, capitolo I, quinta riga (“Ma per chiun-
que di codesti privilegiati (sono i presunti partecipanti alle feste
familiari dei Forsyte Ndr) si fosse trovato a possedere il dono
dell’analisi psicologica (le sottolineature sono mie) ...”), e a meta
circa del capitolo III (“... per uno interessato allo studio psico-
logico dei Forsyte ...”).

Quanto sopra ¢ degno di nota per ’operatore del diritto, perché
oggi, ed ancora piu in futuro, la psicologia fa e fara parte del ba-
gaglio necessario di ogni giurista forense, sia esso Giudice o Av-
vocato, anche soprattutto allo scopo di pervenire ad un numero
sempre maggiore di conciliazioni delle controversie.
Linteresse per la psicologia rimane anche nel racconto delle
cause civili.

Inizio dalla causa Forsyte vs Bosinney.

La captazione della benevolenza del Giudice ¢ il centro psicolo-
gico di questo processo.

Essa emerge nelle arringhe dei due difensori, il Queen’s Coun-
sel (Consigliere della Regina) Waterbuck per Soames Forsyte,
ed il giovane avvocato Chankery, dello studio Freak and Able,
per Philip Bosinney.

L avvocato Waterbuck insiste molto sulla rispettabilita sociale del
proprio cliente.

Prima afferma che il suo cliente “..., € un gentiluomo, un possi-
dente...”, per poi aggiungere che lo stesso ¢ “... persona di co-
spicua e non dubbia posizione...”.

Cio all’evidente scopo di eliminare ogni dubbio di venalita dello
stesso nel giudicante (“...per puro principio, per puro principio
dico, e insomma nell’interesse della societa, Mr. Forsyte si € visto
costretto ad opporre azione legale ...”).

Evidentemente anche nella societa mercantile, di cui i Forsyte

erano tipici rappresentanti, apparire venali risultava disdicevole.
Posso pero ipotizzare anche un altro motivo che induce il difen-
sore ad insistere sul censo del proprio cliente. E infatti molto
probabile che anche il giudice appartenga alla stessa classe so-
ciale, e quindi sia piu portato ad empatizzare con chi condivide
il suo stile di vita.

1l giudice Bentham ha infatti il titolo di cavaliere (“Sir” ), che
potrebbe avere ottenuto grazie alla professione di giurista, ma
anche essere ricollegato alla condizione nobiliare di baronetto
(lo scrittore non specifica tale aspetto).

La prospettiva psicologica che viene adottata dall’avvocato
Chankery ¢ invece chiaramente diversa.

Egli innanzitutto ribalta la prospettiva economica e sociale uti-
lizzata dal suo collega. Evidenzia infatti la rilevanza economica
che la causa riveste per I’architetto Bosinney, precisando che ...
il suo cliente non era ricco e la cosa aveva una serie importanza
per lui ...”. Enfatizza poi la dignita delle libere professioni, con-
trapponendola all’avidita dei ricchi (“... che ne sarebbe ... delle
professioni artistiche, se 1 proprietari e capitalisti come Mister
Forsyte prendessero la regola di declinare, o insomma si cre-
dessero autorizzati a declinare, la propria responsabilita per gli
obblighi contratti dietro loro commissione? ...” ).

Infine, conoscendo o presumendo I’amore per la bellezza e per
le arti del giudice, tenta per ben due volte di catturarne ’empa-
tia sotto questo aspetto.

In primo luogo pone in risalto il grande pregio della villa, a se-
guito degli interventi di ristrutturazione effettuati dal proprio
cliente (“... Se Sua Signoria avesse avuto occasione di visitare
... quella casa meravigliosa, e di osservare la raffinata bellezza
delle opere decorative in essa profuse dal suo cliente - un artista
nella propria onorevole professione ... non avrebbe tollerato un
istante di piu quell’audace ... tentativo di sottrarsi ad una indi-
scutibile responsabilita ...” ).

In secondo luogo, rivolgendo un appello che lo stesso Gal-
sworthy stigmatizza come “forse un po’ troppo personale”, de-
finisce il giudice come “... amico dell’arte, della quale doveva
mostrarsi protettore contro quello che, a suo avviso, si poteva
qualche volta ... chiamare la mano di ferro del capitale...”.

Un altro aspetto psicologico, che non si percepisce subito come
tale, riguarda poi la descrizione dei due difensori.

Pavvocato Waterbuck, certamente un principe del foro (definito
infatti “Iillustre Queen’s Counsel” ), non fa un semplice ingresso
in aula. Egli infatti effettua secondo lo scrittore una vera e pro-
pria “entrata in scena”, “... con le ali della sua toga di seta svo-
lazzanti e una rossa faccia di persona che sapeva il fatto suo
inquadrata da due piccoli favoriti scuri ...”, e con “... I’aria ca-
ratteristica dello spennatestimoni ...” .

La sua sicurezza, accentuata dalla sua capacita teatrale, viene
ancora sottolineata nel momento in cui, iniziando la discussione
orale, egli “... si gettdo un lembo della toga dietro alle spalle e,
guardandosi attorno come un uomo che scende sul terreno di
lotta, si alzo e si rivolse senz’altro al giudice...”.

L’avvocato Chankery viene invece descritto molto pit somma-
riamente come “giovane”, e oltretutto “nervoso” e “molto in-
quieto” per I’assenza del proprio cliente, che non pud quindi
interrogare, privando cosi il giudizio della sua versione dei fatti.
Devidente sottolineatura della superiore abilita, anche nelle ap-
parenze, dell’avvocato Waterbuck rispetto al collega Chankery,
puo sembrare solo funzionale alla narrazione, perché spieghe-
rebbe almeno in parte P’esito del giudizio.

In realta pero Galsworthy ci ricorda il condizionamento psico-
logico che il prestigio e I’abilita del difensore puo esercitare sul
Giudice. Uno cio¢ dei tanti pregiudizi che sono oggi oggetto di
studio da parte degli psicologi giudiziari (3).
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Devo peraltro evidenziare che secondo la mia opinione di giu-
dice nella causa in esame il fattore — difensore non ha poi giocato
alcun ruolo concreto nella decisione finale del Giudice (il “Pre-
sidente Bentham™ ).

La difesa dell’architetto Bosinney appare infatti infondata ai li-
miti della temerarieta, perché I'interpretazione della corrispon-
denza tra le parti lascia poco spazio al dubbio.

La tesi del professionista appare quindi difficilmente accoglibile
anche se affidata ad un valente difensore, il quale (sembra dirci
implicitamente Galsworthy, nel sottolineare la differente qualita
dei due avvocati) forse non avrebbe mai assunto tale mandato.

Maliziosamente viene da pensare che lo scrittore non a caso
abbia chiamato i titolari dello studio legale che ha assunto la di-
fesa di Bosinney “Freak and Able”, cioé capace (able), ma anche
e soprattutto bizzarro (freak). Merita poi di essere evidenziato
nell’arringa dell’avvocato di Soames Forsyte un vero e proprio
Corso e ricorso storico giudiziario.

Davvocato Waterbuck , dopo aver sottolineato la scorrettezza
della controparte (“... ’architetto si € comportato in modo tale
che ...” ), enfatizza il carattere non economico, ma di principio
della questione controversa, con la frase che ho gia richiamato
in precedenza (“... per puro principio, per puro principio dico ...
mister Forsyte si € sentito costretto ad opporre azione legale ...”).
Passano i secoli, ma i litiganti non cambiano mai.

Le solite questioni di principio ...

4. Lalingua dei giuristi.

Anche lo stile del libro deve essere oggetto di attenta riflessione.
Nella prefazione dell’edizione italiana del 1953 viene riportata da
Vittorini una dichiarazione di Galsworthy, che costituisce una
vero e proprio programma di stile.

Lo scrittore afferma infatti che al tempo dei suoi esordi letterari
“... iniziai la lettura delle opere diTurgeniev e Maupassant ... da
loro appresi ...ad usare con economia le parole ...”.

La parsimonia stilistica del nostro scrittore € davvero mirabile in
tutta ’opera.

Galsworthy non usa mai parentesi, ed utilizza frasi raramente
composte di piu di 25 parole.

Si attiene cosi a due delle regole fondamentali della scrittura sin-
tetica.

Quello che appare interessante € che anche la sentenza del Giu-
dice Bentham ¢ motivata seguendo tali regole stilistiche.

Ci0 potrebbe sembrare frutto delle prestigiose influenze lettera-
rie citate da Galsworthy. E fondato pero anche il dubbio che lo
scrittore abbia in realta semplicemente registrato lo stile anglo-
sassone di redazione delle motivazioni giudiziarie.

L’uso della prima persona singolare da parte del Giudice ne ¢
notoriamente la miglior prova.

La coincidenza di stile tra romanzo e motivazione della sentenza
costituisce innanzitutto ’unico caso noto in cui diritto e lettera-
tura si sovrappongono formalmente.

Gia questo rende importantissimo studiare Galsworthy per i cul-
tori di diritto e letteratura.

Risulta purtroppo impossibile capire se la lettura delle sentenze,
e I’analisi del loro stile da parte del Galsworthy giurista, abbia in-
fluenzato almeno in parte lo stile del Galsworthy scrittore.
Lipotesi ¢ pero affascinante, e non del tutto indimostrabile,
quantomeno per analogia in senso giuridico.

Un precedente di influenza dello stile giuridico su quello lettera-
rio esiste. Stendhal afferma infatti, in una celebre lettera a Balzac
del 1840: “... mentre scrivevo la Chartreuse (la Certosa di Parma
Ndr), per prendere il tono, leggevo ogni mattina due o tre pagine
del codice civile, allo scopo di essere sempre naturale: non voglio
affascinare I’anima del lettore con mezzi artificiosi ...”.
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Lispirazione di Stendhal & quindi normativa. E lo stile di que-
sto scrittore ¢ simile a quello di Galsworthy.

I loro libri, pur scritti a distanza di quasi cento anni ’uno dal-
Paltro (1839 la Certosa, mentre i volumi della Saga sono stati
pubblicati tra il 1906 ed il 1921), presentano a livello formale piu
analogie che differenze.

Galsworthy sembra porsi, seppure inconsapevolmente (non ci-
tando egli esplicitamente Stendhal) in quel solco di tradizione il-
luministica da cui deriva lo stile dello scrittore francese.

11 debito stilistico di Stendhal verso gli illuministi € stata ben evi-
denziato da Francesco Di Pilla, nella sua prolusione tenuta al-
I’Universita di Perugia (4).

Secondo Di Pilla, oltre alle piu generali influenze della rivista
“Décade philosophique” , e degli uomini di scienza che I’ani-
marono (illuministi, chiamati “idéologues” , considerati tra i fon-
datori della moderna psicologia), il riferimento stilistico di
Stendhal é principalmente rivolto al Montesquieu dello “Spirito
delle leggi” , ed al suo francese, “... largamente giuridico, nel
segno del razionalismo cartesiano ...” , contrapposto al “bello
scrivere” degli autori di moda all’epoca, come De Maistre e
Chauteaubriand. Il senso di liberta che tale scelta stilistica con-
ferisce allo scrittore ¢ stato sottolineato da Alberto Moravia, in
un suo noto saggio (5).

Meriterebbe un esame piu approfondito, e forse una trattazione
a se, ’analisi del rapporto tra tale liberta e la liberta intellettuale
del giudice. In questa sede la novita che mi limito a segnalare &
che quello di Galsworthy sarebbe il primo (ipotetico) esempio di
influenza stilistica del diritto di formazione giurisprudenziale sul
romanzo. Una rivincita culturale (e corporativa) non indifferente
per chi é magistrato.

1l recupero stilistico di Galsworthy nella redazione delle moti-
vazioni dei provvedimenti giurisdizionali pu6 quindi costituire
uno strumento di lotta contro le tentazioni di ricaduta nell’an-
tilingua di cui parla Calvino, in un noto articolo apparso sul quo-
tidiano “Il Giorno” nel 1965.

Quella lingua che il magistrato Alfonso Amatucci ha chiamato
“il sottoitaliano” , “... espressione di pigrizia, piuttosto che di
cultura ...” (6), e che il magistrato e scrittore Gianrico Carofi-
glio ha definito “... sottile, iniziatica , autoritaria forma di eser-
cizio del potere”... perché “... crea una separazione autoritaria
fra il popolo ... e la corporazione che lo produce e lo pratica ...”,
la cui oscurita “é profondamente antidemocratica ...”. (7) Una
lingua che ha contribuito non poco a creare e consolidare I’at-
teggiamento di diffidenza degli utenti nei confronti degli opera-
tori della giustizia, e che questi ultimi devono sforzarsi attenuare.

5.“L’odore della giustizia”.

Davvero peculiare € poi I’aspetto olfattivo dell’opera.

Per ben due volte ’autore ci parla dell’odore della giustizia, po-
nendo attenzione sul senso dell’olfatto, che non sembra aver in-
teressato gli altri scrittori, ma del quale i giuristi pratici invece si
occupano spesso, quando devono areare le proprie stanze ed
aule dopo certe udienze ... .

Nel romanzo “Alla sbarra” il giovane Val Dartie, figlio di Mon-
tague Dartie e Winifred Forsyte, accompagna la madre all’u-
dienza per la separazione tra i genitori (¢ la causa “Dartie contro
Dartie” che da il titolo al capitolo VII della Parte Seconda del ro-
manzo). In quell’occasione egli annota nel pensiero il “puzzo di
rinchiuso” che avverte entrando in tribunale, che ha probabil-
mente un significato simbolico che trascende il dato letterale.
Ben piu significativa pero € ’annotazione contenuta nella de-
scrizione del processo Forsyte vs Bosinney.

L’odore dell’atrio del tribunale, dove Soames Forsyte e suo
padre James attendono ’inizio del processo, viene descritto come
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“... un tanfo di pozzo abbandonato che mescolandosi a quello
delle gallerie formava quell’odore come di formaggio tanto ca-
ratteristico dell’amministrazione giudiziaria britannica ...”.
Una rievocazione storica davvero irripetibile per la sua capacita
evocativa.

6. Il giusto processo.

La modernita di Galsworthy si apprezza pero al massimo in re-
lazione al principio del giusto processo civile. La sua lezione ¢ a
questo proposito fondamentale. Tutte le cause del romanzo sono
discusse oralmente e decise immediatamente, le prime due si-
curamente con motivazione contestuale.

Riporto integralmente il testo della sentenza emessa dal Giu-
dice Walter Bentham nella causa Forsyte vs Bosinney.

“... Nella presente causa i fatti non sono in discussione. Addi 15
maggio ultimo scorso il convenuto scriveva al querelante, chie-
dendogli di dispensarlo dal proseguire i lavori che gli aveva in-
trapreso per la decorazione della casa del querelante stesso,
oppure di accordargli “carta bianca”. Addi 17 maggio il quere-
lante rispondeva che gli dava si carta bianca, ma alla condizione
che il prezzo della casa, completa delle opere decorative, e com-
presi i gia convenuti onorari per le prestazioni personali dell’ar-
chitetto, non sorpassasse I’estremo limite di dodicimila sterline.
Addi 18 maggio il convenuto replicava che se il querelante cre-
deva possibile, in una materia delicata come la decorazione di
una casa, impegnarsi fino all’esatta lira sterlina, si sbagliava. Per
tutta risposta addi 19 maggio il querelante scriveva che egli non
aveva inteso dire che se il convenuto avesse superato di dieci, di
venti o magari di cinquanta sterline la cifra menzionata ne sa-
rebbero sorte delle difficolta, ed esortando il convenuto a ritor-
nare sulla sua decisione, aggiungeva di accordargli carta bianca
net termini stessi della corrispondenza. A questa lettera del quere-
lante il convenuto si dichiarava, addi 20 maggio, d’accordo con
lui con le semplici parole: Sta bene.

Portando a termine le decorazioni della casa il convenuto pren-
deva impegni per i quali la spesa totale saliva alla somma di do-
dicimilaquattocento sterline, e questi impegni il querelante li ha
soddisfatti per intero.

Col presente processo che egli ha intentato il querelante cerca di
riavere le trecentocinquanta sterline da lui spese in eccedenza
della somma di dodicimilacinquanta sterline che il nominato
querelante sostiene di aver fissato con i termini della corrispon-
denza in oggetto, come estremo limite accordato al convenuto.
Ora io debbo decidere se il convenuto ¢ da considerarsi o no re-
sponsabile della maggior somma di cui sopra verso il querelante.
A mio giudizio, egli € responsabile. Infatti, quanto il querelante
gli ha detto si puo riassumere come segue: io vi do carta bianca
per eseguire questa decorazione, a condizione che la spesa totale
non superi la somma di dodicimila sterline. Se voi la supererete
di cinquanta sterline non ve ne terro responsabile, ma al di la di
queste ulteriori cinquanta sterline mi considero estraneo a tutti
gli impegni che possiate prendere il mio nome. Da questo non
risulta per me troppo ovvio che se il querelante si fosse rifiutato
di soddisfare i vari impegni assunti per suo conto dal convenuto,
il rifiuto sarebbe stato fondato; ma il querelante non ha agito
cosi. Egli ha soddisfatto i vari impegni e si € rivolto contro il con-
venuto per rivalersi, sulla base di quanto tra loro pattuito, della
maggior spesa incontrata. Secondo il mio giudizio il querelante
ha pieno diritto a tale rivalsa.

Si ¢ cercato, in difesa del convenuto, di dimostrare come nes-
sun limite fosse stato fissato, o inteso di fissare, nei termini della
corrispondenza in oggetto. Allora, i0 non mi spiegherei ’intro-
missione da parte del querelante nella corrispondenza stessa
della cifra dodicimila sterline, e tanto meno dell’altra susseguente

cifra cinquanta sterline. La contestazione del convenuto non tiene
conto di queste due cifre. E io, in base alla sua lettera del 20
maggio, ritengo il convenuto impegnato a una proposizione per-
fettamente chiara, e come tale responsabile della maggior
somma spesa verso il querelante.

Autorizzo, di conseguenza, il querelante a farsi rimborsare dal
convenuto la maggior spesa in questione, nonché le spese per il
presente giudizio incontrate ...”.

Qualunque Giudice obietterebbe pero che la velocita di deci-
sione si puo spiegare con il fatto che lo scrittore esamina cause
piuttosto semplici.

Si tratta infatti di una causa contrattuale senza prove testimo-
niali, di una separazione e di un divorzio, e cio¢ di controversie
non complesse in fatto ed in diritto.

Occorre pero evidenziare di contro che nella separazione dei
Dartie i testimoni vengono tutti ascoltati nella stessa udienza
(“... cominciarono allora a sfilare dei testimoni che tutti depo-
sero ...).

Non sembra trascorrere molto tempo tra la discussione e la de-
cisione.

Addirittura la durata della camera di consiglio del Giudice Ben-
tham ¢ indicata con precisione in un quarto d’ ora.

Galsworthy non evidenzia come eccezionale tale brevita, segno
che la velocita nelle decisioni doveva essere normale.

Si deve considerare peraltro che tale velocita non si presenta
come una ricostruzione artificiosa, ma del tutto realistica.

Ci0 si ricava innanzitutto dal fatto che i ruoli dei giudici descritti
nei romanzi sembrano affollati come i nostri attuali.

La causa Forsyte vs Bosinney non ¢ infatti I'unica controversia
della giornata di fronte al giudice Bentham, dato che Soames
“... era stato invitato a presentarsi in tribunale per le dieci e
trenta, onde poter passare a discutere la sua causa se quella pre-
cedente (riguardante una rottura di promessa matrimoniale) si
fosse risolta in conciliazione, il che non avvenne...” (anche all’e-
poca la mediazione giudiziale incontrava problemi ...).

Sempre Soames, questa volta in attesa della fissazione dell’u-
dienza della causa di divorzio da Irene, annota come fatto non
usuale che “... le cause scomparivano una dopo ’altra dalla lista
ch’era eccezionalmente esigua quell’estate ...”.

Per un Giudice tutto questo ha un preciso significato.

Il Magistrato inglese si presentava all’udienza evidentemente
preparato in diritto (Bentham menziona nella discussione il pre-
cedente giurisprudenziale evocato dalla difesa Bosinney), e co-
noscendo gia le produzioni delle parti (la loro corrispondenza).
Decideva quindi la causa sulla base della “fresca impressione
della discussione orale” , per usare le parole di Giuseppe Chio-
venda (8). Non si comporta diversamente il Giudice Happerly
Browne, che decide la separazione tra i Dartie addirittura subito
dopo aver ascoltato i testimoni.

Non condivido percio il giudizio espresso nella prefazione del-
P’edizione in esame da Elio Vittorini, per il quale uno dei punti
qualificanti di questi romanzi sarebbe costituito dall’“interesse a
studiare e rappresentare gli errori della giustizia umana”.

Tutte le decisioni appaiono infatti assunte correttamente.

7.1l rispetto per la giurisdizione.

Non mancano sicuramente descrizioni visive e sonore della
giustizia umana e dei suoi protagonisti, che possono appa-
rire come critiche, ed a tratti persino denigrazioni nei con-
fronti di essi.

La rappresentazione dell’aula nella quale viene discussa la causa
Dartie vs Dartie si sostanzia in “... una visione rapida di banchi
in legno di mogano, di toghe nere di parrucche bianche, di visi,
di carte, tutto in un’atmosfera di sussurri e di mistero ...” .
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1l giudice Bentham viene descritto come “un omino con I’aria
di pollo, un po’ curvo”.

11 giudice Brown ¢ invece rappresentato come un “vecchio com-
pare” (tra virgolette nell’originale), “... in toga e parrucca, dal-
Paria femmineamente goffa ...”, e piu avanti come “il vecchio
parruccone”.

Resta pero di fondo 'impressione di un profondo rispetto dello
scrittore nei confronti dell’esercizio della giurisdizione.

Questo a mio parere ¢ efficacemente rappresentato dalla scena
nella quale il giudice Bentham rientra in aula per la lettura della
sentenza, nella descrizione che di essa viene affidata dallo scrit-
tore al padre di Soames, James Forsyte.

In questa rappresentazione la giustizia riacquista plasticamente
la sua autorevolezza, mediante I’enfatizzazione della persona del
giudice, che la incarna concretamente.

Riporto in modo sostanzialmente integrale le splendide parole
dello scrittore: “... di sopra la barriera di legno che lo separava
dai comuni mortali, il sapiente personaggio sporse infuori. La
luce elettrica che si accese proprio in quel momento dietro la
sua testa cadde su di lui colorando il suo viso d’arancione, di
sotto al niveo candore della parrucca; la sua toga voluminosa
parve gonfiarsi, e tutta la sua persona ... irraggiar luce come la
persona di un santo ... a James e gli apparve allora assai piu
grande e alto di quanto non lo avesse mai creduto possibile. Era
la maesta della legge che lo ingrandiva; ...” .

Se si considera che 'impressione suscitata in James Forsyte dal-
P’apparizione del giudice non ¢ ancora fuorviata dall’esito della
causa, appare evidente come Galsworthy consideri con profondo
rispetto ’esercizio della giurisdizione in sé, a prescindere dal ri-
sultato processuale.

8. Conclusioni.

A questo punto si potrebbe aprire un dibattito in ordine al con-
dizionamento sociale e culturale della giustizia dell’epoca, cer-
tamente piu classista di quella odierna, e forse per questo piu
rispettata da soggetti appartenenti alle classi sociali elevate, come
era il nostro scrittore.

Anche pero6 considerando quanto sopra ritengo di poter affer-
mare che tale rispetto si fondava certamente anche sull’efficienza
di tale giurisdizione, che ¢ quello che i giudici civili di oggi e di
domani devono cercare di conseguire nella massima misura pos-
sibile, ovunque essi operino.
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La negoziazione assistita.
Dalla pratica ad uno sguardo comparato
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Sommiario: 1. Limportanza delle domande. - 2. Scambio dei do-
cumentt. - 3. Uno sguardo all’Italia. - 4. Nascita della N.A. in Fran-
cia. - 5. Nuovi provvediementi. - 6. Punti qualificanti det MARD.

1. Pimportanza delle domande.

La tavola rotonda (1) a cui sono onorato di partecipare ha un
taglio pratico e dunque partiro da quello.

Mi ¢ stato richiesto quali sono le problematiche che investono
P’istituto; ce ne sono innumerevoli legati alla legislazione, ma so-
prattutto al fatto che in primo luogo la negoziazione assistita ri-
chiede di fare chiarezza in ordine all’oggetto del contendere e
gli operatori del diritto, cosi come le parti di un conflitto, vo-
gliono trovare subito delle soluzioni che sono difficilmente rin-
venibili, se non ¢ stato ben definito il dato di partenza.

La composizione bonaria cosi come I’interpretazione e ’ap-
plicazione del diritto sono dipendenti dalla formazione del
pensiero.

1l pensiero non ¢ che un percorso neuronale che ha bisogno di
alcuni passaggi logici: cosi come la sentenza abbisogna di logica,
anche una negoziazione va condotta per gradi e partendo da al-
cuni elementi individuati con la logica.

La psichiatria sociale (2) ci insegna che il conflitto nasce dalla
svalutazione di alcuni elementi, ossia dalla loro ignoranza;
quando le parti li acquisiscono il conflitto stesso non ha il piu
delle volte piu ragione di esistere.

In altre parole puo essere utile, se si abbia a che fare con un con-
flitto, chiedersi che cosa sia accaduto, se cio che € accaduto sia
importante, se costituisca un problema e la sua gravita, se per
il problema ci siano soluzioni in astratto, se si sia disposti a pro-
vare a trovarle ecc.

Sono tutte domande semplici, ma sono imprescindibili se si vo-
glia pensare di negoziare e di mediare e spesso si tralasciano ma-
lauguratamente per correre verso le soluzioni.

Sotto questo punto di vista le leggi in materia di negoziazione
e mediazione ignorano con il loro dettato il funzionamento della
mente umana, valutando che un soggetto possa dichiararsi
pronto a cambiare il suo atteggiamento conflittuale semplice-
mente a seguito dell’invio di una diffida a negoziare o del dis-
corso del mediatore.

2. Scambio dei documenti.

Per iniziare a parlare dell’oggetto del contendere e quindi ini-
ziare il percorso logico sopra descritto, € perd necessario scam-
biarsi i documenti relativi alla lite: gli strumenti alternativi par-
tono da qui ed & per questo motivo che nei paesi di civil law
come la Francia e I’Italia trovano cosi tante resistenze.

Da noi si vuole giocare a carte coperte e questo implica che la
negoziazione non venga utilizzata e che ci siano poche speranze
di utilizzarla in futuro, a meno che i sistemi misti non divengano
“sistema” ciascuno con le proprie caratteristiche, come si puo
riscontrare ad esempio in alcuni stati americani, un esempio tra
tutti la California. Il che impone un cambiamento di prospet-
tiva anche per i legali: due avvocati negoziatori non vantano di-
ritti dei loro clienti nei confronti delle controparti, ma si limi-
tano a chiedere quale tipo di strumento alternativo si ritiene
adeguato per la risoluzione della questione comune.
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3. Uno sguardo all’Italia.

Detto cio, in merito alla negoziazione assistita nostrana, dal

punto di vista giuridico, non possiedo novita di particolare ri-

lievo. Forse perché non ha avuto un grande utilizzo nella pra-
tica, chissa.

Gli unici provvedimenti da menzionare probabilmente riguar-

dano:

- il riconoscimento dell’Agenzia delle Entrate dell’esenzione dal-
I'imposta di bollo, di registro e da ogni altra tassa dei trasferi-
menti di diritti reali avvenuti, in occasione di divorzio e sepa-
razione, tramite appunto la negoziazione assistita (3);

- il decreto ministeriale (4) con il quale il 1° aprile 2017 si ¢
aperta una finestra di soli 10 giorni per fare domanda in me-
rito al credito di imposta del 2016.

4. Nascita della N.A. in Francia.

E dunque mi soffermero qui sulle notizie che provengono dalla
Francia ante Macron.

Il motivo di un sommario sguardo comparato dipende dal fatto
che da qualche anno a questa parte (circa due secoli abbondanti)
la legislazione francese influisce su quella nostrana.

E a sua volta, se vogliamo dirla proprio tutta, da almeno un de-
cennio, la legislazione francese in tema di ADR segue la cosid-
detta “giustizia partecipativa” canadese.

Ne ¢ un esempio l’istituto in esame oggi, partorito in origine
(dopo un primo intervento di Carlo IX del 1563) dalla com-
missione Guinchard che confeziona un “aggiustamento” del di-
ritto collaborativo appunto canadese.

Ma facciamo un passo indietro per entrare nel dettaglio.

Nel 2008 in Francia si ponevano diverse problematiche.

11 diritto di famiglia transalpino era ed ¢ costellato da norme che
invitano all’accordo (da ultimo peraltro si ¢ introdotto anche il
divorzio consensuale con atto di notaio (5)); gli accordi pero fre-
quentemente richiedevano ’ausilio di un terzo perito e le sue par-
celle erano molto salate; ci voleva un istituto che consentisse alle
parti di dare incarichi elastici e soprattutto a prezzi contenuti.
Per questioni di bilancio poi il Governo Sarkozy voleva eliminare
le due giurisdizioni minori: quella di prossimita (oggi sino a 4000
€ di valore) (6) ed il tribunale di Istanza (sino a 10.000 €).

Gli avvocati che prestavano assistenza presso questi fori erano
chiaramente sul piede di guerra e la Ministra della Giustizia Ra-
chida Dati decise di affidare la questione appunto alla Com-
missione Guinchard che “si inventava” la procedura partecipa-
tiva tramite avvocato su ispirazione, come gia detto, del diritto
collaborativo canadese.

Tuttavia nel diritto collaborativo I’assistenza degli avvocati si
esaurisce in sede stragiudiziale: la Commissione decise invece
che la nuova procedura partecipativa si estendesse anche alla fase
giudiziale, per evitare che i cittadini consumassero le loro so-
stanze economiche in fase pre-processuale e dunque non ci fosse
un accesso alla giustizia effettivo.

Si stabili inoltre, sempre nel rapporto Guinchard (I’ambizione
motivata di una giustizia di pace (7)), che qualsivoglia accordo
dovesse passare attraverso ’omologazione del giudice (imposta-
zione questa che ¢ cambiata in Francia in parte soltanto nel
2017).

Nel mentre la direttiva 52/08 richiedeva agli stati dell’Unione
Europea di apprestare una disciplina in materia di mediazione
transfrontaliera.

Nel paese transalpino era normata all’epoca e dal 1995 la sola
mediazione giudiziaria, mentre quella convenzionale (corri-
spondente in parte alla nostra mediazione civile e commerciale)
non aveva ancora un testo di riferimento (lo avra solo alla fine
del 2011, a seguito di diffida della Commissione UE) (8).

Nel 2008 gli avvocati francesi vedevano dunque questa direttiva
che richiedeva una formalizzazione come una ulteriore minac-
cia per i loro introiti e dunque la procedura partecipativa tramite
avvocato venne portata avanti, cosi come era stata proposta nel
rapporto Guinchard, in funzione anti-mediazione (9).

Vide un primo momento legislativo nella riforma del codice ci-
vile del 2010 (10) ed in una correlativa riforma del codice di pro-
cedura civile (11) nel 2012.

Il varo non fu entusiasmante nella pratica visto che le procedure
omologate furono solo 12 in un anno.

Da noi, é storia nota, arrivo una disciplina chiamata “negozia-
zione assistita” nel 2014 (12), peraltro priva di una valutazione
di impatto normativo, disciplina che aveva in comune con
quella approntata in diversi ed interessanti progetti depositati
dall’Avvocatura in Parlamento, soltanto P’articolo sull’antirici-
claggio: la disciplina italiana non € tuttavia nemmeno una lon-
tana parente di quella transalpina che era ed ¢ di notevole inte-
resse anche in campo di deflazione del contenzioso.

1l legislatore francese che invece aveva varato un testo interes-
sante, di fronte all’evidenza fattuale, ha cercato di rendere la pro-
cedura partecipativa piu appetibile.

5. Nuovi provvediementi.

Cosi I’11 marzo 2015 si sono introdotte nuove regole (13) che
peraltro richiamano quelle tedesche del 2012 (14).

Si premette che in Francia non sussiste una condizione di pro-
cedibilita per i mezzi amichevoli: tutti gli strumenti di compo-
nimento bonario, compresa la negoziazione diretta, sono sullo
Stesso piano e possono essere usati a piacimento.

Detto cio I’art. 56 u. c. del Codice di procedura civile che di-
sciplina il contenuto della citazione dell’attore (assignation) che
viene comunicata da parte dell’ufficiale giudiziario al convenuto,
stabilisce che “in assenza di legittima giustificazione inerente
I'urgenza o la materia considerata, in particolare quando essa ri-
guardi ’ordine pubblico, I’atto di citazione dovra precisare
ugualmente le procedure intervenute ai fini di pervenire ad una
risoluzione amichevole del litigio” (15).

Anche il ricorso (la requéte ou la déclaration; ad esempio si usa in
tema di divorzio) con cui si chiede al giudice di convocare le
parti, deve contenere gli stessi elementi.

Cosi dispone I'ultimo comma dell’art. 58 del Codice di rito: “In
assenza di legittima giustificazione inerente ’urgenza o la ma-
teria considerata, in particolare quando essa riguardi ’ordine
pubblico, il ricorso dovra precisare ugualmente le procedure in-
tervenute ai fini di pervenire ad una risoluzione amichevole del
litigio” (16).

11 giudice valuta se i mezzi di composizione amichevole adottati
dalle parti ed indicati in citazione o in ricorso sono stati adeguati:
in caso contrario invita le parti a partecipare ad una conciliazione
o ad una mediazione (17).

Ancora sempre nel 2015 si introduce una norma importante
con riferimento al procedimento davanti al Tibunal de grande
instance che ha una competenza per valore superiore ai 10.000
€ ed una competenza per materia molto vasta (18); potremmo
paragonarla a quella del nostro tribunale, compreso il fatto che
si occupa di tutti i litigi tra le parti che non sono di competenza
di altri tribunali.

In questo processo il convenuto deve nominare un avvocato en-
tro 15 giorni dalla ricezione dell’atto di citazione (19); ’avvocato
del convenuto deve informare I’attore dell’avvenuta nomina e
depositarla in cancelleria (20). A questo punto, la disciplina vi-
gente prevede che una delle parti debba depositare la citazione
in cancelleria entro il termine di quattro mesi, diversamente
Patto decade.
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Dal 15 marzo 2015 si ¢ stabilita la possibilita di evitare la de-

cadenza se le parti decidono di svolgere una procédure partici-

parive all’interno del termine di quattro mesi; in tal caso tale ter-

mine viene sospeso sino alla estinzione della procedura (21).

Veniamo ora al 2016-17 con due nuove discipline:

la legge di modernizzazione della giustizia civile del 21° secolo

pubblicata a novembre del 2016 (22) che ha modificato, ai no-

stri fini, il codice civile.

11 decreto del 6 maggio 2017 (23) con cui ¢ stato modificato il

codice di procedura civile (24).

Non mi soffermo sull’impianto originario dell’istituto francese

se non per mettere in luce le modifiche che con la legge sulla mo-

dernizzazione (1547-2016) potrebbero essere un domani anche
da noi, se dovesse continuare ’opera di “imitazione”.

In primo luogo la legge prevede che la negoziazione assistita non

sia relegata piu al momento anteriore al giudizio, ma si possa uti-

lizzare anche in corso di causa.

Viene ritoccata la stessa definizione di convenzione di procedura

partecipativa stabilendo che “una convenzione € un accordo con

il quale le parti di una controversia decidono di lavorare con-

giuntamente e in buona fede per la risoluzione amichevole

della controversia o per il pre-trial (mise en étar) (25)”.

Parimenti il codice di rito prevede dall’11 maggio 2017 (Décret

n°2017-892 du 6 mai 2017) che la procedura partecipativa

possa essere una componente del cosiddetto pre-trial (26).

Lart. 2063 c.c. vede ancora aggiunto una quarto comma in cui

si prevede che nella convenzione gli avvocati possano stabilire con

controfirma che vengano compiuti determinati atti, secondo un

modello predisposto con decreto da Consiglio di Stato (27).

Lart. 1546-3 c.p.c. stabilisce che gli atti da controfirmarsi pos-

sono riguardare:

- la constatazione di fatti che non erano originariamente presenti
in convenzione;

- la determinazione di punti di diritto a cui intendono limitare
il dibattito, in quanto si riferiscano a diritti liberamente dis-
ponibili;

- un accordo sulle modalita di comunicazione dei loro scritti;

- la nomina di un tecnico;

- la designazione di un conciliatore o di un mediatore (28).

Dart. 1544 c.p.c. precisa che la fase di pre-trial cosi come la ri-

cerca di un accordo, deve veder operare gli avvocati e le parti

congiuntamente (29).

1l giudice dispone la cancellazione della causa dal ruolo quando

le parti lo informano della conclusione di un accordo di processo

partecipativo (art. 1546-1 (30).

Un’ultima novita introdotta dalla legge sul nostro tema riguarda

il processo di lavoro che non va esente dal previo tentativo di me-

diazione se le parti non rinvengono un accordo in negoziazione

assistita (art. 2066 c. 3) (31). Questa ¢ una deroga per materia
voluta strenuamente dal personale giudiziario del Tribunale del

Lavoro: in tutte le altre invece il fallimento della negoziazione as-

sistita determina la non necessita di sperimentare un modo di

componimento ancorché obbligatorio; di fatto dunque anche una

clausola pattizia viene superata dal fallimento della negozia-
zione e le parti si possono rivolgere direttamente al giudice.

6. Punti qualificanti dei MARD.

Concludo questa breve disamina indicando alcuni altri punti
qualificanti della riforma che riguardano gli strumenti alterna-
tivi al processo (in Francia MARD (32)).

In primo luogo si istituisce un servizio giudiziario di acco-
glienza del cittadino unico per tutte le giurisdizioni che in-
forma il cittadino sulle controversie e riceve i loro atti in merito
(art. 123 c. 3 Codice di organizzazione giudiziaria).
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La norma ¢ ispirata dall’analogo ufficio che in Canada si trova
presso ogni Tribunale.
Qui si sottopone al cittadino un modulo ove gli si chiede di espri-
mersi su alcune questioni fondamentali del tipo: hai un avvo-
cato? Se non ce I’hai vai a chiamarne uno perché possa rispon-
dere con te a questo modulo; sai che esistono gli adr? Il processo
ti causa stress psicologico? Sei informato sui tempi e modi pro-
cessuali? Hai il denaro necessario per un processo?
Lintento deflativo ¢ palese. In Canada I’accesso al processo non
¢ piu alla portata della tasca di tutti.
Anche in Francia si stabilisce in questo senso che davanti al tri-
bunale distrettuale (art. 4 legge di modernizzazione) sia previsto
un tentativo di conciliazione a pena di irricevibilita; a meno che:
- le parti non richiedano ’omologazione di un accordo,
- le parti provino di aver intrapreso altra procedura intrapresa per
raggiungere una composizione amichevole della controversia,
- ci sia un motivo legittimo per non ricorrere a conciliazione
(33).
La strada della irricevibilita ¢ stata aperta da una sentenza della
Corte dei Diritti dell’'Uomo del 2015 (34) che ha sentenziato che
un tentativo di composizione bonaria previsto dalla legislazione
appunto a pena di irricevibilita non € contrario all’art. 6 della
Convenzione dei diritti dell’'uomo.
Si introduce ancora la mediazione nel processo amministrativo:
nel processo celebrato davanti al Consiglio di Stato il giudice,
ottenuto il consenso, puo invitare le parti alla mediazione (art.
114-1 Codice di giustizia amministrativa) (35) che puo ri-
guardare solo diritti disponibili (art. 213-3) e ’accordo (su di-
ritti disponibili) puod essere omologato e dotato di forza esecu-
tiva dal giudice (art. 213- 4).
Le parti possono nominare un mediatore anche a prescindere dal
giudizio e prima di porre in essere un giudizio amministrativo.
La richiesta di mediazione interrompe il decorso della prescri-
zione. La prescrizione decorre per almeno 6 mesi dalla conclu-
sione della mediazione.
La mediazione in tal caso puo essere chiesta al presidente del tri-
bunale o alla corte d’appello amministrativa; il presidente puo
delegare un altro giudice o tenerla in proprio (36). Essi possono
delegare anche dei mediatori esterni al tribunale di cui fissano
il compenso. Se la mediazione costituisce condizione di pro-
cedibilita per alcuna legge, ¢ gratuita per le parti (37).
Il caso riguarda i dipendenti pubblici che vogliano iniziare
cause di lavoro: per un periodo sperimentale di quattro anni do-
vranno effettuare un tentativo preliminare di mediazione (38).
Altro caso di mediazione preventiva obbligatoria, e qui concludo,
riguarda la famiglia (39).
A titolo sperimentale e per tre anni ogni richiesta di modifica
delle decisioni del giudice o degli accordi nascenti da una con-
venzione che riguardino I’esercizio di potesta dei genitori, il con-
tributo per il mantenimento e I’educazione dei figli, deve essere
preceduta da un tentativo preventivo di mediazione a pena di
irricevibilita della domanda.
Ci sono solo tre eccezioni:
se vi ¢ richiesta congiunta di omologazione di una convenzione;
se ¢’¢ un motivo legittimo per non celebrare la mediazione;
se sono commesse violenze da un genitore verso I’altro o nei
confronti dei figli.

Note:

(1) Relazione tenuta in Genova presso il Consiglio dell’Ordine degli Av-
vocati il 12 giugno 2017 al convegno “Giornata di studi in ricordo di
Giuseppe Borré La giustizia partecipata: conflitti, mediazione, com-
posizione”.
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(2) Una sommaria bibliografia in merito puo essere forse di qualche uti-
lita. Maria Sacca, Accarezza(mi). La mamma non ha sempre ragione,
Franco Angeli. Ian Stewart-Vann Joines, I’analisi transazionale, Gar-
zanti, 1997. Ian Stewart-Vann Joines, Adattamenti di personalita, Fe-
lici Editori, 2014. Michele Novellino-Carlo Moiso, Stati dell’To, Astro-
labio. S. Brown, L’analisi transazionale e la psicopatologia delle
comunicazioni. Sabrina Damanti, I giochi dell’analisi transazionale, Xe-
nia. Fabio Ricardi, I’analisi transazionale, Xenia.

Eric Berne:

- A che gioco giochiamo? Bompiani.

- Analisi transazionale e psicoterapia, Astrolabio.

- Intuizioni e stati dell’io, Astrolabio.

- Ciao... E poi? Bompiani.

- Fare I’amore.

(3) Risoluzione n. 65/E dell’Agenzia delle Entrate: Esenzioni per il tra-
sferimento di diritti reali in seguito a negoziazione assistita; cfr. ttps://me-
diaresenzaconfini.org/2015/07/17/risoluzione-n-65e-dellagenzia-delle-
entrate-esenzioni-per-il-trasferimento-di-diritti-reali-in-seguito-a-negozi
azione-assistita/

1l riferimento ¢ I’articolo 19 della legge 6 marzo 1987, n. 74 disponente
che “tutti gli atti, i documenti ed i provvedimenti relativi al procedi-
mento di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti ci-
vili del matrimonio nonché ai procedimenti anche esecutivi e cautelari
diretti ad ottenere la corresponsione o la revisione degli assegni di cui
agli artt. 5 e 6 della legge 1° dicembre 1970, n. 898, sono esenti dal-
Pimposta di bollo, di registro e da ogni altra tassa”.

La risoluzione citata prevede che “Data la parificazione degli effetti del-
I’accordo concluso a seguito di convenzione di negoziazione assistita di
cui al citato articolo 6 del decreto legge n. 132 del 2014 ai provvedimenti
giudiziali di separazione e di divorzio, deve ritenersi applicabile anche
a detto accordo I’esenzione disposta dall’articolo 19 della legge n. 74
del 1987, sempreché dal testo dell’accordo medesimo, la cui regolarita
¢ stata vagliata dal Procuratore della Repubblica, emerga che le dispo-
sizioni patrimoniali, contenute nello stesso, siano funzionali e indi-
spensabili ai fini della risoluzione della crisi coniugale”.

(4) Decreto 30 marzo 2017 Modifiche al decreto 23 dicembre 2015 re-
cante incentivi fiscali nella forma del «redito d’imposta» nei procedi-
menti di negoziazione assistita. (17A02479) (GU Serie Generale n.77
del 1-4-2017).

(5) Dal primo gennaio 2017 i coniugi possono separarsi senza passare
piu davanti a un giudice. La riforma lanciata dal governo socialista pre-
vede infatti che per le separazioni consensuali, che rappresentano poco
piu di meta (54%) del totale, si potra andare semplicemente da un no-
taio, evitando udienze in tribunale. I coniugi dovranno prima avviare le
pratiche dagli avvocati, decidendo insieme i diversi aspetti (separazione
dei beni, eventuali accordi su alimenti e cura dei figli). Una volta trovata
I’intesa, I’atto sara inviato al notaio con un tempo di riflessione fissato
in un massimo di 15 giorni entro il quale uno dei due coniugi puo ridi-
scutere le condizioni. Al termine di questo periodo sara dichiarato il di-
vorzio “express” o “a la carte” come dicono i promotori della riforma.
(6) Dal 1° luglio 2017 non esistera piu grazie all’art. 15 della legge di
modernizzazione della giustizia civile del 21° secolo.

V. —Les IT et IIT du présent article entrent en vigueur le ler juillet 2017.
A cette date, en matiére civile, les procédures en cours devant les juri-
dictions de proximité sont transférées en I’état au tribunal d’instance.
Les convocations et assignations données aux parties peuvent étre dé-
livrées avant cette date pour une comparution postérieure a cette date
devant le tribunal d’instance.

(7) http://’www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/084000392/
(8) Ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transpo-
sition de la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil
du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile et
commerciale in https:/www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.do?cid Texte= -
JORFTEXT000024804839&date Texte&categorielien=id.

(9) Nel mentre venne considerata insufficiente dalla Comunita Europea

la norma transalpina approntata in tema di prescrizione sempre nel 2008.
(10) LOIn® 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative a ’exécution des
décisions de justice, aux conditions d’exercice de certaines professions
réglementées et aux experts judiciaires in https://www.legifrance.gouv.fr-
/affich TexteArticle.do; jsessionid=A328283FE7EC389BBE3F9A-
22363FC889.tpdilal4v_3?cidTexte=JORFTEXT000023273986-
&idArticle=LEGIARTI000023274858&date Texte=20101224.

(11) Décret n® 2012-66 du 20 janvier 2012 relatif a la résolution amia-
ble des différends in https://www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.do;jses-
sionid=5F7269EDB4CA5F6142C4B6A26E107B4A.tpdjo05v_22cid-
Texte=LEGITEXT000025180957&dateTexte=20120122&categoriel.
ien=cid# LEGITEXT000025180957.

(12) LEGGE 10 novembre 2014, n. 162 Conversione in legge, con mo-
dificazioni, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132, recante misure
urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione
dell’arretrato in materia di processo civile. (14G00175) (GU Serie Ge-
nerale n.261 del 10-11-2014 — Suppl. Ordinario n. 84) note: Entrata
in vigore del provvedimento: 11/11/2014.

(13) Décret n°® 2015-282 du 11 mars 2015 relatif a la simplification de
la procédure civile a la communication électronique et a la résolution
amiable des différends. Cfr. Legifrance.gouv.fr/affichTexte.dosjsessio-
nid=C05B77B80CD1EB18D6A1B2130B065D9B.tpdila07v_3?cid-
Texte=JORFTEXT000030348201&dateTexte=29990101. Cfr.
https://mediaresenzaconfini.org/2015/03/19/la-francia-modifica-la-di-
sciplina-degli-strumenti-alternativi-il-giudizio-diventa-sempre-piu-una-
extrema-ratio/. Alcune novita riguardano anche la conciliazione: di
fronte alle giurisdizioni minori I’attore non puo piu opporsi alla delega
della conciliazione da parte del giudice al conciliatore di giustizia. La
nomina di un conciliatore di giustizia da parte del tribunale di com-
mercio e da parte del tribunal paritaire de baux ruraux non abbisogna
piu del consenso delle parti.

(14) Il legislatore tedesco con la legge sulla mediazione ha a suo tempo
modificato il § 253 comma (3) ZPO (Codice di procedura civile) pre-
vedendo che la domanda di introduzione di una causa civile debba con-
tenere “una dichiarazione che indichi se, prima del deposito del ricorso,
abbia avuto luogo una mediazione od altro processo di risoluzione dei
conflitti extra-giudiziale, nonché una dichiarazione relativa al fatto che
sussistano motivi che ostacolino una definizione bonaria”. Parimenti la
legge tedesca sulla procedura in materia familiare e di giurisdizione vo-
lontaria (17 Dicembre 2008; FamFG) ha subito dal 2012 delle modi-
fiche al fine di regolare in modo sempre piu efficace e compiuto il set-
tore. Si prevede in primo luogo che nei casi appropriati, la domanda
dovrebbe contenere una dichiarazione che indichi se, prima del depo-
sito del ricorso, abbia avuto luogo una mediazione od altro processo di
risoluzione dei conflitti extra-giudiziale, nonché una dichiarazione rela-
tiva al fatto che sussistano motivi che ostacolino una definizione bona-
ria[6]. Tale formulazione ¢ simile a quella che ¢ stata recentemente in-
trodotta nel codice di procedura civile (§ 253 c. 3 ZPO), ma aggiunge
’inciso “nei casi appropriati”, perché ci sono giustamente situazioni in
cui la mediazione non costituisce strumento adeguato a risolvere il
conflitto. In particolare, ai sensi del § 36 FamFG — siamo nel procedi-
mento di primo grado in materia familiare — le parti possono raggiun-
gere un accordo su diritti disponibili, ed anche il giudice ¢ tenuto a per-
seguire la via del tentativo di componimento bonario, salvo il rispetto
della legge sulla protezione dalla violenza.

(15) Saufjustification d’un motif 1égitime tenant a ’urgence ou a la ma-
tiere considérée, en particulier lorsqu’elle intéresse ’ordre public, I’as-
signation précise également les diligences entreprises en vue de parve-
nir 4 une résolution amiable du litige.

(16) Saufjustification d’un motif légitime tenant a 'urgence ou a la ma-
tiere considérée, en particulier lorsqu’elle intéresse ’ordre public, la re-
quéte ou la déclaration qui saisit la juridiction de premiére instance pré-
cise également les diligences entreprises en vue de parvenir a une
résolution amiable du litige...

(17) S’il n’est pas justifié, lors de I'introduction de I’instance et con-
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formément aux dispositions des articles 56 et 58, des diligences entre-
prises en vue de parvenir a une résolution amiable de leur litige, le juge
peut proposer aux parties une mesure de conciliation ou de médiation.
(18) Condizione delle persone (stato civile, affiliazione, cambio di
nome, la nazionalita;), famiglia (matrimonio, divorzio, i diritti dei ge-
nitori, I’adozione, gli alimenti, ’eredita, ecc ...;), diritti immobiliari, bre-
vetti e diritto dei marchi; azioni possessorie.

(19) Art. 755. Le défendeur est tenu de constituer avocat dans le délai
de quinze jours, a compter de I’assignation.

(20) Art. 756. Dés qu’il est constitué, I’avocat du défendeur en informe
celui du demandeur ; copie de P’acte de constitution est remise au greffe.
(21) Art. 757. Le tribunal est saisi, a la diligence de I'une ou I’autre par-
tie, par la remise au greffe d’une copie de I’assignation.

Cette remise doit étre faite dans les quatre mois de ’assignation, faute
de quoi celle-ci sera caduque, a moins qu’une convention de procédure
participative ne soit conclue avant ’expiration de ce délai. Dans ce cas,
le délai de quatre mois est suspendu jusqu’a ’extinction de la procé-
dure conventionnelle.

La caducité est constatée d’office par ordonnance du président ou du
juge saisi de Paffaire.

A défaut de remise, requéte peut étre présentée au président en vue de
faire constater la caducité.

(22) LOIn® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la
justice du XXlIe siecle

(23) Entrato in vigore 1’11 di maggio 2017

(24) Décret n°2017-892 du 6 mai 2017.

(25) Art. 2062 c. 1 c.c. novellato. La convention de procédure partici-
pative est une convention par laquelle les parties a un différend s’en-
gagent a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution amiable
de leur différend ou a la mise en état de leur litige.

(26) Art. 1543 c. 2 cpc. Elle peut aussi se dérouler dans le cadre de I'in-
stance, aux fins de mise en état.

(27) a convention de procédure participative est, a peine de nullité, con-
tenue dans un écrit qui précise : (omissis) 4° Le cas échéant, les actes
contresignés par avocats que les parties s’accordent a établir, dans des
conditions prévues par décret en Conseil d’Etat.

(28) Article 1546-3. Par actes contresignés par avocats précisés dans la
convention de procédure participative, les parties peuvent notamment:
1° Constater les faits qui ne ’auraient pas été dans la convention; 2° Dé-
terminer les points de droit auxquels elles entendent limiter le débat,
des lors qu’ils portent sur des droits dont elles ont la libre disposition;
3° Convenir des modalités de communication de leurs écritures; 4° Re-
courir a un technicien; 5° Désigner un conciliateur de justice ou un mé-
diateur.

(29) Les parties, assistées de leurs avocats, ceuvrent conjointement, dans
les conditions fixées par convention, a un accord mettant un terme au
différend qui les oppose ou a la mise en état de leur litige.

(30) Article 1546-1.

Le juge ordonne le retrait du role lorsque les parties 'informent de la
conclusion d’une convention de procédure participative.

(31) Les parties qui, au terme de la convention de procédure partici-
pative, parviennent a un accord réglant en tout ou partie leur différend
peuvent soumettre cet accord a I’homologation du juge.

Lorsque, faute de parvenir a un accord au terme de la convention con-
clue avant la saisine d’un juge, les parties soumettent leur litige au juge,
elles sont dispensées de la conciliation ou de la médiation préalable le
cas échéant prévue.

Le deuxiéme alinéa n’est pas applicable aux litiges en matiere prud’-
homale.

(32) Models amiables de résolution des differénds.

(33) A peine d’irrecevabilité que le juge peut prononcer d’office, la sai-
sine du tribunal d’instance par déclaration au greffe doit étre précédée
d’une tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice, sauf
1o Si'une des parties au moins sollicite ’homologation d’un accord;
20 Si les parties justifient d’autres diligences entreprises en vue de par-
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venir a une résolution amiable de leur litige; 30 Si I’absence de recours
a la conciliation est justifiée par un motif légitime.

(34) Case of Mom Ilovi v. Croatia http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
152990

(35) Art. L. 114-1. — Lorsque le Conseil d’Etat est saisi d’un litige en
premier et dernier ressort, il peut, apres avoir obtenu I’accord des par-
ties, ordonner une médiation pour tenter de parvenir a un accord en-
tre celles-ci selon les modalités prévues au chapitre III du titre Ier du
livre II.

(36) Ipotesi questa che richiama I’antica disciplina varata da Carlo IX
nel 1563 con la costituzione dei Tribunali di Commercio.

(37) Art 5 LOIn° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation
de la justice du XXIe siecle

Médiation a I'initiative des parties «Art. L. 213-5. — Les parties peuvent,
en dehors de toute procédure juridictionnelle, organiser une mission de
meédiation et désigner la ou les personnes qui en sont chargées.

«Elles peuvent également, en dehors de toute procédure juridictionnelle,
demander au président du tribunal administratif ou de la cour admini-
strative d’appel territorialement compétent d’organiser une mission de
médiation et de désigner la ou les personnes qui en sont chargées, ou lui
demander de désigner la ou les personnes qui sont chargées d’une mis-
sion de médiation qu’elles ont elles-mémes organisée. «Le président de
la juridiction peut déléguer sa compétence a un magistrat de la juridic-
tion. «Lorsque le président de la juridiction ou son délégataire est chargé
d’organiser la médiation et qu’il choisit de la confier a une personne ex-
térieure a la juridiction, il détermine s’il y a lieu d’en prévoir la rému-
nération et fixe le montant de celle-ci. «LLes décisions prises par le pré-
sident de la juridiction ou son délégataire en application du présent article
ne sont pas susceptibles de recours. «LLorsqu’elle constitue un préalable
obligatoire au recours contentieux en application d’une disposition 1é-
gislative ou réglementaire, la médiation présente un caractére gratuit pour
les parties. «Art. L. 213-6. — Les délais de recours contentieux sont in-
terrompus et les prescriptions sont suspendues a compter du jour ou,
apres la survenance d’un différend, les parties conviennent de recourir
a la médiation ou, a défaut d’écrit, a compter du jour de la premiére réu-
nion de médiation. «Ils recommencent a courir a compter de la date a
laquelle soit 'une des parties ou les deux, soit le médiateur déclarent que
la médiation est terminée. Les délais de prescription recommencent a
courir pour une durée qui ne peut étre inférieure a six mois.

(38) A titre expérimental et pour une durée de quatre ans a compter
de la promulgation de la présente loi, les recours contentieux formés
par certains agents soumis aux dispositions de la loi no 83-634 du 13
juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires a ’encon-
tre d’actes relatifs a leur situation personnelle et les requétes relatives
aux prestations, allocations ou droits attribués au titre de ’aide ou de
P’action sociale, du logement ou en faveur des travailleurs privés d’em-
ploi peuvent faire ’objet d’une médiation préalable obligatoire, dans des
conditions fixées par décret en Conseil d’Etat.

(39) Article 7. A titre expérimental et jusqu’au 31 décembre de la troi-
siéme année suivant celle de la promulgation de la présente loi, dans les
tribunaux de grande instance désignés par un arrété du garde des
sceaux, ministre de la justice, les dispositions suivantes sont applicables,
par dérogation a I’article 373-2-13 du code civil. Les décisions fixant les
modalités de I’exercice de ’autorité parentale ou la contribution a ’en-
tretien et a I’éducation de ’enfant ainsi que les stipulations contenues
dans la convention homologuée peuvent étre modifiées ou complétées
a tout moment par le juge, a la demande du ou des parents ou du mi-
nistére public, qui peut lui-méme étre saisi par un tiers, parent ou non.
A peine d’irrecevabilité que le juge peut soulever d’office, la saisine du
juge par le ou les parents doit étre précédée d’une tentative de média-
tion familiale, sauf: 1) Sila demande émane conjointement des deux pa-
rents afin de solliciter ’homologation d’une convention selon les mo-
dalités fixées a ’article 373-2-7 du code civil; 2) Sil’absence de recours
a la médiation est justifiée par un motif 1égitime; 3) Si des violences ont
été commises par ’'un des parents sur ’autre parent ou sur ’enfant.



Recensioni

Sezione di diritto civile

Recensioni

LLAURA MOSCATI

Alessandro Manzoni “avvocato”™.
La causa contro Le Monnier
e le origini del diritto d’autore in Italia

Collana di Storia dell’Avvocatura, Il Mulino, Bologna
pp. 458, € 38

Se si dovesse immaginare I’opinione che Alessandro Man-
zoni aveva dell’Avvocatura traendone spunto dal personag-
gio dell’Azzeccacarbugli, al quale Renzo si era rivolto per
avere un parere sul veto di don Rodrigo al suo matrimonio,
si dovrebbe concludere per un giudizio morale assai negativo
condito dal disprezzo e dalla derisione. Ma quella era I’opi-
nione corrente sugli avvocati nel Seicento: basta leggere le
pagine di Tommaso Garzoni, che descrivono 1’avvocato
come traditore del cliente, cuore di pietra, avido di danaro,
del tutto inaffidabile, poco competente nella sua professione.
Al contrario — come risulta sia dalle lettere, sia da questa vi-
cenda processuale rivisitata magistralmente da Laura Mo-
scati, professore di Storia del diritto alla Sapienza — ci si deve
convincere del contrario. Manzoni era laureato in Giuri-
sprudenza, e diversi giuristi nel corso degli anni si sono de-
dicati a sottolineare le sottigliezze giuridiche che emergono
dalle pagine dei Promessi sposi, e, ancor piu esplicitamente,
nella descrizione dello stato della giustizia dipinto nella Sto-
ria della colonna infame. Non sappiamo se Manzoni abbia
mai svolto la professione forense; certo € che, all’occasione,
poteva dimostrare di essere un eccellente avvocato, il quale
teneva in gran conto la vera professionalita dei colleghi e
degli stessi avversari.

Con tono lieve e con notevole acume Laura Moscati narra la
vicenda giudiziaria che coinvolge proprio Manzoni, autore, e
Felice Le Monnier, ’editore di Firenze. Questi aveva dato alle
stampe migliaia di copie del romanzo (nella sua prima ver-
sione) senza I’autorizzazione dell’autore e ovviamente privan-
dolo di ogni retribuzione. Il gioco — anzi, il reato — era ben
congegnato. Nel Granducato di Toscana vigeva si la disciplina
del diritto d’autore perché il Granduca aveva aderito, unico
Stato italiano, alla Convenzione sulla protezione del diritto
d’autore conclusa tra il Regno di Sardegna e ’Impero au-
striaco: si trattava di una novita, sia per il tipo di tutela (diritto
di proprieta intellettuale) sia per I’oggetto della disciplina (una
proprieta non tangibile derivante dall’ingegno). Solo successi-
vamente, con la Convenzione internazionale di Berna del 1886
- ispirata, si dice, da Victor Hugo - la materia avrebbe ricevuto
una piu sistematica regolamentazione; tuttavia ’adesione del
Granducato avrebbe impedito a Le Monnier di pubblicare il
libro liberamente. Ma ’adesione era avvenuta nel 1840, la
prima versione dell’opera era anteriore a quella data. Di qui il
dilemma: la protezione del diritto d’autore si poteva estendere
retroattivamente anche alle opere pubblicate anteriormente al-

I’adesione o valeva solo per il futuro? Le Monnier € i suoi av-
vocati propendevano per quest’ultima interpretazione, Man-
zoni per la tesi opposta. Ne nasce una controversia, che,
instaurata nel 1845, si trascina per anni, vedendo tuttavia Man-
zoni vittorioso in tutti i gradi.

La causa diventa lo strumento per dare fondamento giuri-
dico al diritto d’autore: sia nelle difese, sia nei pareri, sia
nelle sentenze di rinvengono tutti gli argomenti che bilan-
ciano i diritti dell’autore con i diritti dell’editore, ricono-
scendosi comunque al primo un giusto profitto. Scavando
negli Archivi di Stato, LLaura Moscati riesce a ricostruire do-
cumentalmente ’intero processo. Alessandro Manzoni segue
punto per punto le schermaglie delle difese insieme ai suoi
avvocati. Dagli atti emerge anche la lettera che ’Autore invia
al difensore della controparte, un professore e avvocato di
Genova, Gerolamo Boccardo, che, per gli stringenti argo-
menti, si era mostrato un pericoloso avversario. La lettera
(riportata alle pp. 226 ss) ha un tono molto garbato ed ¢é ver-
gata con eleganza: Manzoni fa valere la sua competenza nella
materia, oltre che il taglio professionale, perché tratta del di-
ritto d’autore nel pensiero filosofico e nel diritto comparato,
illustrando sia le leggi vigenti in allora nei diversi Stati eu-
ropei, sia le pronunce dei tribunali su casi analoghi, dimo-
strando come la ristampa di opere senza I’autorizzazione si
Si che, prendendo spunto dalla controversia, si puo capire
come sia nato il diritto d’autore in Europa, e come si ragio-
nasse nell’Ottocento, con fini argomenti, negli atti proces-
suali da parte degli avvocati e nelle sentenze da parte dei
giudici. Nonostante I’'impegno e la profusione di sapere,
Manzoni non trasse grande vantaggio dalla vittoria: Le
Monnier, pervicacemente avverso ancorché perdente, cerca
di trar comunque vantaggio dalla sua professione, offre so-
luzioni transattive, e Manzoni, forse stancatosi della vicenda,
finisce per accettare la somma negoziata dagli intermediari.
Ma la storia del diritto d’autore non finisce qui. Dopo I'u-
nita d’Italia, dovendosi assicurare all’intero Regno una di-
sciplina uniforme della materia, si torna a regolare il diritto
d’autore, e Manzoni, ancorché anziano e di salute malferma,
accetta di presiedere la Commissione legislativa a cui ¢ as-
segnato il compito di redigere il testo normativo.

Nel prosieguo, il diritto d’autore acquista una dimensione in-
ternazionale, I’aspetto proprietario si trasforma in un diritto
soggettivo che ha sia contenuto patrimoniale sia contenuto
morale. La Convenzione di Berna ¢ modificata a varie riprese
(Berlino (1908), Roma (1928), Bruxelles (1948), Stoc-
colma (1967) e Parigi (1971)). Ed ora si discute sulla appli-
cazione della disciplina alle nuove tecnologie, ma anche, da
un punto di vista piu ampio, filosofico e sociale, sulla “pro-
prieta collettiva” delle opere dell’ingegno. Prima di Victor
Hugo, dunque, Alessandro Manzoni, al tempo stesso vittima
e testimone di un sopruso, si trasforma in avvocato (di se
stesso) e in legislatore.

Guido Alpa
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IpA CARACCIOLO, FRANCESCA GRAZIANI
1l caso dell’Enrica Lexie alla luce del diritto internazionale

Editoriale Scientifica, 2013, pp. 387

Il volume analizza approfonditamente la vicenda della pe-
troliera privata e battente bandiera italiana Enrica Lexie al
largo della costa del Kerala il 15 febbraio 2012. La nave era
in viaggio verso I’Egitto e aveva a bordo 34 persone, tra cui
sei militari del Reggimento “San Marco” (i cosiddetti “fanti
di marina” di stanza a Brindisi), col compito di proteggere
I’imbarcazione dagli assalti dei pirati. La nave avrebbe infatti
dovuto percorrere una rotta passante per acque somale,
dove il pericolo della pirateria ¢ concreto e pertanto il “San
Marco” ha tra i suoi compiti quello di difendere anche i mer-
cantili italiani in queste condizioni. Intorno alle 16:30 locali,
due militari italiani, Massimiliano Latorre e Salvatore Girone
(volgarmente chiamati “maro”, ma il termine piu corretto sa-
rebbe “sottufficiali” o nello specifico “fucilieri”), hanno spa-
rato dalla petroliera ed ucciso due civili indiani che naviga-
vano su un peschereccio poco distante: Ajesh Pinky (25
anni) e Selestian Valentine (45 anni). Il peschereccio in-
diano St. Antony aveva a bordo poche persone (ma sufficienti
ad un atto di pirateria medio) ed era a 300 metri dalla nave
italiana quando ¢ stato colpito. Spiega in una nota la Marina
Militare Italiana: «Lequipaggio ci ha riferito che Parteggia-
mento del peschereccio era stato giudicato chiaramente ostile, ti-
pico dei prrati. Le modalita di avvicinamento erano le stesse gia
seguite in operazione di abbordaggio, caratteristiche di quei mari.
Un esempio su tutti: non hanno risposto ai segnali di avverti-
mentor. Sono state fatte delle dichiarazioni secondo cui i
due pescatori indiani non sono stati uccisi dai due maro, ma
dalle forze di sicurezza di un’altra petroliera che si trovava
nello stesso luogo. Ci sono anche questioni attinenti I’esatta
locazione dove € avvenuto I’incidente, se si € consumato nella
acque internazionali oppure nelle acque territoriali del-
I’India. Dopo l’incidente, le autorita indiane non hanno esi-
tato a fermare la petroliera Enrica Lexie, convincendola ad en-
trare nel porto di Kochi, dove hanno proceduto al fermo dei
due maro per interrogarli e, dopo aver valutato le responsa-
bilita su chi ha sparato, accusarli del reato di omicidio. Le au-
torita italiane, a loro volta, hanno posto in risalto il fatto che
I’India non aveva alcuna giurisdizione in merito all’accaduto
e, quindi, che solo I’'Italia aveva la esclusiva giurisdizione sui
propri organi ufficiali che operavano per la sicurezza del-
I’Enrica Lexie, e questo in base ad un principio generale sto-
ricamente e comunemente riconosciuto dall’ordinamento in-
ternazionale (1) - e, da ultimo, sancito nell’articolo 87 della
Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare del
1982 (2) - secondo cui nelle acque internazionali lo Stato
della bandiera (3) ¢ il solo soggetto normalmente legittimato
ad esercitare poteri coercitivi nei confronti delle navi iscritte
nei propri registri. Le autorita indiane facevano presente alle
autorita italiane che spettava a loro I’esercizio della giuri-
sdizione, in base al loro ordinamento interno. Il luogo dove
¢ avvenuto ’incidente costituisce il punto cruciale per com-
prendere la natura della controversia tra i due soggetti di di-
ritto internazionale. A parere delle autorita italiane, visto che
la petroliera Enrica Lexie si trovava in alto mare al momento
dell’accaduto, le Corti indiane non erano competenti nel giu-
dicare i due maro, secondo il diritto internazionale. Questa
disputa tra i due Stati opera su alcuni differenti punti: il
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primo, se ’esercizio di giurisdizione da parte dell’India viene
inibito dalle rilevanti norme di diritto internazionale gene-
rale; il secondo, se I’'inseguimento e il fermo della Enrica Le-
xle in acque internazionali era ammissibile; e, il terzo, se que-
sto priva i tribunali interni indiani ad applicare la loro
giurisdizione. Il primo punto puo essere risolto dando uno
sguardo alle fonti standard del diritto internazionale generale
come, a titolo di esempio, i trattati e la consuetudine. Clas-
sicamente lo jus cogens 0, meglio, il diritto internazionale con-
suetudinario disciplina I’esercizio della giurisdizione secondo
cui ciascuno Stato potrebbe esercitarla in ogni momento,
tranne dove si presenta una norma che la vieta (4). Su que-
sto aspetto si espresse gia la Corte Permanente di Giustizia
Internazionale (CPJI), prima della nuova Corte Internazio-
nale di Giustizia, la quale affronto un simile caso nel 1927
(5), sottolineando che lo Stato nazionale della nave, dove ci
furono anche dei morti, aveva tutto il diritto di esercitare la
giurisdizione perché il reato si consumo sul territorio di
quello Stato, visto che la nave era, in un certo senso, consi-
derato lembo territoriale.

Questo principio trova la sua recente espressione nello jus co-
gens noto come il principio del fine territoriale. Gli altri
principi del territorio sono quello soggettivo, quello della na-
zionalita attiva, della personalita passiva, dell’universalita,
della protezione e, possibilmente, quelli degli effetti dottri-
nali. Gli Stati, pertanto, sono liberi di limitare I’esercizio della
propria giurisdizione fatti salvi, ovviamente, gli accordi in-
ternazionali siglati. Gran parte degli Stati, che costituiscono
la vita della societa internazionale, dopo la decisione della
Corte Permanente di Giustizia Internazionale inerente ’af-
fare Lotus tra Francia e Turchia del 1927, si sono riuniti a
Montego Bay nel 1982 per dar vita alla Convenzione delle
Nazioni Unite sul Diritto del Mare, firmandola ed invertendo
la decisione dell’affare Lorus. Si menzioni il fatto che sia il go-
verno italiano che quello indiano hanno ratificato e firmato
questo trattato del 1982, per cui sono a tutti gli effetti vin-
colati ad esso. L’articolo 97 paragrafo 1 della Convenzione
di Montego Bay sul Diritto del Mare enuncia che in caso di
abbordo o di qualunque altro incidente di navigazione nel-
I’alto mare, che implichi la responsabilita penale o discipli-
nare del comandante della nave ovvero di qualunque altro
membro dell’equipaggio, non possono essere intraprese
azioni penali o disciplinari contro tali persone, se non da
parte delle autorita giurisdizionali o amministrative dello
Stato di bandiera o dello Stato di cui tali persone hanno la
cittadinanza. Questo articolo va applicato esclusivamente ai
casi di collisione ed incidenti di navigazione nelle acque in-
ternazionali, ad esclusione di altri eventuali casi. La Con-
venzione di Montego Bay sul Diritto del Mare inibisce I’e-
sercizio di giurisdizione su atti che cagionano una collisione
che avviene su un’altra nave battente bandiera di un altro
Stato, fondandosi, pertanto, sul principio oggettivo territo-
riale. La norma generale inerente la giurisdizione in acque in-
ternazionali € sancita nell’articolo 92, secondo cui le navi bat-
tono la bandiera di un solo Stato e, salvo casi eccezionali
specificamente previsti da trattati internazionali o dalla pre-
sente Convenzione, nell’alto mare sono sottoposte alla sua
giurisdizione esclusiva. Purtroppo, questa norma non spe-
cifica in modo netto la giurisdizione penale su atti che av-
vengono su una nave e si concludono su di un’altra nave.
Essa fa riferimento soltanto alla giurisdizione sulle navi e si
riferisce, in larga misura, all’autorita di fermare la nave nelle
acque internazionali e di condurre ’attivita di polizia giudi-
ziaria a bordo. Sempre I’articolo 92 puo essere letto per
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comprendere P’esclusione della applicazione all’approccio
dell’obiettivo territoriale della giurisdizione, facendo riferi-
mento ai casi eccezionali. Il problema di quest’approccio sta
nel fatto che, secondo la teoria oggettiva, lo Stato nazionale
della nave, dove € stato commesso il crimine, non esercita la
giurisdizione sulla nave in cui il crimine ha avuto il suo ini-
zio. I’India ha sempre ritenuto di dover esercitare il proprio
diritto di considerare crimini quelle attivita che si manife-
stano o si sono manifestati, se pur parzialmente, sul suo ter-
ritorio (6). Il contenuto della norma, presente nell’articolo
92, indica come prevenire gli Stati dall’esercizio della giuri-
sdizione su eventi che accadono a bordo di una nave in ac-
que internazionali e che batte la bandiera di un altro Stato.
In aggiunta, va sottolineato che la norma, di cui all’articolo
97, inerente la collisione, sarebbe superflua, se I’articolo 92
(7) fosse da interpretarsi come esclusione della competenza
giurisdizionale in tutti i casi, dove il reato viene commesso a
bordo di un’altra nave. Gli estensori della Convenzione delle
Nazioni Unite sul Diritto del Mare non tennero in conside-
razione o, meglio, esclusero la giurisdizione solamente nei
casi di collisione ed incidenti di navigazione, asserendo, in
conclusione, che in altri casi la giurisdizione € consentita.
Estendere la giurisdizione indiana su reati che vengono com-
messi su navi che battono bandiera indiana, ¢ conforme
con l’attuale prassi giurisdizionale riguardanti i reati che
hanno il loro inizio nel territorio di uno Stato, e sono com-
messi 0 parzialmente compiuti nel territorio di un altro
Stato. Le Corti indiane, andrebbero intese, come aventi la
giurisdizione sui due maro basata sulla mancanza di ogni
esplicita inibizione della Convenzione di Montego Bay del
1982 sull’esercizio del principio dell’obiettivo territoriale ed
il fatto che la prassi giurisdizionale attuale di solito sostiene
I’esistenza di alcune giurisdizioni in determinati casi. Com-
petente a prescrivere comportamenti €, ovviamente, una
questione separata dal se perseguire o meno la petroliera En-
rica Lexie in acque internazionali, ed era consentito dalla
Convenzione delle Nazioni Unite sul Diritto del Mare. Que-
sto secondo problema concerne I’autorita di uno Stato di
trattenere una nave in acque internazionali. L’articolo 111
paragrafo 1 della Convenzione di Montego Bay del 1982
enuncia che € consentito I'inseguimento di una nave straniera
quando le competenti autorita dello Stato costiero abbiano
fondati motivi di ritenere che essa abbia violato le leggi e i re-
golamenti dello Stato stesso. L’inseguimento deve iniziare
quando la nave straniera o una delle sue lance si trova nelle
acque interne, nelle acque arcipelagiche, nel mare territoriale,
oppure nella zona contigua dello Stato che mette in atto I’in-
seguimento, e puo continuare oltre il mare territoriale o la
zona contigua solo se non ¢ interrotto. I’esatta locazione
della petroliera italiana Enrica Lexie, al momento dell’inse-
guimento iniziato - se al di la del mare territoriale -, puo es-
sere considerato come un violare i diritti nella zona dell’alto
mare, in cui la nave italiana si trovava in quel momento. Non-
ostante tutto, alcune cose possono essere evidenziate con cer-
tezza. Le autorita indiane non avevano alcun diritto di inse-
guire la nave Enrica Lexie, visto che i presunti atti di omicidio
sono avvenuti oltre il loro mare territoriale e, quindi, in aree
non soggette alla sovranita dello Stato indiano. Contraria-
mente, a parere di chi scrive, esse avevano pienamente il di-
ritto e ’autorita di fermare la nave battente bandiera italiana,
solamente se I’incidente fosse accaduto nelle loro acque ter-
ritoriali. A maggior ragione, visto che la nave italiana era stata
trattenuta in modo inappropriata nel porto di Kochi per al-
cuni mesi - il suo rilascio ¢ avvenuto agli inizi del mese di

maggio -, le autorita indiane sono in dovere nel risarcirla per
ogni perdita giornaliera. Cio € sancito proprio nel paragrafo
8 dell’articolo 111, sempre della Convenzione di Montego
Bay del 1982, secondo cui una nave che abbia ricevuto 1’or-
dine di fermarsi o sia stata sottoposta al fermo fuori dal mare
territoriale in circostanze che non giustificano I’esercizio del
diritto di inseguimento verra indennizzata di ogni eventuale
perdita o danno conseguente a tali misure. Ma questo non
ha ancora risolto il problema della giurisdizione indiana
circa la detenzione dei due fucilieri della marina militare, che
sono tuttora, anche se in parte liberi, in attesa della decisione
dell’alta Corte indiana per il loro via dal territorio indiano.
L’ultima problematica concerne la questione inerente i tri-
bunali indiani se sono autorizzati ovvero abbiano titolo (8)
a processare i due maro - o fucilieri della marina militare ita-
liana - per ’accusa di omicidio, in cui si suppone pure che
I’India abbia violato una serie di norme di diritto interna-
zionale proprio attraverso il fermo della petroliera battente
bandiera italiana e ’arresto dei due organi ufficiali. La ri-
sposta dell’India non puo che sembrare positiva come que-
stione di diritto. Sebbene non viene dibattuto, generalmente,
il procedimento giudiziario di un individuo sara legale anche
nel momento in cui quella persona sia stata data in custodia
alla Corte indiana con strumenti illeciti. LLa Camera straor-
dinaria del Tribunale cambogiano (9), ad esempio, ha espli-
citamente riconosciuto tale dottrina, mentre il Tribunale in-
ternazionale per i crimini di guerra in Ruanda (10) ne ha gia
dibattuto. Non pare esserci, di conseguenza, una parte del di-
ritto internazionale che possa regolare il modus con cui po-
ter esercitare la giurisdizione a causa di questo presunto ar-
resto illegale. La presenza di questi nuclei militari a bordo si
attiene anche alla risoluzione dell’Organizzazione delle Na-
zioni Unite, la quale invita tutti gli Stati a contribuire al con-
trasto della pirateria (11) al largo delle coste somale e nel-
I’Oceano indiano. Le autorita italiane hanno insistito sul
problema che, sulla base dei principi del diritto internazio-
nale, la giurisdizione sul caso appartiene unicamente all’or-
dinamento giudiziario italiano, perché i fatti sono avvenuti in
un’azione antipirateria, come pure quest’azione ¢ stata com-
piuta in alto mare su una nave battente bandiera italiana e
anche per il fatto che ne sono stati protagonisti militari ita-
liani, organi ufficiali dello Stato italiano. I’incidente avvenuto
in acque internazionali tra la petroliera battente bandiera ita-
liana ed il peschereccio indiano viene dipinto come una spe-
cie di giallo internazionale (12).

Filippo Maria Torresi

Note:

(1) Ex plurimis si rinvia a Carbone S.M.-Luzzatto-Santa Maria, Iszi-
tuzioni di diritto internazionale, Torino, 2010. Per una panoramica
delle convenzioni internazionali di diritto uniforme emanate dal-
PIMO, International Maritime Organisation, si consulti il sito
www.imo.org.

(2) Per approfondimenti si rinvia a Berlingieri F., Le convenzioni in-
ternazionali di dirizto mariztimo e il codice della navigazione, Milano,
2009.

(3) Carbone S.M., Legge della bandiera e ordinamento italiano, Mi-
lano, 1970.

(4) Sul punto si veda Carbone S.M., La disciplina giuridica del traf-
fico marittimo internazionale, Bologna, 1982.

(5) 1l Lotus, vapore battente bandiera francese, entro in collisione con
un vapore turco, il BozTurk, la notte del 2 agosto del 1926, provocan-
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done I'affondamento e causando la morte di otto persone che non ri-
uscirono a mettersi in salvo. Conseguentemente, essendo il Lotus ap-
prodato nel porto di Istanbul, I'ufficiale francese addetto alle manovre
della nave venne arrestato e condannato dalla Corte penale di quella citta
per omicidio colposo. Con un compromesso del 12 ottobre 1926 Fran-
cia e Turchia decisero di chiedere alla CP]JI di stabilire se laTurchia, eser-
citando la giurisdizione penale su un cittadino straniero per atti commessi
in alto mare, “avesse agito in violazione dei principi del diritto interna-
zionale — e se si, di quali”. In realta il diritto internazionale veniva in ri-
lievo, nella specie, per relationem, in quanto richiamato dalla Convenzione
di Losanna del 1923 che, nell’abolire il regime delle capitolazioni gia gra-
vante sull’Impero ottomano, aveva stabilito, all’art. 15, che P’esercizio
della giurisdizione da parte della Turchia per le controversie riguardanti
gli stranieri, giurisdizione subentrata a quella consolare, dovesse essere
esercitata in conformita ai “principi del diritto internazionale”.

(6) Si consideri al riguardo la prassi delle Corti statunitensi in mate-
ria di traffico di droga, prassi intesa a rivendicare la propria giurisdi-
zione penale anche se i contrabbandieri sono stati catturati in alto mare
su nave straniera, e cio in virtu di un protective principle, applicabile
quando la merce ¢ destinata, o si presume destinata, al territorio de-
gli Stati Uniti: cfr. ad es.: US Court. of Appeal, 11th Circuit, 1.11.1985,
US v. Gonzales, in B.D. Reams (ed.), American International Law Ca-
ses, 2nd Series, 1979-1986, vol. 5., Dobbs Ferry NY, 1987, p. 201 ss.;
District Court, Northern District Of California, 9.2.1988, Biermann
v. US, in International Law Reports, vol. 84, p. 201 ss.; Court of Ap-
peal, 9th Circuit, 24.4.2008, US v. Shi, in Oxford Reports on Inter-
national Law in Domestic cases (in rete), 1396 (US 2008). Talvolta il
protective principle ¢ applicato, sempre in materia di contrabbando,
a navi straniere senza, o di dubbia, nazionalita, ma sempre sul pre-
supposto che il principio, pur essendo previsto da leggi interne, cor-
risponda al diritto internazionale: cfr. ad es. District Court, Southern
District of Florida, 11.6.1981, US v. James Robinson and Others, in
Oxford Reports, cit., 935 (US 1981); Court of Appeal, 11th Circ.,
9.7.1982, US v. Marino-Garcia and Others, ivi, 687 (US 1982);
Court of Appeal, 1st Circuit, 29.5.2007, US v. Bravo and Others, ibid.,
1061 (US 2007); District Court of Eastern Virginia, 29.10.2010,
Hasan and Others v. US, ibid., 1586 (US 2010).
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(7) Per la tesi invece, secondo cui I’art. 92 conterrebbe “both en-
forcing and prescriptive jurisdiction” v. N. Ronzitti, The Enrica
Lexie Incident: law of the Sea and Immunity of State Officials Issues, in
The Italian Yearbook of International Law, vol. XXII (2012), p. 14-15.
(8) La sentenza della Corte indiana del 18 gennaio 2013 18, dovuta
alle opinioni concorrenti del Chief Justice Altamas Kabir e del giu-
dice J. Chelameswar, arriva anch’essa a concludere per ’esistenza
della giurisdizione penale, con una motivazione, sia detto con ri-
spetto, assai prolissa e piena di considerazioni non pertinenti, come
peraltro non sempre pertinenti erano stati gli argomenti svolti dalla
difesa dei due italiani. Trattasi peraltro di una sentenza interlocu-
toria, in quanto essa istituisce un Tribunale speciale che dovra oc-
cuparsi del caso con competenza a rivedere anche la parte sull’esi-
stenza della giurisdizione indiana.

(9) Nel 2001 il parlamento cambogiano ha costituito, all’interno
delle corti giudiziarie, un tribunale competente circa i crimini con-
tro 'umanita commessi durante il regime di Pol Pot: le Camere
straordinarie.

(10) Il Tribunale penale internazionale per il Ruanda (ICTR dal-
I’inglese International Criminal Tribunal for Rwanda) € un tribu-
nale speciale creato 1’8 novembre 1994 con una risoluzione del Con-
siglio di sicurezza delle Nazioni Unite per giudicare i responsabili
del genocidio ruandese e di altre gravi forme di violazioni dei diritti
umani commessi sul territorio ruandese o da cittadini ruandesi ne-
¢gli stati confinanti dal 1 gennaio al 31 gennaio 1994.

(11) Brignardello, Nozione di pirateria marittima e sue implicaziont,
in Scritti in onore di Francesco Berlingieri, Genova, 2010, pag. 224.
(12) In base all’Accordo tra Italia ed India del 10 luglio 2012 (reso
esecutivo da noi con L. n. 183 del 2012) sul trasferimento delle per-
sone condannate, qualora la sentenza di detto Tribunale fosse di
condanna i due militari potrebbero essere consegnati al nostro Go-
verno per scontare la pena in Italia. Diciamo “potrebbero”, poiché
una delle condizioni della consegna ¢ costituita dall’... “accordo tra
i due Stati” (art. 4, lett. g). Dato che I’Accordo del 2012 ¢ stato con-
cluso proprio in relazione alla vicenda dei due militari, € assai pro-
babile, e comunque auspicabile, che cio avvenga.
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Commissione Tributaria Regionale di Genova, 9 aprile
2018, n. 376 - Pres. Fanucci - Rel. Goso.

ACCERTAMENTO - induttivo puro - riconoscimento for-
fettario dei costi - ammissibilita - analitico presuntivo
- riconoscimento dei costi - loro dimostrazione - ne-
cessita - riduzione forfettaria da parte del Giudice Tri-
butario - inammissibilita.

ACCERTAMENTO - atto impoesattivo - responsabile
del procedimento di formazione del titolo esecutivo,
del precetto, e della relativa notificazione - identifica-
zione - necessita - esclusione.

ACCERTAMENTO - atto impoesattivo - aggio di ri-
scossione - assenza di attivita da parte dell’Agente
della Riscossione - debenza - questione di costituzio-
nalita dell’art. 29, comma 1, lett. f), del d.l. n. 78 del
2010 - infondatezza.

L Amministrazione finanziaria deve riconoscere una deduzione in
musura percentuale forfettaria dei costi di produzione soltanto in caso
di accertamento iduttivo “puro” ex art. 39, comma 2, del d. ER. n.
600/1973, mentre, in caso di accertamento analitico o analitico pre-
suntivo, grava sul contribuente ’onere di provare Uesistenza di costi
deducibili, afferenti ai maggiori ricavi o compenst, senza che I’Uffi-
cio possa o debba procedere al loro riconoscimento. Pertanto in caso
di accertamento analitico o analitico induttivo, il Giudice, in as-
senza di elementi di prova in ordine all’entita dei costi e delle spese
sostenute dal contribuente, non puo ridurre in via prettamente equi-
tativa la pretesa impositiva.

Latto “tmpoesattivo” non ¢ invalido per la mancata indicazione
del nominativo del responsabile del procedimento di formazione
del titolo esecutivo, del precetto, e della relativa notificazione, in
quanto la finalita per cui 1l legislatore ha previsto tale tipologia di
arto era quella di semplificazione la quale ha comportato la con-
centrazione di tutte le funzioni in capo ad un unico soggetto, da
identificarsi nel responsabile del procedimento accertativo.

E infondata la questione di costituzionalita dell’art. 29, comma 1,
lett. ), del d.l. n. 78 del 2010, per contrasto con gli artt. 3 e 53 Cost.,
nella parte in cui prevede la corresponsione dell’aggio di riscossione
n misura intera anche laddove I’agente della riscossione non abbia
svolto attivita concrete. Infatti, il compenso di riscossione non in-
tende remunerare le singole artivita esecutive compiute dall’agente
della riscossione, per le quali é previsto il diverso istituto del rimborso
spese, ma ha la funzione di remunerare 1 costi fissi di organizza-
zione e di mantenimento del servizio nazionale di riscossione.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 10 aprile
2018, n. 394 - Pres. Cardino - Rel. Piombo.

ACCERTAMENTO - induttivo - ricostruzione dei ricavi
- presunzioni - fatto storico - certezza - inoppugnabi-
lita della sua valutazione - presunzioni fondate su va-
lutazioni soggettive - illegittime.

1l meccanismo tipico delle presunziont, su cui si fonda anche I’accer-

tamento mduttivo, presuppone la piena certezza del farto che viene as-
sunto quale premessa maggiore, da cui se ne trae, mediante

un’argomentazione logica, accertamento del fatto ignoro. Pertanto,
affinché sia possibile applicare Part. 2729 c.c., il procedimento lo-
gico-induttivo non deve consistere in un elemento di carattere valu-
tativo, bensi in un evento naturalistico non controverso, e la nozione
di “certezza” deve essere intesa non solo nella sua materialita ma
anche nell’moppugnabilita della sua valutazione. Conseguentemente,
se 1l criterio induttivo é fondaro su valutazioni del tutto soggettive
degli accertatori, sfornite di alcun minimo aggancio ad un daro og-
gettivo, Paccertamento ¢ invalido (nella specie, la ricostruzione dei
ricavi contenuta nell’accertamento era stata operata sulla presun-
zione che il reddito di impresa di una societa di capitali dovesse es-
sere part al doppio del reddito di un lavoratore dipendente impiegato
nellattivita della stessa per I’tntero anno oltre ad una congrua re-
munerazione per i soct da determinarsi in misura pari al doppio della
suddetta retribuzione).

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 3 ottobre
2017, n. 1387 - Pres. Spirito - Rel. Giordano.

ACCERTAMENTO - conti correnti dei soci - imputa-
zione alla societa - esclusione - autonomia reddituale
dei soci - rilevanza - fattispecie.

Nel caso in esame st rileva che i soci della societa in questione
in effetti hanno partecipazioni in altre societa, anche di notevole
capacita commerciale (cio é stato anche appurato nella perizia
tecnica redatta in occasione del processo penale connesso alla
verifica fiscale in oggetto, processo peraltro finito in un non luogo
a procedere).

Una verifica come quella che ¢ stata fatta porterebbe ad una situa-
zione grottesca ove, contestualmente, si fosse proceduto a diverse ve-
rifiche per ognuna delle societa in possesso dei vari personaggi
comnvolti: le verifiche bancarie, prese una alla volta, avrebbero por-
tato ad altrettanti risultati contestabili con ['effetto moltiplicativo
delle movimentazioni sui vari c/c. quindi ['Ufficio avrebbe dovuto ve-
rificare con piu accuratezza la riferibilita alla societa delle movi-
mentazioni sui conti intestati a terzt. lale circostanza era di fatto
pacifica i quanto elencata nel PVC redatto dalla Guardia di Fi-
nanza, cio, pertanto, rileva l'esistenza di fonti reddituali, che pote-
vano alimentare 1 c/c della soci, estranee alla societa accertata.

Commissione Tributaria Regionale Di Genova, 5 luglio
2017, n. 1439 - Pres. Pasca - Rel. Alassio.

ACCERTAMENTO - notifica a soggetto interdetto - nul-
lita - sussistenza.

Esaminati gl arti null’altro puo farsi che ribadire che la notifica
dell’atto impositivo al contribuente interdetto piuttosto che al suo
tutore é nulla e che é onere dell’Ufficio accertarsi dello status per-
sonale del contribuente, stante l’efficacia della sentenza di inter-
dizione, legalmente pubblicata.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 16 giugno
2017, n. 1379 - Pres. Spirito - Rel. Giordano.

ACCERTAMENTO CATASTALE - Art. 76 L. 2000, n.
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342 - variazioni rendite - effetto anche per periodi
d’imposta precedenti non ancora accertati.

La Commussione Tributaria Regionale, visti gl atti e la pin recente
giurisprudenza in merito, ritiene la sentenza appellata da confer-
mare. Per completezza, st ritiene opportuno segnalare anche alcune
pronunce dei giudici di merito, ove é stabilito che “le variazioni della
rendita catastale producono effetti a decorrere dalla loro notifica-
zione e regolano 1 rapporti in essere attinenti ai periodi d'tmposta
precedentt, essendo la rendita fiscalmente intrinseca all’immobile sin
dal momento della nascita del presupposto impositivo™ e che la dis-
posizione dell'articolo 74 della legge 342/2000 “deve essere inter-
pretata nel senso che l'effettiva comunicazione alla parte della
rendita attribuita all'immobile costituisce atto necessario e prope-
deutico al fine dell'emissione del successivo avviso di iquidazione
dell'imposta (nella fattispecie dell imposta comunale sugli immobili)
che puo riguardare, pero, anche anni pregressi a detto avviso™. Ein
linea con le citate pronunce anche Cassazione Ciuile, sezione tribu-
taria, sentenza del 5 luglio 2011, n. 14773, ove si ribadisce che, in
tema di accertamento in rettifica dell'imposta comunale sugl im-
mobili, l'art. 74, comma 1, deve essere “inteso nel senso della preclu-
stone all'utilizzo di una rendita prima della sua notifica, al fine di
individuare la base imponibile dell’imposta’, non impedendone I’u-
tihizzabilita, una volta notificata, ai medesimi fini, “anche per le an-
nualita di imposta sospese”. Appare pertanto superato l'orientamento
che affermava la non applicabilita retroartiva della rendita mede-
sima (51 veda, ad es., Cassazione civile, sezione tributaria, sentenza
17 febbraio 2005, n. 3233, secondo cui ¢ legittimo ['unihizzo della
rendita catastale, successivamente attribuita, solo con decorrenza
dall’annualita in cui avviene la notificazione dell’atto di attribu-
zione della rendita medesima e non con riferimento a periodi d’im-
posta ad essa anteriori. L'atto svolge, pertanto, efficacia soltanto per
1 periodi di imposta successivi alla notificazione). Alla luce dell’o-
rientamento giurisprudenziale sopra riportato, il Comune e legitti-
mato a richiedere al contribuente la maggiore imposta, dovuta alla
differenza tra rendita proposta e rendita rettificata dall'Agenzia del
territorio, per 1 periodi di imposta suscettibili di accertamento o di li-
quidazione. Le spese seguono la soccombenza.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 21 no-
vembre 2017, n. 1587 - Pres. Cardino - Rel. Chiti.

DOGANE - diversa classificazione della merce - man-
cata attivazione del contraddittorio ex art. 12 . 2000
n. 222 - nullita - sussiste - fattispecie.

Nel caso di specie I’Agenzia delle Dogane aveva notificato al
CAD Iralia Srl il p.v.c. unitamente all’avviso di accertamento
senza rispettare il termine di legge fra ’emissione e la notifica del
primo (p.v.c.) e la notifica dell’avviso di accertamento.

Risulta, pot, che tale periodo di tempo era, nella fattispecie, di im-
portante rilevanza per la difesa del CAD Italia Srl, in quanto la
fase istruttoria seguita alla presentazione delle dichiarazioni do-
ganali e all’esame chimico delle merci evidenziava risultanze di-
verse nell’analisi det campioni e tali da non potersi ricondurre
alle dichiarazioni oggetto della presente controversia.

La giustificazione dell’urgenza fornita dall’Ufficio nello stesso
avviso di rettifica dell’accertamento, non appare idonea a sanare
1l vizio del mancato rispetto del termine. Non é stato, infatti, pro-
vato che il rapporto OLAF sia stato inoltrato con ritardo, né la
imminente scadenza del termine per la notifica dell’atto imposi-
tivo puo essere, di per sé, idonea a giustificare I'inosservanza del
contraddittorio endoprocedimentale.

Occorre, infarti, che I’Ufficio dimostri ’accadimento di una con-
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creta circostanza di fatto idonea a giustificare il mancato rispetto
del termine, cio in quanto “detto termine é posto a garanzia del
pieno dispiegarsi del contraddittorio endoprocedimentale, il quale
costituisce primaria espressione dei principi, di derivazione costi-
tuzionale, di collaborazione e buona fede tra amministrazione e
contribuente ed ¢ diretto al migliore e piu efficace esercizio della
potesta impositiva” (Cass. Sez. Un. 18184/13).

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 31 marzo
2017, n. 1414 - Pres. Caputo - Rel. Pennucci.

DOGANE - dazi doganali - agevolazione per I'importa-
tore che esegue lavorazioni e trasformazioni della
merce - locazione di ramo di azienda - rilevanza -
quantita del prodotto importato e lavorato - corrispon-
denza - fattispecie.

Questa Commissione, preliminarmente, osserva che nella fatti-
specie trattast di un regime tariffario “c.d. a destinazione, parti-
colare”, che prevede una agevolazione sui dazi per l'importatore,
in ragione del fatto che la merce non viene importata per essere di-
rettamente messa in commercio, bensi per subire una trasforma-
zione o lavorazione.

Scopo della norma, istitutiva di detto regime, e della relativa vigi-
lanza doganale, quello di accertare che effettivamente il prodotro rag-
giunga la destinazione particolare ovvero venga lavorato o
trasformato, nonché posto in commercio ceduto a terzi, al termine
del processo di lavorazione. Conseguentemente, la destinazione par-
ticolare viene a cessare allorquando il prodotto finito viene venduto,
e la precipua finalita dei controlli doganali e volta a verificare che
la totalita del prodotto importato venga venduto solo all'esito delle la-
voraziont. Dalla disamina degli arti di causa, questa Commissione
rileva che, in effetti, nel caso di specie, la societa locararia si ramo di
azienda dell’timportazione, ha operato con le stesse modalita previ-
ste dal disciplinare del locatore, nel rispetto di quanto stabilito in sede
di autorizzazione alla procedura agevolata.

Per altro, gl stessi accertatort, dall’esame effettuato a campione sul
alcune partite di merce in esenzione, hanno dato atto che il pro-
dorto importato, dopo la lavorazione da parte di Innovaittica Srl,
veniva regolarmente venduto dall’importatore.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 12 maggio
2017, n. 1414 - Pres. Fanucci - Rel. Serra.

IRPEF - perdite pregresse - limite della loro deducibi-
lita - prospetto delle perdite riportabili - non necessita.

Lart. 8 D.PR. 917/86 prevede al terzo comma che “Le perdite de-
rivanti all'esercizio di imprese commerciali e quelle derivanti dalla
partecipazione in societa in nome collettivo e in accomandita sem-
plice sono compurate in diminuzione dai relarivi redditi nei pe-
riodi di imposta e per la differenza nei successivi, ma non oltre 1l
quinto, per I’intero importo che trova capienza in essi”.

Alla luce di quanto sopra il contribuente ha legittimamente portato
in compensazione le perdite d'impresa precedentemente conseguite.

La normativa in questione infatti permette la riportabilita delle per-
dite fino al quinto esercizio successivo al conseguimento delle stesse.

Nel caso di specie le perdite in questione sono riferibile all'eserci-
zio relativo all’anno 2002 e, dunque, la loro riportabilita nella
dichiarazione dei redditi 2006 appare rispondente alla disciplina
di cui sopra e, dunque, la deduzione operata per annualita d'im-
posta in questione appare del tutto legittima.

Non si ritiene, invece, condivisibile la ricostruzione ermeneutica



Massime

Sezione di diritto tributario

operata dall'Ufficio con riferimento al terzo comma dell'art. 8
D.RR. 917/86.

Invero, ad avviso di questa Commissione, la decadenza eccepita
dall'Ufficio all'interno det termini indicati dalla normative in og-
getto non appare rispondente alla ratio legis; se 1l Legislatore
avesse voluto consentire 1l riporto delle perdite esclusivamente nel
primo periodo utile d'imposta lo avrebbe previsto testualmente.

Per quanto concerne, infine, la mancata indicazione nel modello
Unico 2006 degli importi relativi alle perdite da compensarst, se-
condo consolidato orientamento giurisprudenziale, la compila-
zione dei prospetti non costituisce una condizione necessaria
affinché il diritto al riporto delle perdite debba essere riconosciuto
dall’A.E

Commissione Tributaria Regionale di Genova , 6 ottobre
2017, n. 14229 - Pres. Celle - Rel. Maggio.

IRPEF - art. 10 comma 1 lett. d) t.u. 1986, n. 917 -
detrazione per il mantenimento di un figlio - illegitti-
mita - detrazione a titolo alimentare ex art. 433 cod.
civ. - necessita - fattispecie.

Lart. 10, comma 1 lett. ¢) TUIR non contempla, a differenza di
quelli corrisposti a favore del coniuge, la deducibilita dal reddito
degli assegni corrisposti per il mantenimento dei figh.

Tale disparita di trattamento pin volte ribadita dalla giurispru-
denza (Cass. VI 24 maggio 2013, n. 13029, Cass. Trib. 10 mag-
gio 2011, n. 10323) era stara ritenuta immune da vizi di
costituzionalita dalla Corte Costituzione con sentenza 14 no-
vembre 2008 n. 373.

La successiva lettera d) del comma 1 dell’art. 10 TUIR contem-
pla la diversa ipotest della deducibilita degli assegni corrisposti a
titolo alimentare ai soggetti di cui all’art. 433 c.c..

Chiarito il quadro normativo di riferimento occorre indagare,
nella specie, a quale 1potesi le somme corrisposte al figho fossero ri-
conducibili.

A ral riguardo il provvedimento di affidamento 5 agosto 1998 n.
230 con cui il Tribunale per 1 minori di Genova ha affidato il figho
alla madre ha espressamente statuito che “il padre versi per il man-
temumento del figho la somma di ...” con cio qualificando in maniera
precisa la fattispecie in termini di mantenimento del figlhio.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 17 ottobre
2017, n. 1472 - Pres. Celle - Rel. Maggio.

IRPEF - persona fisica - residenza in paese black list
- presunzione relativa di residenza in italia - prova con-
traria - sussiste - residenza in italia moglie e figli - ir-
rilevanza.

Deve rilevarsi come 1l contribuente abbia dimostrato in occasione
dei plurimi contenziosi che lo hanno visto opposto all’ Ufficio I’ef-
fettrvita della propria residenza in Svizzera.

Leffertivita della residenza in Svizzera é stata accertata dalla
CTP di Genova con sentenze del 16 gennaio 2018 nn. 389 e 390.
14 giugno 2013 n. 95. 24 ottobre 2013 n. 192 e dalla CTR Li-
guria con sentenze 32/10, 33/10. 143/11, 38/13, 299/14.

Nessuna di queste, a quanto risulta al Collegio, é passara in giu-
dicato e tuttavia tali sentenze, possono essere apprezzate, nell’e-
sercizio del libero convincimento del giudice, per il loro contenuto
persuasivo.

A tal riguardo, era stato doverosamente precisato che la residenza

n un paese incluso nella cd black list non pone una presunzione
assoluta di residenza in Italia, ma semplicemente una presun-
zione relativa, superabile mediante prova contraria.

Oggi occorre rilevare come sia stata fornita ampia dimostrazione
della effettivita della propria residenza in Itala.

A tal riguardo, elemento fondamentale di prova in ordine alla effer-
nvita della residenza é che Pappellaro in data 2 dicembre 2009 abbia
conseguito la cittadinanza elvetica, circostanza questa che presup-
pone la dimostrazione di una residenza per un periodo di 12 anni.

Altri elementi gia positivamente valutati dai giudici che si sono
occupati della vicenda sono costituiti dall’ attivita lavorativa del-
Pappellato in Svizzera, dal libretto di lavoro, dall’abilitazione
alla guida, dal passaporto, alla carta d’identita svizzera, dalla
carta sanitaria svizzera. Si tratta di una serie di elementi che
possono per la loro univocita e quantita essere considerati idonet
a dimostrare la effertivita della residenza in Svizzera.

Le circostanze addotte dall’ Ufficio quali la residenza della moglie
e dei figli ovvero la proprieta di immobili non appaiono idonee a
smentire la mole di dati contrari prodotto dall’ appellato.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 15 no-
vembre 2017, n. 1562 - Pres. Cardino - Rel. Piombo.

IRPEF - Attivita di agriturismo - Legge regione Liguria
6 agosto 1996, n. 33 - Attivita prevalente - Mancanza
di fatture passive di acquisto di beni poi somministrati
- Irrilevanza - Fattispecie.

Poiché é lo stesso Ufficio ad affermare nel proprio atto di appello
che per poter beneficiare delle agevolazioni fiscali spettanti agli
esercenti lattivita agrituristica é necessario che tale attivita ri-
spetti determinati requisiti, ed in particolare il requisito di preva-
lenza previsto dall’articolo 2 lett. b) L.R. n. 33/1996, rileva 1l
Collegio che 1l contribuente ha fornito nel corso dei due gradi del
giudizio ampia prova di esercitare Iattivita di imprenditore agri-
colo in forma individuale e quella di agriturismo.

In particolare Uesercizio dell’agriturismo é soggetto a controllo re-
gionale (revisione triennale della permanenza dei requisiti per I’i-
scrizione alla banca dati degli operatort agrituristicy) e non risulta
che la Regione Liguria, competente in materia che la esercita me-
diante “puntuali controlli” (come puo leggersi nel sito web regio-
nale dedicato), abbia mai contestato allo Sceresini di non svolgere
correttamente tale attivira.

Ne le motivazioni sulle quali st fondano i rilievi dell’ Ufficio (as-
senza di farture relative all’acquisto di caffé e the; incomplete re-
gistrazioni relative al passaggio di prodotti dall’azienda agricola
all’agriturismo) paiono assumere consistenza tale da far venir
meno 1l configurarsi dell’esercizio dell’artivita agrituristica da
parte del contribuente.

Lassenza di un sopralluogo in azienda e la procedura seguita per
la rideterminazione det ricavi, puramente teorica e del tutto priva
di un serio riscontro fattuale, basata esclusivamente su elementi
Sfrutto di presunzioni a catena e dissertazioni culinarie prive di
valenza giuridica, non possono che portare a dubitare della fon-
datezza dell’accertamento.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 11 aprile
2018, n. 406 - Pres. Celle - Rel. D’Avanzo.

IRPEF - personale civile della NATO - art. 8, d.p.r. n.
2083/1962 - esclusione da imposizione degli stipendi
- applicabilita anche alle pensioni - inapplicabilita.
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Le norme fiscali che prevedono agevolazioni sono norme di stretta
interpretazione e non trovano applicazione se non nelle ipotesi in
esse espressamente previste. Sulla base di tale principio deve esclu-
dersi che Pesenzione dal pagamento delle imposte sui redditi sugl
stipendi ed emolumenti corrisposti al personale civile della NATO
prevista dall’art. 8 del d.p.v. n. 2083/1962 si estenda anche al trar-
tamento pensionistico dei medesimi soggetti, posto che il trattamento
penstonistico non puo essere qualificato come retribuzione differita.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 2 ottobre
2017, n. 1355 - Pres. Spirito - Rel. Chiti.

IRES - compensi agli amministratori - deducibilita -
approvazione con specifica delibera - necessita.

La deducibilita dei compensi corrisposti agli amministratori é sub-
ordinata al farro che siano specificamente approvati in un’appo-
sita delibera presa dall’assemblea dei soci, non potendo rali
compensi considerarsi desumibili implicitamente dalla sola ap-
provazione del bilancio stante la natura imperativa ed inderoga-
bile dell’art. 2389 c.c. disposizione dettata anche nell’interesse
pubblico al regolare svolgimento dell’attivita economica.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 28 set-
tembre 2017, n. 1397 - Pres. Celle - Rel. Maggio.

IRES - plusvalenza su cessione azioni - PEX - Impo-
stazione in bilancio - non modificabilita in sede con-
tenziosa - Fattispecie.

Se ¢ vero che, per quanto riguarda la dichiarazione, il contri-
buente, indipendentemente dalle modalita e termini di cui alla di-
chiarazione integrativa prevista dal D.PR. n. 322 del 1998, art.
2, e allistanza di rimborso di cut al D.RR. n. 602 del 1973, art.
38, in sede contenziosa, puo sempre opporsi alla maggiore pretesa
tributaria dell'amministrazione finanziaria, allegando errori, di
fatto o di diritto, commesst nella redazione della dichiarazione,
incidenti sull'obbligazione tributaria (Cass. SS.UU. 30 giugno
2016 n. 13378), nondimeno nel caso di specie la rettifica della
dichiarazione in sede contenziosa, ovvero la possibilita di fare va-
lere in sede contenziosa una pretesa contrastante con la dichiara-
zione a suo tempo presentata, presuppone la preventiva rettifica
o comunque la modifica del bilancio societario e dei documenti
presupposto della dichiarazione.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 22 set-
tembre 2017, n. 1315 - Pres. Pasca - Rel. Alba.

PROCESSO TRIBUTARIO - atti impugnabili - art. 19
d.lgs. n. 546/92 - diniego di sgravio di somme non do-
vute in base ad una sentenza del giudice tributario -
ammiissibilita

La comunicazione con cui I’Ufficio manifesta al contribuente la
volonta di non procedere allo sgravio di una cartella di paga-
mento (pur a fronte di una decisione della CTP che dichiarava
non dovuti 1 diritti doganali iscritti a ruolo) intendendo unifor-
marsi ad un parere espresso dal Servizio giuridico della Com-
missione Europea (secondo cut in caso di esito sfavorevole in un
primo grado di giudizio non deve procederst all’interruzione del-
Pesecuzione salva la facolta del contribuente di richiederne la so-
spensione) costituisce atto impugnabile ai sensi dell’art. 19 d.lgs.
n. 546/92. A tale riguardo, pur essendo la normativa doganale
prenamente armonizzata sotto il profilo sostanziale, non é confi-
gurabile alcuna preminenza del diritto comunitario su quello na-
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zionale in quanto la stessa normativa doganale prevede che la
sua applicazione, la repressione delle violazioni e la tutela giuri-
sdizionale avverso gli arti impositivi delle Dogane siano rimesse
al diritto nazionale dei vart stati di modo che sia assicurata al
contribuente leffettiva tutela det propri interessi sostanziali.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 21 no-
vembre 2017, n. 1580 - Pres. Cardino - Rel. Pennucci.

REGISTRO - terreno agricolo - diritto di superficie -
costituzione - aliquota 8% - applicabilita - aliquota 15%
- non applicabilita.

Appare infondata la test dell’ Amministrazione Finanziaria se-
condo la quale, deve essere applicara la aliquota del 15%, sulla base
del secondo capoverso dell’art. 1 della tariffa parte prima allegata
al D.RR. 131/1986, in virtu della natura agricola det terreni sui
quali é stato costituito il diritto di superficie per la realizzazione, da
parte del superficiario, di impianti fotovoltaici. Al riguardo, osserva,
che su detta questione é intervenuta anche la Corte Suprema di
Cassazione che, con la sentenza del 4/11/2003 n. 16495, ha sta-
tuito, a norma dell’art. 1, comma 1, della tariffa, parte prima, DPR
26 aprile 1986 n. 131, che Papplicazione della maggiore aliquota
del 15% opera per i soli trasferimenti della proprieta di terrent agri-
coli e relative pertinenze, in favore di soggerti diversi dagli impren-
ditori agricoli, e non per i diritti reali di godimento, quale la servitut
di elettrodotto, che pertanto resta soggetta all’aliquota dell’8%. Con-
seguentemente, questa Commissione, ritiene, nel caso di specie, ap-
plicabile il succitato c. 1, dell’art. 1, anche nella considerazione che
Patto, intervenuto tra le parti, dispone la costituzione di un diritto
reale di godimento, e non il trasferimento di proprieta del terreno
agricolo, che rimane di proprieta del concedente, e che non opera
Paccessione dell’impianto fotovoltaico, che rimane di proprieta del
superficiario.

Infatti, come rilevabile dal contratto sottoscritto dalle parti, allo
scadere dello stesso contratto il diritto di superficie si estinguera, e
impianto restera di proprieta esclusiva del superficiario.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 2 ottobre
2017, n. 1356 - Pres. Spirito - Rel. Chiti.

RISCOSSIONE - iscrizione a ruolo - dichiarazione integra-
tiva - presentazione successiva all’iscrizione a ruolo del tri-
buto - irrilevanza - tipologia di errore dichiarato -
manifestazione di volonta negoziale - non ammissibile.

Non st puo procedere alla presentazione di una dichiarazione in-
tegrativa successivamente alla contestazione di violazione tribu-
tarie in quanto tale possibilita di correzione si risolverebbe in un
inammussibile strumento di elusione delle sanzioni predisposto dal
legislatore per I’inosservanza della correlata prescrizione. Inoltre,
la possibilita per 1l contribuente di integrare la dichiarazione fi-
scale e ammessa dall’art. 2, comma 8, DPR 322/1998, ma ¢ li-
mitata alla emendabilita di meri errori materiali, ma non puo
estendersi ad errori riferibili ad una manifestazione di volonta
negoziale (Nella specie, il contribuente sosteneva che la somma n-
dicata nella dichiarazione dei redditi da emendare non corri-
spondesse all’andamento della realta aziendale a causa dello stato
di crisi economico in cui la stessa versava).

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 24 aprile
2018, n. 483 - Pres. e Rel. Fanucci.

TRIBUTI LOCALI - TOSAP - viadotti autostradali - pre-
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supposto impositivo - sussistenza - cause di esenzione
- esclusione.

At senst dell’art. 38, d.lgs. n. 507/93, il presupposto impositivo
della TOSAP é costituito dall'occupazione, di qualsiast natura, di
spazi ed aree, anche soprastanti o sottostanti il suolo, apparte-
nentt al demanio o al patrimonio indisponibile der comuni o delle
province, che comporti un'effettiva sottrazione della superficie al-
l'uso pubblico, indipendentemente dall'esistenza o meno di una
concessione od autorizzazione. Inoltre, ai sensi dell’art. 38,
comma 2, d.lgs. n. 507/93, sono soggette alla tassa le occupazioni
soprastanti e sottostanti il suolo comprese quelle poste in essere con
condurtture ed impianti di servizi pubblici gestiti in regime di con-
cessione amministrativa. Un viadotto autostradale sopraelevato
comporta la sottrazione o la limitazione dell'uso del suolo pub-
blico da parte della societa che lo ha in gestione la rete autostra-
dale e realizza, percio, una occupazione di fatto che é tassabile ai
fini TOSAP; inoltre, il viadotto autostradale costituisce un “im-
pianto” ai fini dell’art. 38 cit. in quanto esso é costituito da una
costruzione completata da strutture, quali gli impianti segnaletici
e di lluminazione, che ne aumentano ['utilita ed impedisce l'uti-
lizzazione edificatoria del fondo sottostante e finanche l'utilizzo
agricolo riferito a determinate colture. Né alla societa che ha la
gestione economica e funzionale del viadotto in forza di apposita
concessione puo essere applicata lesenzione prevista dall’art. 49,
comma 1, lett. a), d.lgs. n. 507/93, in quanto non st configura
un’occupazione da parte dello Stato: infatti, nel periodo di du-
rata della concessione stessa, il bene, che pure ¢ funzionale all'e-
sercizio di un servizio di pubblica utilita, ¢ gestito in regime di
concessione da un ente che agisce in piena autonomia e non quale
mero sostituto dello Stato nello sfruttamento dei beni.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 31 ottobre
2017, n. 1515 - Pres. Canepa - Rel. D’Avanzo.

TRIBUTI LOCALI - ICI - Area portuale - classificazione
in cat. E1 esente - Classificazione in D/8 di immobili in-
frastrutture di supporto portuale - lllegittimita.

Questa Commissione, in linea con quanto espresso in merito, con-
fortata da sentenze di CTR e di Cassazione, determina ’attri-
buzione della categoria E1, con conseguente esenzione a Ici, non
solo delle atee strettamente pubbliche sopra elencate ma anche (v.
Cassazione 10028/2015) delle infrastrutture esistenti su tali aree
pubbliche, strettamente connesse all’attivita portuale.

Sono cioé comprese nelle caregoria E1 anche 1 magazzini por-
tuali, essendo destinati, per legge, allo svolgimento delle funzioni
correlate alla gestione pubblica dell’infrastruttura del trasporto e
non altrimenti utilizzabili.

Restano e devono essere classificati in D8 tutti gli immobili e le in-
frastrutture di supporto all’attivita del terminal ma non stretta-
mente necessarie per il funzionamento delle stesse, quali ad
esempio locali adibiti a ristorazione e vendita souvenir, ai quali é
strettamente connaturato il fine di lucro.

Commissione Tributaria Regionale di Genova, 21 no-
vembre 2017, n. 1575 - Pres. Delucchi - Rel. Cunati.

TRIBUTI LOCALI - ICI - terreni attigui a careggiata au-
tostradale - inedificabilita assoluta - non sussiste - li-
mitazione alla edificabilita - sussiste - valore -
determinazione - fattispecie.

Non é condivisibile Iaffermazione del contribuente che la inedifica-
bilita assoluta derrverebbe dal Codice della Strada, norma di rango
superiore, quindi non derogabile da deliberazioni comunali che sta-
biliscano la edificabilita parziale (o inedificabilita relativa).
Infatti, se é vero che il Codice della Strada (artt. 2, 3, 16, 18) e
1l suo Regolamento di esecuzione prescrivono — ai fini di sicurezza
sta della circolazione che dello stazionamento — un obbligo di di-
stanza delle costruzioni dalla careggiara di almeno 30 metri, ri-
sulta pero provato in causa, anche accertato dal primo giudice,
che la superficie (inedificabile) della cd. “fascia di rispetto” puo
essere aggiunta a quella (edificabile) sita a distanza superiore
tanto che, nella sostanza, la superficie edificabile totale resta in-
variata. Quindi, né la prima fascia (nei primi 30 metri) né la se-
conda (net successivi 30 metri, fino a 60 metri) possono dirsi
caratterizzate da inedificabilita assoluta, bensi gravate da vincoli
che ne limitano la edificabilita, riducendone cost il valore della
base imponibile, tanto da rendere inconferente I’ulteriore eccezione
dell’appellante che fuori dai centri abitati, come delimitati dal-
Part. 4 del codice della strada, la fascia di rispetto ¢ di 60 (e non
di 30) merri in quanto, da un lato, non eliminerebbe comunque 1l
presupposto impositivo dell’edificabilita che, d’altro lato, nella fat-
tispecie € pacificamente riconosciuta — col meccanismo “trasla-
tivo” dell’indice di edificabilita di cui si ¢ detto sopra — dal
Comune alla Societa.
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Tribunale di Genova in composizione monocratica, 19
dicembre 2017 — Giudice Vinelli.

CIRCOSTANZE attenuanti comuni - danno di speciale
tenuita - delitto tentato - applicabilita.

(Artt. 62, n. 4 c.p. e 56 c.p.)

CIRCOSTANZE attenuanti comuni - danno di speciale
tenuita - rapina - applicabilita.
(Artt. 62, n. 4 c.p. e 628 c.p.)

Nei reati contro 1l patrimonio, la circostanza attenuante comune
del danno di speciale tenuita ¢ applicabile al delitto tentato
quando sia possibile desumere con certezza dalle modalita del
fatro e in base ad un preciso giudizio ipotetico che, se il reato fosse
stato portato al compimento, il danno patrimoniale per la persona
offesa sarebbe stato di rilevanza minima.

Ai fini della configurabilita dell'attenuante del danno di speciale
tenuita con riferimento al delitto di rapina, non é sufficiente che
1l bene mobile sottratto sia di modestissimo valore economico, ma
occorre valutare anche gl effetti dannosi connesst alla lesione della
persona contro la quale ¢ stata esercitata la violenza o la minac-
cia, attesa la narura plurioffensiva del delitro "de quo", il quale
lede non solo il patrimonio, ma anche la liberta e l'integrita fisica
e morale della persona aggredita per la realizzazione del profitto.
Ne consegue che solo ove la valutazione complessiva del pregiu-
dizio sia di speciale tenuita puo farsi luogo all'applicazione del-
l'attenuante.

M.CIR

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Vinelli.

CIRCOSTANZE del reato - aggravante della minorata
difesa - tempo di notte - altre condizioni - sussistenza.

(Art. 61,n.5 c.p.)

CIRCOSTANZE del reato - aggravante delle piu per-
sone riunite - aggravante del numero delle persone su-
periore a cinque - criterio distintivo.

(Artt. 625,c. 1,n.5,e 112 c.p.)

Ai fini della configurabilita della circostanza aggravante della
minorata difesa, se il tempo di notte, di per sé solo, non realizza
automaticamente tale aggravante, con esso possono concorrere
altre condizioni che consentono, attraverso una complessiva va-
lutazione, di ritenere in concreto realizzata una diminuita capa-
cita di difesa sia pubblica che privata, non essendo necessario che
tale difesa si presenti impossibile ed essendo sufficiente che essa sia
stata soltanto ostacolata.

Laggravante delle piu persone riunite si configura quando sul
luogo del farto si trovino almeno due persone e 1l discrimen ri-
spetto all’art. 112 c.p. va individuato proprio nel numero dei sog-
getri, sicché quest’ultima norma risulta applicabile quando 1
soggetti presenti sul luogo del fatto siano almeno cinque.

PA.PITT
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Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Lepri.

CIRCOSTANZE del reato - attenuante della provoca-
zione - condizioni.

(Art. 62,n. 2 c.p.)

Ai fini dell’attenuante di cur all’art. 62 n. 2 c.p., affinché sussi-
sta lo staro d’ira é necessario che la commissione del reato sia pros-
stima all’antecedente fattuale e non costituisca il risultaro della
sedimentazione nell’agente di un sentimento di vendetta; occorre
wnoltre che la reazione non appaia eccessiva ed inadeguata ri-
spetto all’episodio da cui trae origine (nel caso di specie I’atte-
nuante veniva esclusa in quanto la condotta era stara serbata 1l
glorno successivo rispetto a quello della pretesa provocazione).

CR.BR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 19
dicembre 2017 — Giudice Parentini.

CONFISCA - confisca diretta - confisca per equivalente
- differenze - conseguenze nei reati tributari - tipo di
confisca consentita nei confronti di persona giuridica in
caso di reato tributario commesso dai suoi organi.

(Art. 240 c.p. in relazione ai reati tributari)

La confisca del profitto ¢ istituto diverso dalla confisca per equi-
valente, ne deriva che, come chiarito dalla sentenza SU
10561/2014, é consentito nei confronti di una persona giuridica
il sequestro preventivo finalizzato alla confisca di denaro o di altri
bent fungibili o di beni direttamente riconducibili al profitto di
reato tributario commesso dagli organi della persona giuridica
stessa, quando tale profitto (o beni direttamente riconducibili al
profitto) sia nella disponibilita di tale persona giuridica.

La confisca diretta (detta anche confisca di proprieta), prevista
dall'art. 240 c.p. come misura facoltativa e resa obbligatoria per
alcuni reati dall'art. 322 ter c.p., ha per oggetto il profitro del
reato, vale a dire l'utilita economica direttamente o indiretta-
mente conseguita con la commissione del reato. La confisca per
equivalente (detta anche confisca di valore), invece, ha per og-
getto somme di denaro, beni o altre utilita di cui il reo ha la dis-
pomibilita per un valore corrispondente al profitto del reato ed é
destinata ad operare net cast in cui la confisca diretta non sia
possibile.

Nella nozione di profitto che consente la confisca diretta non ri-
entrano solo 1 beni appresi per efferto diretto e immediato dell'l-
lecito, ma anche ogni altra utilita comunque ottenuta dal reato,
anche in via indiretta o mediata, come ad esempio i beni ac-
quistati con il denaro ricavato dall'attivita illecita oppure l'utile
derivane dall'investimento del denaro di provenienza criminosa;
inoltre, in tema di reati tributari, il profitto confiscabile é costi-
tuito da qualsiasi vantaggio patrimoniale tratto dalla realizza-
zione del reato e puo consistere anche in un risparmio di spesa,
come quello derivante dal mancato pagamento di un tributo.

E consentito 1l sequestro preventivo finalizzato alla confisca per
equivalente nei confronti degli organi della persona giuridica per
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reati tributari da costoro commesst, quando non sia possibile il se-
questro finalizzato alla confisca diretta del profitto.

CR.BR.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 12
dicembre 2016 — Giudice Levrero.

DELITTI contro la fede pubblica - falsita ideologica
commessa dal privato in atto pubblico - casistica.

(Art. 483 c.p.)

La denuncia di smarrimento della patente di abilitazione alla
guida, recante l'attestazione di ricezione dell'organo di polizia,
integra il delitto di cui all'art. 483 c.p., perché l'attestazione stessa
¢ dichiarativa di attivita svolta dal pubblico ufficiale ed ha una
indubbia efficacia probatoria, in quanto costituisce il presupposto
necessario per attivare il procedimento amministrativo di rilascio
del duplicato della patente.

M.CIR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 17
gennaio 2017 — Giudice Maggio.

DELITTI contro la liberta morale -minaccia - aggra-
vante.

(Art. 612 c.p.)

Non sussiste aggravante di cui all’art. 612 comma 2 c.p. nel
caso di minaccia di morte quando, atteso il contesto ed il lin-
guaggio comune, ¢ ravvisabile ’tnverosimiglianza dell’intento
omicida (fartispecie in cui [’ex contuge aveva affermato “Dimmi
dove sei mi hai rotto le palle ti ammazzo™).

CR.BR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Lepri.

DELITTI contro la liberta morale - violenza privata -
nozione di condotta violenta.

(Art. 610 c.p.)

La condotta violenta sufficiente ad integrare il reato di cui al-
Part. 610 c.p. é configurabile nell’utilizzo di qualsiast mezzo ido-
neo a comprimere coattivamente la liberta di autodeterminazione
e di azione della persona offesa (fattispecie in cui Pimputata
aveva impedito per circa venti minuti alle persone offese di allon-
tanarsi cot propri scooter sottraendone le chiavi, strattonando 1l
manubrio di uno det due motocicli e gettando a terra il casco di
una delle persone offese).

CR.BR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Lepri.

DELITTI CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
- agevolazione della sottrazione della cosa in custodia
- spostamento non autorizzato della cosa in custodia -
insussistenza del reato - sussistenza dell’illecito am-
ministrativo di cui all’art. 213 CdS.

(Art. 335 c.p.)

Nomn costituisce il reato di agevolazione della sottrazione della cosa

in custodia di cut all’art. 335 c.p., bensi Pillecito amministrativo
di cui all’art. 213 C.d.S., la condotta di colui che, custode di un
veicolo sottoposto a sequestro amministrativo, lo sposti dal luogo
originariamente indicato.

CR.BR.

Tribunale di Genova in composizione collegiale, sez. I,
coll. IT, 19 dicembre 2017, — Pres. Carpanini — Est. Gue-
rello.

DELITTI contro la pubblica amministrazione - concus-
sione e induzione indebita a dare o promettere utilita
- elementi distintivi delle due fattispecie.

(Artt. 317 c.p. e 319 quater c.p.)

Con la L. 6/11/2012 n. 190 il Legislatore ha operato un netto
“sdoppiamento” del rearo di concussione (gia previsto dall'art.
317 c.p.) i due distinte ed autonome fattispecie incriminatrici.

Nella situazione precedente la riforma “costringere” ed “indurre”
erano entrambe condotte concussive contemplate alternativamente
dall'art. 317 c.p. (a titolo di concussione) e quella di “induzione”
¢ confluita nella nuova icriminazione di cui all'art. 319 quater
c.p. (induzione indebita a dare o promettere utilita).

11 vigente sistema legislativo prevede dunque di farto una “con-
cussione costrittiva” (art. 317 c.p.) ed una “concussione indut-
tiva” (art. 319 quater c.p.).

La differenza tra le due fattispecie incriminatrici non é affatto di
poco conto se solo si considera che prima il privato concusso - sia
per costrizione che per induzione - era sempre persona offesa (e
quindi processualmente un testimone), mentre ad oggi il privato
concusso per costrizione continua ad essere persona offesa e testi-
mone, mentre il privato concusso per induzione diventa concor-
rente necessario nel reato (ex art. 319 quater comma secondo c.p.)
e quindi, processualmente, un indagato/coimputato nel medesimo
reato (mella sostanza un “complice”), con tutte le conseguenze
che ne discendono in termini di valutazione ed utilizzabilita della
relativa prova dichiarativa.

Visto il nuovo assetto normativo - avendo il Legislatore spezzato
l'endiadi alternativa ed indifferenziata ed isolaro in due norme di-
stinte 1 verbi “costringere” ed “indurre” e, quandt, deciso che le mo-
dalita della condotta der PR UU. non sono pu indifferenti (in
quanto comunque punibili secondo la vecchia formulazione del-
l'art. 317 c.p.), bensi foriere di una fondamentale rilevanza giu-
ridica (anche rispetto al privato) é necessario stabilire quando e
come una minaccia “costringe” e quando invece “induce”; tale
risultato st puo ottenere utilizzando il duplice criterio della qua-
lita del male che viene minacciato dal RU. e della natura del ri-
sultato che il privato intende perseguire cedendo alla pressione
abustva del RU.: dato che ¢ ben difficile immaginare che nell'art.
317 c.p. la costrizione possa configurarsi come violenza assoluta
o0 che, in altri termini, ['uso non consentito della forza fisica esuli
dai poteri conferiti al soggetto, tanto che, se attuato, non integri
reati di diversa natura da quelli propri del pubblico ufficiale, resta
cost nell'ambito operativo dell'art. 317 c.p. la violenza morale la
quale, per definizione, si manifesta attraverso la prospettazione
di un danno ingiusto, una minaccia in senso proprio. Di talché,
non essendo consentito all'interprete operare una gerarchia tra le
minacce, integra costrizione ai sensi dell'attuale art. 317 c.p. qua-
lunque violenza morale attuata con abuso di qualita o di poteri
che si risolva nella prospettazione, esplicita od implicita, di un
male ingiusto recante danno parrimoniale o non parrimoniale,
costituito da danno emergente o da lucro cessante.

Ora, poiché anche l'art. 319 quater c.p. suppone parimenti un'in-
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umidazione psicologica e dato il carattere residuale della norma
(¢ induzione tutto quello che non é costrizione), rientra invece
nell'ambito dell'art. 319 quater c.p. la condotta del Pubblico Uf-
ficiale che prospetti conseguenze sfavorevoli derivanti dall'appli-
cazione della legge per ricevere il pagamento o la promessa
indebita di denaro o altra utilita. St tratta cioé pur sempre della
prospettazione di un male ma, nella specie, questo non é ingiusto
ed anzi il soggetto che lo dovrebbe legittimamente subire mira ad
ewvitarlo, consentendo l'indebita richiesta. Ne risulta che la distin-
zione tra le ipotest di cui all'art. 317 c.p. e quelle di cui all'art. 319
quater dello stesso codice non attiene alla intensita psicologica
della pressione esercitata, sibbene alla qualita di tale pressione:
minaccia o meno in senso giuridico. E si comprende allora perché
nella novellazione legislativa, 1l soggetto indotto non sia piv con-
siderato come vittima, ma come autore di reato che mira ad un ri-
sultato llegittimo a lui favorevole.

M.CIR.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Di Marco.

DELITTI contro il patrimonio - furto - circostanze ag-
gravanti - violenza sulle cose - casistica.

(Art. 625,c. 1,n. 2, c.p.)

Laggravante prevista dall’art. 625, c. 1 n. 2 c.p. (“violenza sulle
cose”) si configura ogniqualvolta gli strumenti materiali predi-
sposti per una piu efficace difesa del patrimonio siano manomesst,
sicché, per poter assolvere nuovamente alla loro funzione essi, ri-
chiedano una pivt 0 meno complessa artivita di ripristino. Integra,
pertanto, l'aggravante in questione lo strappo dell'etichetta ma-
gnetica inserita sulla merce offerta in vendita net grandi negozi e
destinata ad attivare i segnalatori acustici ai varchi d'uscita, poi-
ché essa costituisce mezzo di difesa approntato per quegli oggetti
maggiormente esposti al rischio di essere prelevati dai banchi,
senza essere presentati alla cassa per il pagamento.

M.CIR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 21
dicembre 2017- Giudice Lovesio.

DELITTI contro il patrimonio - delitti contro la fede pub-
blica - concorso di reati - sussistenza - attenuante del
fatto di particolare tenuita - qualita della res, modalita
dell’azione, danno arrecato - sussistenza.

(Artt. 648,c. 2 e 474 c.p.)

1l delitto di ricettazione ex art. 648 c.p. e quello di commercio di
prodotti con segni falsi ex art. 474 c.p. possono concorrere, atteso
che le fattispecie incriminatrici descrivono condotte diverse sotto
il profilo strutturale e cronologico, tra le quali non puo configurarsi
un rapporto di specialita, non risultando nel sistema, stante il di-
verso bene giuridico tutelato, una diversa volonta espressa o im-
plicita del legislatore.

In tema di delitto di ricettazione, la sussistenza della circostanza
attenuante di cui all'art. 648 c. 2 c.p. deve essere valutata con ri-
guardo a tutte le componenti oggettive e soggettive del fatto e cioé
con riguardo alla qualita della res provento del delitto, alla sua en-
tita, alla modalita dell'azione, ai motivi della stessa ed alla per-
sonalita del colpevole. (Nel caso di specie la modesta entita del
fatto, la cartiva qualita det prodotti sequestrati, in relazione alla
spectfica tipologia della condotta contestata e alla lieve entita del
danno arrecato alle imprese titolari det marchi, consentono di ri-

78 Nuova Giurisprudenza ligure, 2018 n. 2

tenere 1l farto modesto, cost da integrare gli estremi dell'attenuante
speciale).

L.SIC.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Lepri.

DELITTI contro I'onore - diffamazione - esercizio del
diritto di critica.

(Artt. 595,c. 3 e 51 c.p.)

In tema di diffamazione attraverso internet, e nello specifico at-
traverso l'utilizzo di social media, la divulgazione di notizie o
commenti lesivi dell'onore e della reputazione di terzi puo consi-
derarst lecito esercizio del diritto critica ex art. 51 c.p. se ricor-
rono le condizioni: a) della verita det fatti esposti (sebbene sia
noto che il diritro di critica, quale espressione di un'opinione sog-
gettiva o congetturale, presupponga un'incidenza affievolita del
requisito della verita dei farti storici, rispetto al diritto di cronaca);
b) dell'interesse pubblico alla conoscenza del fatto; ¢) della cor-
rettezza formale dell'esposizione. (Nel caso di specie, la frase po-
stata dall'tmputato sul social nerwork Facebook ¢ stata
considerata quale espressione del legittimo esercizio del diritto di
critica in ragione della sussistenza dell'oggettiva verita dert farti,
della pertinenza dell'osservazione critica rispetto all'interesse pub-
blico e della continenza dello stile).

1.SIC.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica- 19
dicembre 2017 — Giudice Maggio.

EDILIZIA ed urbanistica - permesso di costruire - mu-
tamento di destinazione d'uso - insussistenza.

(Art. 44, lett. b), d.p.r. 380/2001)

Alla stregua della vigente disciplina urbanistica, tenendo conto di
quella contenuta nel t.u. approvato con D.p.r. n. 380 del 2001,
deve ritenersi che le opere interne e gli interventi di ristruttura-
zione edilizia, come pure quelli di manutenzione straordinaria, di
restauro e di risanamento conservativo, necessitino di concessione
edilizia (permesso di costruire), ogni qual volta comportino mu-
tamento di destinazione d'uso tra categorie funzionalmente au-
tonome dal punto di vista urbanistico e, qualora debbano essere
realizzati nei centri storici, anche nel caso in cui comportino mu-
tamento di destinazione d'uso all'interno di una stessa categoria
omogenea; richiedono, invece, soltanto la semplice denuncia di at-
tivita, qualora debbano essere realizzati fuort dei centri storici e
comportino mutamento della destinazione d'uso all'interno di una
stessa categoria omogenea. (Nel caso di specie gli imputati veni-
vano assoltt dal reato di cui all'art 44 lett. b) del D.p.r. 380/2001
per l'insussistenza del mutamento di destinazione d'uso, non po-
tendosi lo stesso essere ravvisato nella predisposizione di un im-
pranto di chimatizzazione da parte degli stesst).

L.SIC.

Tribunale di Genova in Composizione Collegiale, sez. 11,
coll. I, 23 dicembre 2016 — Pres. ed Est. Merlo.

FALLIMENTO - bancarotta fraudolenta - ricorso abu-
sivo al credito.

(Artt. 223 ¢c. 1,216 c. 1, n. 2,225 e 218 R.D. 16 marzo
1942 n. 267)
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FALLIMENTO - bancarotta fraudolenta - aggravante
danno di rilevante gravita.

(Art. 219 c. 1 R.D. 16 marzo 1942 n. 267)

Integra il reato di ricorso abusivo al credito (art. 218 L. fall.), la
dissimulazione dello stato di dissesto della societa da parte del-
l'amministratore della stessa (Nel caso di specie, a fronte della
manifesta inattendibilita dei bilanci, non ¢ stato assolutamente
possibile ricostruire l'andamento degli affari, non essendo presente
documentazione idonea a chiarire il dato contabile, né a giustifi-
care le note di credito. Tale sistema ha consentito di ricorrere abu-
stvamente al credito bancario, tanto che la societa ha maturato nei
confronti delle banche un debito di circa un milione di euro in
quanto, nel richiedere forme di finanziamento, presentava bilanci
apparentemente in ordine.

L'aggravante del danno di rilevante gravita, prevista dall'art.
219, comma primo, della legge fallimentare, puo trovare applica-
zione anche nei cast di c.d. bancarorta impropria previsti dal-
l'art. 223 della stessa legge, dovendosi intendere il rinvio 1vi
operato alla pena prevista dal primo comma dell'art. 216, come
esteso anche all'eventuale aggravamento che la stessa possa sub-
ire per effetto del citato primo comma dell'art. 219.

L.SIC.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 17
gennaio 2017 — Giudice Maggio.

GIUDIZIO - sentenza - decisione - sentenza di pro-
scioglimento - assoluzione perché il fatto non costi-
tuisce reato - piu favorevole rispetto a “il fatto non e
previsto dalla legge come reato”.

(Artt. 530 ss. c.p.p.)

E preferibile la formula di assoluzione perché il fatto non costi-
tuisce reato, rispetto a “il farto non é previsto dalla legge come
reatro”, permanendo in tali cast la possibile rilevanza del fatto in
sede civile. La formula di merito é piu favorevole anche di quella
processuale per estinzione del reato derivante dalla remissione di
querela.

CR.BR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 19
dicembre 2017 — Giudice Staricco.

PARTICOLARE tenuita del fatto - rifiuto di indicazioni
sulla propria identita.

(Art. 131bis c.p. in relazione all’art. 651 c.p.)

Integra il reato di cui all’art. 651 c.p. Paver rifiutato di fornire le
proprie generalita dicendo di non aver tempo da perdere, sebbene
ad una seconda richiesta si sia rammostrata la carta di identita.
In assenza di precedenti penali e di pericolo e danno risulta tut-
tavia applicabile ’art. 131 bis c.p.

CR.BR.

Tribunale di Genova in Composizione Monocratica, 1
febbraio 2017 - Giudice Crucioli.

PREVIDENZA e infortunistica - rilascio certificazione di
prevenzione incendi - sicurezza sui luoghi di lavoro -
particolare tenuita - sussistenza.

(Art. 20 d.lgs. n. 139/2006; art. 4, all. I 69.2B D.p.r.

151/2011; artt. 64 c. 1, lettera a), all. IV, par. 1.5 ¢ 68 c.
1 lett. b) del D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81)1

11 rirolare delle attivita esposte ai rischi derivanti dall’impiego o
dalla detenzione di materiali incendiabili e dunque sottoposte a
certificazione antincendi deve chiedere il rilascio della certifica-
zione stessa, nonché il rinnovo a seguito della scadenza del certi-
ficato originario. In caso di inadempimento, la condotta ¢
sanzgionabile ai sensi dell’art. 20 d.lgs. n. 139/2006.

Ai fini dell'affermazione di responsabilita per il reato di cui all'art.
20 del d.lgs. 139/2006, il quale espressamente si rivolge ai titolart
di una delle attivita soggette al rilascio del certificato di preven-
zione ncendi, risulta determinante la collocazione dello stabili-
mento tra quelli individuati nell'Allegato I al d.PR. 151/2011.

In tema di sicurezza sui luoght di lavoro, integra il reato di cui
agli artt. 64, comma primo, lett. a), all. IV par. 1.5 e 68 comma
primo, lett. b) del D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81, l'impossibilita di
aprire le porte delle uscite d'emergenza nel senso dell'esodo e l'in-
gombro e l'effettiva impossibilita di fruizione delle stesse.

La particolare tenuita del farto deve essere desunta dalle moda-
lita della condotta e dall'esiguita del danno o del pericolos il com-
portamento non abituale deve essere desunto dall'assenza di
dichiarazione di delinquenza abituale, professionale o per ten-
denza ovvero dall'assenza di reiterazione di comportamenti de-
littuosi della stessa indole, ovvero, ancora, dalla tipologia di reato
che non deve essere a condotte plurime, abituali, reiterate (Nel
caso di specie, sussistono tali requisiti, vista l'incensuratezza del-
l'imputato, 1l danno ed il pericolo di speciale tenuita, la condotta
priva dei cararteri di gravita, l'inesistenza di alcun rischio elo pe-
ricolo in virtu della cessione dell'azienda e del rilascio dei locali al
proprietario).

1.SIC.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 20
dicembre 2017 — Giudice Vignola.

REATI contro il patrimonio - furto in abitazione - luogo
destinato a privata dimora o pertinenze di esso - re-
parto ospedaliero - sussistenza.

(Art. 624 bis c.p.)

Sussiste la penale responsabilita dell’imputato in ordine al reato
di furto in abitazione quando si sia introdotto nelle pertinenze di
luogo destinato anche a privata dimora, tale essendo il reparto
ospedaliero, di cui la sala medica costituisce pertinenza.

PA.PITT.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Lovesio.

REATI contro la persona - diffamazione - offesa arre-
cata col mezzo della stampa o altro mezzo di pubblicita
- esercizio del diritto di critica - assoluzione.

(Artt. 51 e 595 c.p.)

Deve assolverst I’'imputato dal reato di diffamazione aggravatra
dall’uso del mezzo della stampa o altro mezzo di pubblicita
quando la missiva diffamatoria puo essere considerata esercizio
del diritto di critica in quanto le frasi inopportune sono comun-
que riferite all’attivita svolta e non alla persona in quanto tale.

PA.PITT.
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Tribunale di Genova in composizione monocratica, 13
gennaio 2017 — Giudice Maggio.

REATI contro la pubblica amministrazione - resistenza
a un pubblico ufficiale - coscienza e volonta di com-
mettere le resistenze - intenzione di ostacolare il ser-
vizio di foto segnalamento - violenza o minaccia
durante il compimento dell’atto d’ufficio - sussistenza.

(Art. 337 c.p.)

REATI contro la pubblica amministrazione - resistenza
a un pubblico ufficiale - rifiuto di indicazioni sulla pro-
pria identita personale - unicita del contesto - pluralita
dei soggetti offesi - concorso formale.

(Artt. 337 e 651 c.p.)

Deve riconoscersi la sussistenza della coscienza e volonta del-
Pimputato di commettere la resistenza, nonché il rifiuto di ren-
dere indicazioni sulla propria identita quando I’imputato era
mosso dall’intenzione di ostacolare il servizio di foto segnala-
mento, dopo aver rifiutato di fornire indicazioni sulla propria
identita. Quando la violenza o la minaccia dell’agente nei con-
Jfronti del pubblico ufficiale é posta in essere durante il compimento
dell’atro d’ufficio, con 1l fine di impedirlo, si ha resistenza ai sensi
dell’art. 337 cod. pen.

Puo riconoscersi il concorso formale tra i delitti di resistenza e di
rifiuto d’indicare la propria identita a pubblici ufficiali, attesa
Punicita del contesto e la pluralita dei soggetti offest.

PA.PITT.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 19
dicembre 2017 — Giudice Lepri.

REATI edilizi e paesaggistici - figura del committente
- elemento soggettivo - insussistenza.

(Artt. 44, c. 1, lett. ¢), D.P.R. 380/01 e 181, c. 1 D. Lgs.
42/04)

La qualita di commuttente di opere abusive ed in zona sottoposta
a vincolo paesaggistico non st puo desumere automaticamente
quale mera conseguenza della propria qualita di comproprietario
del terreno ove gli interventi furono eseguiti. Tale qualita non puo
peraltro, per se sola considerata, consentire di prevenire ad un certo
giudizio di responsabilita dell'vmputato, necessitando a tal fine ul-
teriori elementi idonei a dimostrare un coinvolgimento, anche solo
morale, del prevenuto nell'esecuzione delle opere di cui trattasi.

M.CIR.

Tribunale di Genova in composizione collegiale, 16 di-
cembre 2016 — Pres. Merlo — Est. Carta.

REATI fallimentari - bancarotta fraudolenta documen-
tale - regime tributario di contabilita semplificata - ob-
bligo di tenuta dei libri e delle scritture contabili -
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inadempimento preordinato a rendere impossibile la ri-
costruzione del patrimonio dell’imprenditore - sussi-
stenza.

(Art. 216, c. 1, n. 2, R.D. 267/1942)

In tema di reati fallimentari, il regime tributario di contabilita
semplificata, previsto per le cosiddette imprese minori, non com-
porta I’esonero dall’obbligo di tenuta dei libri e delle scritture con-
tabili previsto dall’art. 2214 cod. civ., con la conseguenza che 1l
suo inadempimento puo integrare — ove preordinato a rendere im-
possibile la ricostruzione del patrimonio dell’imprenditore — la fat-
tispecie incriminatrice del reato di bancarotta fraudolenta
documentale.

PA.PITT.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 1 feb-
braio 2017 — Giudice Lepri.

REATI stradali - guida senza patente - depenalizza-
zione ex D. Lgs. 8/16 - recidiva.

(Art. 116 D.Lgs. 285/92)

La previsione dell’art. 5 D. Lgs. 8/16 non opera al fine di sosti-
tuire 1l concetto di recidiva nel biennio, ma al mero fine di inte-
grarlo, rendendo rilevante allo scopo non piu solo il pregresso
accertamento giudiziale del rearo depenalizzato, ma anche il pre-
gresso accertamento del fatto attualmente previsto come illecito
amministrativo ed a condizione, ovviamente, che quest'ultimo sia
stato commesso successivamente alla entrata in vigore del decreto
che ridisegna la fattispecie.

Pertanto, l'art. 5 D. Lgs. 8/16 ha la funzione di integrazione della
Sfartispecie contravvenzionale, rispetto alla quale concorre alla de-
finizione di recidiva, con la conseguenza che la recidiva di cui ci
st occupa risulta integrata non piu solo quando risulti il prece-
dente giudiziario specifico, ma anche quando risulti una prece-
dente violazione amministrativa definitivamente accertata.

M.CIR.

Tribunale di Genova in composizione monocratica, 21
dicembre 2017 — Giudice Vinelli.

SEQUESTRO preventivo finalizzato alla confisca -
nesso strumentale tra “res” e reato - presupposti.

(Artt. 240 c.p. e 321 c.p.p.)

11 sequestro preventivo di cosa di cui é consentita la confisca im-
plica Pesistenza di uno specifico, non occasionale e strutturale
nesso strumentale tra “res” e reato, in quanto nel perseguimento
det fini di difesa sociale i diritti parrimoniali dei singoli non pos-
sono essere sacrificatt in modo indiscriminato attraverso la sot-
trazione di cose la cui disponibilita é di per sé lecita, a meno che
non siano oggettivamente e specificamente predisposte, anche at-
traverso modificazioni, per [’attivita criminosa.

PA.PITT.



