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Sentenze, Ordinanze e Decreti

Tribunale di Genova, sez. VI civ., 21 giugno 2023, n.
1517 - Giudice Unico Gabriel.

BANCA, credito e risparmio - azione di ripetizione da
parte del cliente delle somme addebitate nei rapporti
bancari - chiusura del rapporto - prescrizione decennale
- decorrenza.

BANCA, credito e risparmio - eccezione di prescrizione
del correntista - modalita.

BANCA, credito e risparmio - ripetizione dell’indebito
- prova - necessita - applicazione del “saldo zero” nel
caso di specie - esclusione.

BANCA, credito e risparmio - “saldo zero” - necessita
di prova della pretesa - esclusione nel caso di specie.

BANCA, credito e risparmio - contratti bancari - forma
scritta - necessita.

(Art. 3, comma 3, L. n. 154/1992, art. 117, comma 2,
D.lgs. n. 385/1993)

BANCA, credito e risparmio - eccezione di illegittimo
esercizio dello ius variandi svolta dal correntista - ne-
cessita di specificita e precisione.

CONTRATTO in genere - inadempimento - impossibilita
di investire ulteriormente nella propria attivita impren-
ditoriale - danno da perdita di chance - prova della
mancata possibilita di realizzazione di alcuni dei pre-
supposti per il raggiungimento del risultato - necessita
- risarcimento in via equitativa - esclusione.

La prescrizione decennale dell’azione di ripetizione da parte del
cliente delle somme addebitate net rapporti bancari inizia a de-
correre dalla chiusura del rapporto per le rimesse ripristinatorie
(eseguite cioé in presenza di un affidamento concesso e net limiti
dello stesso, quale ripristino della disponibilita ottenuta con 1l
fido), ed invece da ogni singolo addebito per le rimesse solutorie
(eseguite cioé in assenza di affidamento o oltre Paffidamento con-
cesso, in cui la rimessa ha Peffetto di estinguere 1l debito del cliente
verso la banca).

Ne consegue che per le rimesse ripristinatorie, la prescrizione
mizia a decorrere dalla formale chiusura del rapporto e ogni
addebito non dovuto é richiedibile alla banca dal cliente, senza
alcun limite temporale; per le rimesse solutorie, la prescrizione
decorre anche durante il rapporto, dalla data di ogni singolo
addebito per cui é domandata la restituzione alla banca e sono
richiedibili soltanto gli addebiti dell’ultimo decennio anteriore
alla messa in mora o alla citazione in giudizio della banca.

(Cfr.: Cass., sez. un., n. 24418/2010)

Lonere di allegazione gravante sull’istituto di credito, che convenuto
n giudizio, voglia opporre Peccezione di prescrizione al correntista
che abbia esperito Pazione di ripetizione di somme indebitamente
pagate nel corso del rapporto di conto corrente assistito da un’apertura
di credito, é soddisfatto con affermazione dell’inerzia del titolare del
diritto, e con la dichiarazione di volerne profittare, senza che sia
anche necessaria Uindicazione di specifiche rimesse solutorie.

(Cfr.: Cass., sez. un., n. 15895/2019)

Lindicazione delle specifiche rimesse solutorie ripetibili (o pre-
scritte) non rientra nell’onere di allegazione delle parti.

(Cfr.: Tribunale di Genova sent. n. 1889/2020)

Sotto il profilo dell’onere probatorio, in tema di contratti bancari,
il correntista che agisce in giudizio per la ripetizione dell’indebito,
é tenuto a fornire la prova sia degli avvenuti pagamenti che della
mancanza, rispetto ad esst, di una valida “causa debendi”, per
cui 1l medesimo ha Ponere di documentare Pandamento del rap-
porto con la produzione di tutti quegli estratti conto che eviden-
ziano le singole rimesse suscettibili di ripetizioni in quanto riferite
a somme non dovute. Quando il cliente agisce per far valer un
proprio credito, ha Ponere della prova. Se produce solo gli ultimi
elc, che partono da un suo saldo debitore, potra far valere le nullita
documentate in quegli elc, senza pretendere Pazzeramento del
primo saldo.

(Cfr.: Cass., ord. n. 30822/2018)

Net rapporti bancari di conto corrente, una volta che sia stata
esclusa la validita della pattuizione di interessi ultralegali o ana-
tocistict a carico del correntista e st riscontri la mancanza di una
parte degli estratti conto, il primo det quali rechi un saldo iniziale
a debito del cliente, la proposizione di contrapposte domande da
parte della banca e del correntista implica che ciascuna delle parti
sta onerata della prova della propria pretesa; in conseguenza, in
assenza di elementi di prova che consentano di accertare il saldo
del conto nel periodo non documentato, e in mancanza di allega-
ziont delle parti che permettano di ritenere pacifica esistenza di
un credito o di un debito di un certo importo con riferimento a
tale arco temporale, deve procedersi alla determinazione del rap-
porto di dare e avere, con riguardo al periodo successivo, per cui
constano gli estratti conto, procedendosi all’ azzeramento del saldo
wniziale del primo di detti estratti conto.

(Cfr.: Cass., n. 23852/2020)

Nel caso di specie non puo trovare applicazione 1l cd. saldo zero:
trattasi di fattispecie 1n cui ad agire é 1l correntista, senza che la
Banca contrapponga domande riconvenzionali, sicché il primo ha
Ponere di produrre gli estratti conto o di provare elementi che possano
essere considerati idonet a dimostrare linesistenza di quel saldo.

In assenza di prova dell’avvenuta stipulazione per iscritto det
contratti di conto anticipi intercorsi dalle parti, deve ritenersi
pertanto che gl stesst siano nulli per carenza della forma prescritta
ex art. 117 TUB.

In tema di disciplina della forma dei contratti bancart, lart. 3,
comma 3, della [. n. 154 del 1992 e successivamente Part. 117,
comma 2, del d.lgs. n. 385 del 1993, abilitano la Banca d’Italia,
su conforme delibera del C.1.C.R. a stabilire che “particolari con-
tratti” possano essere stipulati in forma diversa da quella scritta,
sicché quanto da queste autorita stabilito circa la non necessita
della forma scritta,”in esecuzione di previsioni contenute in con-
tratti redatti per iscritto”, va inteso nel senso che I’intento di age-
volare particolari modalita della contrattazione non comporta
una radicale soppressione della forma scritta ma solo una relativa
attenuazione della stessa che, in particolare, salvaguardi 'indi-
cazione nel “contratto madre” delle condizioni economiche cui
andra assoggettato il “contratto figho™.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 3
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(Cfr.: Cass., n. 27836/2017 richiamata dalla piu recente
Cass., n. 926/2022)

Leccezione di illegittimo esercizio dello ius variandi svolta dal
correntista, deve essere munita di un sufficiente grado di specificita
e precisione ed é quindi onere del correntista indicare, fin dalla
citazione o, comunque, dalla sua costituzione in giudizio, in quale
momento e con quali modalita la banca abbia illegittimamente
fatto impiego del diritto riconosciutole dall’art. 118 TUB.

Quanto alla domanda di risarcimento del danno per aver sofferto
effetti pregiudizievoli connessi alla svalutazione e per Pimpossi-
bilita oggettiva di investire ulteriormente nella propria attivita
imprenditoriale, occorre dapprima qualificare la domanda di ri-
sarcimento del danno, come danno da perdita di chance. Per fare
valere il danno associato alla perdita di una probabilita di conse-
guire risultati utili, quali investimentt per la propria attivita 1m-
prenditoriale, Pattore avrebbe dovuto provare, o quantomeno al-
legare, la mancata realizzazione in concreto di alcuni dei
presupposti per il raggiungimento del risultato sperato e impedito
dalla condotta della quale il danno risarcibile dev’essere conse-
guenza tmmediata e diretta.

Poiché, invece, Pattore sul punto deduce che il danno sia “in re
ipsa” e sia quantificabile in via equitativa, tale domanda non
puo trovare accoglimento.

A.B.

(...Omissis...)

Ragioni in fatto ed in diritto della decisione.

1. - Societa correntista in liquidazione (nel prosieguo per
brevita “correntista’), dopo aver senza esito esperito tentativo
di mediazione obbligatoria di cui alla L.. 28/2010 (doc. 45) e
dopo aver rivolto alla Banca una diffida alla consegna della
documentazione ex art. 119 ¢. 4 TUB (doc. 40), con atto di
citazione regolarmente notificato, conveniva in giudizio banca
S.p.a.(nel prosieguo per brevita “banca”, o “la Banca”) da-
vanti al Tribunale di Genova, per sentire accogliere le con-
clusioni di cui sopra. A sostegno delle proprie pretese preci-
sava di aver intrattenuto presso la Banca convenuta i seguenti
rapporti: a. conto corrente ordinario n. xxxx; b. conto corrente
anticipi n. Xxxxx estinto in data 27 maggio 2008; c. conto cor-
rente anticipi n. xxxx; d. conto corrente anticipi n. XXxX ; €.
conto corrente anticipi n. xxxx estinto in data 2 maggio 2006;
produceva un elaborato peritale a prova del quantum a suo
credito (doc. 46) e, a sostegno delle proprie pretese, deduceva
quanto di seguito si sintetizza.

1.1. Con riferimento al contratto di ¢/c n. XXXX, assumeva

che ¢ stata accertata:

- lassenza degli estratti conto per il periodo antecedente al
31/12/1995. Conseguentemente, in applicazione della regola
del “saldo zero”, si rende necessaria la sostituzione del saldo
negativo di € 27.400,57 alla data del 31/12/1995 con il
saldo zero, con la conseguenza che tale importo, pari ad €
27.400,57, non ¢ dovuto dalla Societa alla Banca;

- la presenza di tassi effettivi globali (TEG) superiori ai
tassi soglia di usura in molteplici trimestri, violando cosi
quanto disposto sia dall’art. 644 c.p. e dalla L.. 108/1996
sia dalle Istruzioni di Vigilanza della Banca d’Ttalia; nei
periodi nei quali si ¢ verificato lo sforamento del TEG ri-
spetto ai tassi soglia, gli interessi usurari, pari ad €
13.980,70, non sono dovuti dalla Societa alla Banca;

- TPassenza di una valida pattuizione delle condizioni eco-
nomiche applicate al rapporto di conto corrente. Nello
specifico sono state rilevate le seguenti criticita: (i) 'ap-
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plicazione di tassi ultralegali non validamente pattuiti,
paria€ 12.662,29; (ii) la divergenza tra data operazione
e data valuta (c.d. “effetto valuta”) e la capitalizzazione
trimestrale degli interessi passivi (anatocismo) non pattuita
tra le parti, quantificata in € 1.518,68; (iii) l'illegittima
applicazione delle commissioni comunque denominate,
pari a € 16.607,69; (iv) l'illegittima applicazione delle
spese, pari a € 6.958,24;

- la modificazione da parte della Banca, unilateralmente,
dei tassi d’interesse debitori, a svantaggio della Societa,
senza aver adempiuto agli obblighi prescritti dall’art. 118
del T.U.B. (c.d. ius variandi). Alla luce di tali considera-
zioni, ¢ possibile affermare che le variazioni delle condi-
zioni economiche effettuate dalla Banca sono inefficaci e
di conseguenza 'importo quantificato in € 2.249,03 non
¢ dovuto.

1.2. Con riferimento al contratto di ¢/c n. XXxX, assumeva
che ¢ stata accertata:

-la presenza di tassi effettivi globali (TEG) superiori ai tassi
soglia di usura in molteplici trimestri, violando cosi quanto
disposto sia dall’art. 644 c.p. e dalla L.. 108/1996 sia dalle
Istruzioni di Vigilanza della Banca d’Italia; nei periodi nei
quali si ¢ verificato lo sforamento del TEG rispetto ai tassi
soglia, gli interessi usurari, pari ad € 1.994,66, non sono do-
vuti dalla Societa alla Banca;

-I’assenza di una valida pattuizione delle condizioni econo-
miche applicate al rapporto di conto corrente. Nello specifico
sono state rilevate le seguenti criticita: (i) I’applicazione di
tassi ultralegali non validamente pattuiti, pari a € 36.582,70;
(i) lillegittima applicazione delle commissioni comunque
denominate, pari a € 7.873,59; (iii) 'illegittima applicazione
delle spese, pari a€ 1.094,73;

-la modificazione da parte della Banca, unilateralmente, dei
tassi d’interesse debitori, a svantaggio della Societa, senza
aver adempiuto agli obblighi prescritti dall’art. 118 del T.U.B.
(c.d. ius variandi). Alla luce di tali considerazioni, ¢ possibile
affermare che le variazioni delle condizioni economiche ef-
fettuate dalla Banca sono inefficaci e di conseguenza I'importo
quantificato in € 1.659,18 non ¢ dovuto.

1.3. Con riferimento al contratto di ¢/c n. XXXX, assumeva

che ¢ stata accertata:

- la presenza di tassi effettivi globali (TEG) superiori ai
tassi soglia di usura in molteplici trimestri, violando cosi
quanto disposto sia dall’art. 644 c.p. e dalla L.. 108/1996
sia dalle Istruzioni di Vigilanza della Banca d’Ttalia; nei
periodi nei quali si € verificato lo sforamento del TEG ri-
spetto ai tassi soglia, gli interessi usurari, pari ad € 9,56,
non sono dovuti dalla Societa alla Banca;

- Dlassenza di una valida pattuizione delle condizioni eco-
nomiche applicate al rapporto di conto corrente. Nello
specifico sono state rilevate le seguenti criticita: (i) 'ap-
plicazione di tassi ultralegali non validamente pattuiti,
paria€ 3.861,27; (ii) l'illegittima applicazione delle spese,
paria <€ 602,27.

1.4. Con riferimento al contratto di ¢/c n. XXxX, assumeva

che ¢ stata accertata:

- l’assenza del contratto di apertura del conto corrente e
I’assenza dei contratti degli affidamenti in esso regolati.
Di conseguenza, per la violazione dell’art. 117 comma 1,
3 del TUB, gli interessi debitori, le commissioni e le spese,
complessivamente pari a € 28.398,18, non sono dovuti;
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- la presenza di tassi effettivi globali (TEG) superiori ai
tassi soglia di usura in molteplici trimestri, violando cosi
quanto disposto sia dall’art. 644 c.p. e dalla L. 108/1996
sia dalle Istruzioni di Vigilanza della Banca d’Italia; nei
periodi nei quali si € verificato lo sforamento del TEG ri-
spetto ai tassi soglia, gli interessi usurari, pari ad € 71,49,
non sono dovuti dalla Societa alla Banca;

- lamodificazione da parte della Banca, unilateralmente, dei
tassi d’interesse debitori, a svantaggio della Societa, senza
aver adempiuto agli obblighi prescritti dall’art. 118 del
T.U.B. (c.d. ius variandi). Alla luce di tali considerazioni, ¢
possibile affermare che le variazioni delle condizioni eco-
nomiche effettuate dalla Banca sono inefficaci e di conse-
guenza 'importo quantificato in€ 5.918,98 non ¢ dovuto.

1.5. Con riferimento al contratto di ¢/c n. XxXxX, assumeva

che ¢ stata accertata:

- l’assenza del contratto di apertura del conto corrente e
I’assenza dei contratti degli affidamenti in esso regolati.
Di conseguenza, per la violazione dell’art. 117 comma 1,
3 del TUB, gli interessi debitori, le commissioni e le spese,
complessivamente pari a € 4.920,27, non sono dovuti;

- la presenza di tassi effettivi globali (TEG) superiori ai
tassi soglia di usura in molteplici trimestri, violando cosi
quanto disposto sia dall’art. 644 c.p. e dalla L. 108/1996
sia dalle Istruzioni di Vigilanza della Banca d’Italia; nei
periodi nei quali si € verificato lo sforamento del TEG ri-
spetto ai tassi soglia, gli interessi usurari, pari ad €
1.747,89, non sono dovuti dalla Societa alla Banca;

- lamodificazione da parte della Banca, unilateralmente, dei
tassi d’interesse debitori, a svantaggio della Societa, senza
aver adempiuto agli obblighi prescritti dall’art. 118 del
T.U.B. (c.d. ius variandi). Alla luce di tali considerazioni, ¢
possibile affermare che le variazioni delle condizioni eco-
nomiche effettuate dalla Banca sono inefficaci e di conse-
guenza I'importo quantificato in € 479,51 non ¢ dovuto.

1.6. In conclusione, parte attrice asseriva, con riferimento ai
c/C n. XXXX, N. XXXX € N. XXXX, essendo stata accertata ’assenza
di una valida pattuizione delle condizioni economiche, di aver
diritto all’applicazione dei tassi sostitutivi ai sensi dell’articolo
117 comma 7 e, dunque, considerando anche I'importo deri-
vante dall’applicazione del c.d. “saldo zero” sul c/c n. XxxX,
dal ricalcolo effettuato dal C'TP, alla restituzione di complessivi
€ 131.146,95, come risulta dalla tabella riportata a pagina 68
della perizia (cfr. doc. nr. 46). Con riferimento, invece, ai ¢/c
n. XXXxX € n. Xxxxx, avendo riscontrato la violazione dell’art.
117,comma 1 e 3 del T.U.B, considerata ’assenza dei contratti
di apertura di conto corrente e di affidamento in conto corrente,
la Societa affermava di aver diritto alla restituzione di tutti gli
interessi passivi, delle commissioni e delle spese a qualunque
titolo, come risulta dalla tabella riportata a pagina 70 della pe-
rizia (cfr. doc. nr. 46), per 'importo totale di euro 33.318,45.
Chiedeva quindi la rettifica del saldo e la condanna della Banca
al pagamento di tali somme.

1.7. Al fine di prevenire eventuali eccezioni di controparte,
precisava che il termine prescrizionale decennale inizia a de-
correre dalla data di chiusura e liquidazione del saldo, ancor-
ché convenzionalmente la chiusura avvenga periodicamente
(Cass. n. 3190/2017 - v. doc. 19);

1.8. Inoltre, a causa della condotta della convenuta, chiedeva
venisse liquidato in favore di correntista un importo non in-

feriore alla somma di € 20.000,00, o la diversa somma che
verra ritenuta equa e di giustizia in corso di causa, a titolo di
risarcimento del danno patito per non aver potuto disporre
delle somme illegittimamente lucrate dalla Banca.

2. correntista, in via istruttoria, chiedeva licenziarsi CTU
contabile diretta alla ricostruzione dei movimenti dare/avere
intervenuti durante tutto il periodo del rapporto bancario in
contestazione.

3. Banca si costituiva in giudizio contestando integralmente
le pretese attoree, affinché le avverse domande fossero re-
spinte. Eccepiva, in via preliminare, la prescrizione dei diritti
ex adverso vantati in relazione agli importi corrisposti e/o
addebitati in data anteriore al 4 settembre 2007 -un decennio
prima della convocazione nel procedimento di mediazione-
con la conseguenza che le domande relative al c¢/c anticipi
n. xxxx devono ritenersi prescritte poiché lo stesso estinto
in data 2 maggio 2006. A sostegno delle sue pretese, dedu-
ceva:

3.1. che le argomentazioni avversarie in ordine alla presenza
di un “saldo di inizio periodo negativo” per il conto corrente
n. xxxx/20 sono prive di fondamento. I.’eventuale ricalcolo
dovra partire dalla data in cui gli estratti conto sono presenti
senza soluzione di continuita ed il saldo iniziale dovra coin-
cidere con quello effettivamente risultante dal primo estratto
conto prodotto in atti;

3.2. che la richiesta ex art. 119 TUB a suo tempo formulata
da (...omussis...) Risk, e del tutto irrilevante, giacché la Banca,
ai sensi degli artt. 2220 comma 1 cod. civ. e 119 comma 4
del TUB, non ¢ tenuta a conservare (e quindi, neppure a
consegnare) gli estratti per il periodo anteriore al decennio;

3.3. che le doglianze relative alla pretesa “nullita dei rapporti”
sono infondate, giacch¢ i contratti di conto corrente (nn. Xxxx
/20, xxxx /80 e xxxx /20) sono stati regolarmente stipulati,
come risulta dalle lettere contratto in data 21/9/92 (prod. nn.
5-7). In detti contratti sono state precisamente pattuite ed ac-
cettate tutte le condizioni economiche dei rispettivi rapporti
(compreso il tasso debitore) e non sussiste alcuna delle viola-
zioni ex adverso affermata, né alcuna indeterminatezza;

3.4. che le argomentazioni di controparte in ordine alla pretesa
illeggibilita della misura del tasso debitore nella lettera-con-
tratto di apertura del c/c xxxx/20 sono pretestuose ed infon-
date: da un lato, perché 'indicazione ¢ perfettamente leggibile
sull’originale; dall’altro, perché correntista ha sottoscritto una
“appendice alla lettera-contratto di conto corrente”, nella
quale sono stati riportati i tassi di interesse per tutti e tre i
conti correnti sopra menzionati (xxxx/20, xxxx /80 e XXXX
/20 (prod. n. 8);

3.5. che le successive variazioni delle condizioni economiche
sono state regolarmente comunicate alla correntista in con-
formita al disposto dell’art. 118 del TUB, mediante I’invio
periodico degli estratti conto, che la societa correntista ha
sempre accettato senza muovere contestazione alcuna e che,
pertanto, le avversarie doglianze in tema di jus variandi sono
prive di qualsiasi fondamento;

3.6. che, in riferimento al’ISC, le argomentazioni attoree
sono infondate poiché trattasi di contratti stipulati nel 1992;

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 5



Sezione di diritto civile

Sentenze, Ordinanze e Decreti

3.7. che la Banca non ha mai applicato, nel corso dei rapporti
di cui sopra, interessi usurari e che, sul punto, anche a pre-
scindere dal mancato assolvimento, da parte della societa attrice,
dell’onere probatorio su di essa incombente, le modalita di
calcolo del tasso usurario ex adverso invocate (e riportate nella
Relazione prodotta sub 41) sono completamente erronee;

3.8. che le argomentazioni avversarie in ordine all’anatocismo
sono infondate, quanto meno per il periodo successivo
all’1/7/00; infatti, a partire da tale data (in cui ¢ entrata in vi-
gore la suddetta Delibera), ’anatocismo ¢ regolamentato per
legge a condizione di reciprocita, condizione soddisfatta dalla
Banca applicando la capitalizzazione trimestrale sia dei tassi
attivi che di quelli passivi (cfr. al riguardo ’estratto della
Gazzetta Ufficiale che si produce sub 9). Per quanto riguarda,
invece, i conti anticipi, I’anatocismo non ¢ neppure astratta-
mente configurabile. In via subordinata, nell’ipotesi in cui si
dovesse ritenere necessario 1'utilizzo dei tassi sostitutivi ex
art. 117 TUB, quest’ultima norma dovra essere applicata con
la modalita indicata nella sentenza 17/1/14 (dott. Tuttobene),
che associa i tassi minimi dei BOT per le operazioni attive
(che sono quelle a credito del cliente ed a debito della Banca
- tassi avere) e dei tassi massimi dei BOT per le operazioni
passive (che sono quelle a debito del cliente ed a credito della
Banca - tassi dare);

3.9. che le doglianze di controparte in tema di valuta sono
indimostrate e, comunque, prive di fondamento;

3.10. che, in tema di commissioni, le stesse sono state pre-
viamente pattuite e che, per i periodi successivi al 31/3/09, la
Banca si ¢ adeguata alle nuove disposizioni dettate (prima
dall’art. 2 bis della Legge 2/09, quindi dalla legge 214/2011,
di conversione con modificazioni del D.I.. 201/11, che ha in-
trodotto I’art. 117 bis TUB, ed infine dalla legge 27/12, di
conversione con modificazione del D.L.. 1/12), a seguito delle
quali ¢ stata introdotta, per i conti affidati, una commissione
onnicomprensiva, calcolata in maniera proporzionale rispetto
alla somma messa a disposizione del cliente e alla durata del-
laffidamento (CMDF);

3.11. che la domanda di risarcimento ex adverso formulata ¢
priva di qualsiasi fondamento, al pari delle considerazioni
inerenti all’esito del procedimento di mediazione (al quale,
comunque, ’esponente ha aderito: come risulta dalla produ-
zione n. 45 della stessa controparte).

4. 11 Giudice, con ordinanza del 3 aprile 2019, concedeva i
termini per il deposito delle memorie di cui all’art. 183, VI
comma, nn. 1), 2) e 3) c.p.c..

5. Parte attrice, con il deposito della memoria di cui all’art.
183,VI comma, n. 1) c.p.c., precisava, sull’eccezione di pre-
scrizione sollevata da controparte, che, in data 14.06.2017,
OMISSIS Risk S.r.l., in nome e per conto della societa attrice,
inviava a Banca formale lettera di reclamo nella quale, in
calce, era stato riportato espressamente ed esplicitamente:
“La presente vale come formale costituzione in mora ex art.
1219 c.c. ed ¢ interruttiva dei termini di prescrizione ex art.
2943 c.c.” e che, comunque, tale eccezione non potesse in
ogni caso spiegare effetto e/o trovare applicazione relativa-
mente alle contestazioni mosse per i rapporti de quibus stante
il fatto che il ¢/c ordinario n. 25720 ¢ stato estinto in data
13.10.2010; il c¢/c anticipi n. XxxxX ¢ stato estinto in data
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27.05.2008; il c¢/c anticipi n. Xxxx ¢ stato estinto in data
05.06.2008 ed il c/c anticipi n. XXxX ¢ stato estinto in data
06.08.2009.

Insisteva nell’accoglimento delle conclusioni ed istanze gia
avanzate e, sul risarcimento del danno, chiariva che il danno
fosse in “re ipsa” e dovesse essere liquidato in un importo
non inferiore ad euro 10.000,00.

6. Parte convenuta ometteva il deposito della memoria di cui
all’art. 183,VI comma, n. 1) c.p.c..

7. Parte attrice, con il deposito della memoria di cui all’art.
183, VI comma, n. 2) c.p.c., chiedeva venisse disposto il li-
cenziamento di una consulenza tecnica d’ufficio contabile.

8. Parte convenuta, con il deposito della memoria di cui
all’art. 183, VI comma, n. 2) c.p.c., chiariva che, in relazione
al rapporto n. XxxX, trattandosi di un rapporto di portafoglio
per anticipo fatture (destinato unicamente a documentare la
presentazione degli effetti al s.b.f.), non fosse prevista - né
necessaria - la stipula di alcun contratto, e che, circa il conto
anticipi n. xxxx (estinto nel 2006), le pretese attrici fossero
irrimediabilmente prescritte. Produceva originale cartaceo
della lettera-contratto di apertura del ¢/c n. XxxXx.

9. Parte attrice, con il deposito della memoria di cui all’art.
183, VI comma, n. 2) c.p.c., si riportava integralmente a
quanto gia dedotto ed argomentato.

10. Parte convenuta, con il deposito della memoria di cui all’art.
183,VI comma, n. 2) c.p.c., si opponeva all’ammissione di una
CTU contabile, in quanto avente natura esplorativa.

11. Il Giudice, con ordinanza del 5.5.2020, licenziava CTU
demandando il seguente quesito: “Visti gli atti ed i documenti
di causa,

1) provveda il CTU a ricostruire ’'andamento ed il saldo fi-
nale del conto corrente n. xxxx mediante: a) esclusione
di ogni addebito per commissione di massimo scoperto/di
massimo utilizzo; b) esclusione dell’anatocismo; ¢) verifica
della rispondenza alle clausole contrattuali delle date delle
valute praticate sulle voci di addebito, e rettifica di quelle
che risultassero difformi; d) verifica della rispondenza
alle previsioni contrattuali, o ai successivi accordi, dei
tassi debitori applicati; riduzione ai tassi contrattuali di
quelli eventualmente applicati in eccesso

2) determini il tasso effettivo globale previsto dal contratto,
tenendo conto, a questo fine, degli interessi a qualsiasi ti-
tolo pattuiti, delle commissioni, delle remunerazioni e
delle spese, escluse quelle per imposte e tasse, collegate
alla erogazione del credito, ma non tenendo conto della
commissione di cui al punto 1a né dei tassi in eccesso di
cui al punto 1d.

3) verifichi se il tasso globale cosi determinato: (a) superasse,
al momento della stipulazione del contratto, o (b) abbia
successivamente superato, in seguito a rinegoziazioni an-
che tacite (ius variandi), i tassi soglia posti dalla normativa
anti-usura.

4) ridetermini il saldo del rapporto, escludendo, oltre alle voci
di cui al punto 1, tutti gli interessi nell’ipotesi di risposta
positiva al quesito che precede (nel caso (b), nei limiti della
prescrizione. Individui le rimesse solutorie effettuate sul
conto che risultino imputabili in tutto o in parte agli addebiti
esclusi in forza dei punti precedenti. Per rimesse solutorie
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si intendono quelle effettuate in presenza di saldo debitore

nel caso di conto non affidato, o con saldo debitore ecce-

dente il fido in caso di conto affidato.
Nel determinare il tasso effettivo globale, il CTU dovra ap-
plicare la formula contenuta nelle Istruzioni fornite dalla
Banca d’Ttalia.
Le operazioni di rideterminazione del calcolo dovranno inoltre
essere effettuate applicando, alle rimesse solutorie, i criteri di
imputazione di cui all’art. 1194 c.c. Quanto alla verifica sul-
Pusura: il ctu ricalcoli ’esatto ammontare del rapporto
dare/avere tra le parti, nel caso in cui il TEG applicato ecceda
il tasso soglia applicabile ratione temporis, provveda al rical-
colo del debito, eliminando ex art. 1815 co. 2 c.c. interessi,
commissioni e ogni altra remunerazione collegata all’eroga-
zione del credito (in caso di usura originaria), qualora risulti
che il tasso effettivo globale (TEG) applicato ai rapporti per
cui € causa risulti, al momento in cui ’'interesse ¢ stato pattuito
o nel corso del rapporto, e limitatamente ai periodi espressa-
mente indicati dall’attore in atto di citazione, aver superato il
tasso soglia rilevato dal Ministero del Tesoro e contenuto del
D.M. trimestrale di riferimento. A tale fine computi nella
base di calcolo ogni onere con funzione di remunerazione
del credito (commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e
spese, escluse quelle per imposte e tasse) e, quindi, anche la
commissione di massimo scoperto, inserendola tra gli oneri
per il periodo precedente il 1.10.2010 secondo le indicazioni
della Cassazione a Sezioni Unite n. 16303/2018 (e quindi
confrontando “I’'ammontare percentuale della CMS praticata
e ’entita massima della CMS applicabile (c.d. ), desunta au-
mentando del 50% ’entita della CMS media pubblicata nelle
tabelle” quindi, laddove venga superata I’entita della CMS
soglia operando una valutazione complessiva delle condizioni
applicate. “A tal fine, per ciascun trimestre, 'importo della
CMS percepita in eccesso va confrontato con ’'ammontare
degli interessi (ulteriori rispetto a quelli in concreto praticati)
che la banca avrebbe potuto richiedere fino ad arrivare alle
soglie di volta in volta vigenti. Qualora ’eccedenza della com-
missione rispetto alla sia inferiore rispetto a tale ¢ da ritenere
che non si determini un supero delle soglie di legge” e per il
periodo successivo al 1.10.2010 direttamente tra gli oneri; in
ogni caso, sul piano della formula di calcolo del TEGM, uti-
lizzi le istruzioni della B.I vigenti di volta in volta”.

12. Parte attrice, all’udienza del 22.10.2020, chiedeva un’in-
tegrazione del quesito al CTU affinché: 1) lo sviluppo dei
quesiti di cui ai nn. 1, 2, 3 e 4 fosse esteso ai conti correnti
anticipi n. XXxx, N. XXXX, N. XXXX € N. XXXX, 1 quali giroconta-
vano le competenze trimestrali sul conto corrente ordinario
n. xxxx; 2) venisse ordinato al CTU di sviluppare un con-
teggio nel quale gli interessi fossero ricalcolati in ragione dei
tassi sostitutivi Bot ex art. 117 T'UB, ovvero dei tassi legali ex
art. 1284 c.c., in assenza di pattuizione scritta dei tassi d’in-
teresse o in ipotesi di indeterminatezza della relativa clausola;
3) con riferimento al quesito concernente la prescrizione,
che venisse ordinato al C'T'U di verificare I’effettiva prescri-
zione delle rimesse solutorie su tutti i conti correnti, compresi
i conti correnti anticipi; 4) venisse integrato il quesito facendo
riferimento anche al principio enunciato dalla S.C. nella pro-
nuncia n. 9141/2020, secondo la quale, prima di verificare la
natura solutoria o ripristinatoria delle rimesse, occorre pre-
viamente eliminare tutti gli addebiti indebitamente effettuati
dall’istituto di credito e, conseguentemente, determinare il
reale passivo del correntista al fine di verificare se quest’ultimo
ecceda o meno i limiti dell’affidamento.

13. Il Giudice, all’udienza del 16.12.2020, cosi statuiva: “il
CTU si attenga anche ai punti 1,2,3 della verbalizzazione di
parte attrice del 22.10.2020; quanto al punto 4 il CTU svi-
luppi un duplice conteggio; nel caso in cui per alcuni affida-
menti non sia possibile risalire alle pattuizioni tra le parti
quanto alla misura degli interessi pattuiti, applichi l’art 117
TUB comma 7 lett. a); non effettui la verifica sul superamento
del tasso soglia usura se le pattuizioni sono anteriori all’entrata
in vigore della legge antiusura n. 108/1996”.

Con note di trattazione scritta del 3.06.2021, parte attrice
chiedeva un’ulteriore integrazione del quesito al CTU e il
Giudice, preso atto, respingeva l’istanza e, ritenuta la causa
matura per la decisione, rinviava la stessa per la precisazione
delle conclusioni.

14. Al’'udienza del 15.02.2023 le parti rassegnavano le proprie
conclusioni e il Giudice assegnava i termini di cui all’art. 190
c.p.c. rimettendo la causa in decisione.

15. Sulla costituzione in giudizio di Banca INCORPO-
RANTE S.p.A.

Occorre premettere alla trattazione della causa nel merito
che, in seguito a fusione per incorporazione avvenuta con
atto del 24.11.2022, la odierna convenuta Banca S.p.A. ¢
stata incorporata da Banca INCORPORANTE S.p.A., la
quale -in data successiva all’'udienza di precisazione delle
conclusioni- si ¢ validamente costituita in questo giudizio fa-
cendo proprie tutte le domande, eccezioni, istanze, produzioni
e difese gia svolte dall’istituto bancario incorporato.

16. Sull’eccezione di prescrizione sollevata dalla convenuta.
Occorre ivi riportare, come premessa, i rilievi di questo Giu-
dice resi con 'ordinanza del 5 maggio 2020: “la Banca, che
non ha proposto domanda riconvenzionale, ha eccepito la
prescrizione in relazione agli addebiti sul conto corrente n.
xxxx- estinto il 13/10/10 - anteriori al 4/9/07, deducendo che
il rapporto era a credito della correntista Forniture in data
30/12/06;1a Corte di Cassazione, a sezioni unite, con sentenza
n. 24418/2010, ha distinto le rimesse ripristinatorie dalle ri-
messe solutorie nei rapporti bancari, in ordine alla decorrenza
della prescrizione del diritto del cliente alla ripetizione degli
importi indebitamente versati alla banca. Ha, in particolare,
stabilito che la prescrizione decennale dell’azione di ripetizione
da parte del cliente delle somme addebitate nei rapporti ban-
cari inizia a decorrere dalla chiusura del rapporto per le ri-
messe ripristinatorie (eseguite cio¢ in presenza di un affida-
mento concesso ¢ nei limiti dello stesso, quale ripristino della
disponibilita ottenuta con il fido), ed invece da ogni singolo
addebito per le rimesse solutorie (eseguite cio¢ in assenza di
affidamento o oltre ’affidamento concesso, in cui la rimessa
ha leffetto di estinguere il debito del cliente verso la banca).
Pertanto, per le rimesse ripristinatorie, la prescrizione inizia
a decorrere dalla formale chiusura del rapporto e ogni adde-
bito non dovuto ¢ richiedibile alla banca dal cliente, senza al-
cun limite temporale; per le rimesse solutorie, la prescrizione
decorre anche durante il rapporto, dalla data di ogni singolo
addebito per cui ¢ domandata la restituzione alla banca e
sono richiedibili soltanto gli addebiti dell’ultimo decennio
anteriore alla messa in mora o alla citazione in giudizio della
banca; secondo la recente sentenza n. 15895, resa dalla Su-
prema Corte a Sezioni Unite in data 13 giugno 2019, ’'onere
di allegazione gravante sull’istituto di credito, che convenuto
in giudizio, voglia opporre I’eccezione di prescrizione al cor-
rentista che abbia esperito ’azione di ripetizione di somme
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indebitamente pagate nel corso del rapporto di conto corrente
assistito da un’apertura di credito, ¢ soddisfatto con I’affer-
mazione dell’inerzia del titolare del diritto, e la dichiarazione
di volerne profittare, senza che sia anche necessaria I'indica-
zione di specifiche rimesse solutorie” (cfr. ord. resa in data 5
maggio 2020, vedi punto 11).

Ad ulteriore conforto delle argomentazioni svolte dal Giudice,
si osserva che: il principio da ultimo riportato (cfr. sentenza
della Corte di Cassazione a S.U. sentenza n. 15895/2019, cui
¢ conforme la pronuncia n. 7013/2020) trova applicazione an-
che in questa Sezione del Tribunale, ove si afferma che “biso-
gna, infatti, tenere presente che 'individuazione delle rimesse
solutorie costituisce il frutto di una operazione assai complessa
sia in diritto che in fatto: occorre individuare quali siano le
clausole contrattuali affette da nullita, escludere dal conto cor-
rente gli addebiti ad esse relativi, ricostruire ’'andamento del
conto corrente, stabilire se il rapporto fosse 0 meno munito
di affidamento, e stabilire infine se i singoli movimenti a cre-
dito fossero intervenuti in un momento in cui il saldo era ne-
gativo (0, nel caso di conto affidato, oltre fido). E evidente
che ciascuno di questi snodi operativi costituisce I’esito di
una delicata serie di valutazioni che, nel loro complesso, sono
possibili solo in sede di definizione del giudizio, in quanto
dipendono anche da fattori imprevedibili (I’accoglimento di
una tesi giurisprudenziale piuttosto che di un’altra, ’adozione
di una delle diverse interpretazioni possibili del documento
negoziale, alcuni apprezzamenti in fatto in merito alla validita
formale dei contratti ecc.). Sembra del tutto irragionevole
porre a carico delle parti di anticipare tutte queste valutazioni
al momento della proposizione della domanda (oppure del-
I’eccezione di prescrizione), quando gli elementi essenziali
per identificare ’oggetto del contendere sono offerti pit sem-
plicemente dalla produzione delle schede contrattuali e della
documentazione contabile nonché dalla precisa indicazione
delle questioni in diritto. Si deve pertanto concludere, anche
con il conforto di parte della giurisprudenza di legittimita
(Cass. civ. Sez. VI - 1, Ord. 26-07-2017, n. 18581) che I'in-
dicazione delle specifiche rimesse solutorie ripetibili (o pre-
scritte) non rientri nell’onere di allegazione delle parti” (cfr.
sentenza del Tribunale di Genova sent. N. 1889/2020); il
primo enunciato invocato dal Giudice con I'ordinanza del
05.05.2020 -laddove richiama la sentenza della Suprema
Corte a S.U. n. 2448/2010 (“I’azione di ripetizione di indebito,
proposta dal cliente di una banca, il quale lamenti la nullita
della clausola di capitalizzazione trimestrale degli interessi
anatocistici maturati con riguardo ad un contratto di apertura
di credito bancario regolato in conto corrente, ¢ soggetta al-
Pordinaria prescrizione decennale, la quale decorre, nell’ipo-
tesi in cui i versamenti abbiano avuto solo funzione ripristi-
natoria della provvista, non dalla data di annotazione in conto
di ogni singola posta di interessi illegittimamente addebitati,
ma dalla data di estinzione del saldo di chiusura del conto, in
cui gli interessi non dovuti sono stati registrati. Infatti, nel-
I’anzidetta ipotesi ciascun versamento non configura un pa-
gamento dal quale far decorrere, ove ritenuto indebito, il ter-
mine prescrizionale del diritto alla ripetizione, giacch¢ il
pagamento che pud dar vita ad una pretesa restitutoria €
esclusivamente quello che si sia tradotto nell’esecuzione di
una prestazione da parte del conseguente spostamento pa-
trimoniale in favore dell’”accipiens”)- € stato recentemente
confermato dalla sentenza del Giudice di legittimita con la
decisione n. 3858/2021.

L’indagine sulle rimesse solutorie e sulla conseguente pre-
scrizione della domanda di ripetizione riguardante i versa-
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menti effettuati dal correntista aventi tale natura ¢ stata oggetto

di specifico quesito al CTU, il quale, alle pagine 28 e 29

della sua relazione, cosi ha concluso: “Il dies a quo va indivi-

duato in quello, anteriore al decennio, in cui il saldo risultante
dagli estratti conto, a seguito di versamenti eseguiti dal cor-
rentista, sia divenuto anche temporaneamente attivo, ovvero
le rimesse solutorie del correntista, imputate prima al capitale,
alle spese e agli interessi applicati, poi agli interessi anatocistici,
pur non avendo interamente estinto il debito abbiano in parte
soddisfatto il credito della banca per questi ultimi. Come gia
indicato nel verbale di prosecuzione delle operazioni di CTU

(v. allegato 2), e riportato al capitolo 3 il dies a quo ¢ stato

identificato come segue:

1) al 31.12.2006 il conto corrente era andato in attivo per
24.940,70 euro, ma il saldo attivo era solo contabile e
non disponibile; in tal senso non ¢ corretta I’asserzione
contenuta nella prima comparsa di risposta della banca

2) Ricontrollando a ritroso il dies a quo dove il saldo ¢ andato
in positivo anche temporaneamente ed era anche dispo-
nibile ¢ 1’11.11.2005 (il saldo per valuta ¢ positivo e quindi
anche sicuramente disponibile e sono stati calcolati numeri
creditori) , per cui il saldo del conto e’ stato ricostruito a
partire da quella data fino alla chiusura del conto.

Pertanto I'indagine da porre in essere per rispondere al que-

sito, stante la predetta situazione oggettiva, decorrere dal

11.1.2005 in avanti., con un saldo inziale attivo di 1.709,90

euro. Lo scrivente ha provveduto a riprodurre tutte le movi-

mentazioni del ¢/c in esame, dal 11.11.2005 al 31.12.2009...”

(CTU pagg. 28-29), individuando, pertanto, nella data del

11.11.2005 il dies a quo da cui far partire le verifiche de-

mandategli.

Egli, inoltre, a fronte delle contestazioni di parte attrice, anche

in sede di osservazioni alla CTU - che attengono al rilievo

“che la sussistenza di un saldo positivo del rapporto, ad una

certa data, non implichi la natura solutoria dell’eventuale ri-

messa né si ritiene rilevante la distinzione tra una rimessa av-
venuta in presenza di un saldo passivo divenuto poi attivo
ovvero di una rimessa avvenuta in ipotesi di saldo gia attivo.

Tra I’atro i principi indicati nella S.U. Cassazione nr.

24418/2010 circoscrivono I'ambito di applicazione al solo

caso di saldo a debito e non di saldo positivo del conto. [...]

Si invita dunque il CTU a verificare la prescrizione, sin dal

primo estratto conto in atti del ¢/c n. 25720, ossia dal

31/12/1995, cosi come espressamente ordinato dal Giudice

nei quesiti peritali  (cfr. CTU pagg. 52-53) - ha replicato,

soffermandosi sulle peculiarita del caso specifico: “Pur in un
contesto generalmente controverso , 1o scrivente ritiene utile

sottolineare alcuni elementi relativi a questo caso specifico ,

che dovrebbero essere tenuti nella dovuta considerazione : 1)

I’eccezione ¢ stata fatta valere da parte convenuta negli atti

di causa. ii) Dagli atti di causa non si ¢ rinvenuto un docu-

mento da cui desumere 'entita dell’affidamento formalmente

accordato al cliente e tale circostanza ¢ segnalata anche dal

CTP di parte attrice che a pag. 6 delle sue note (allegato 4)

,precisa “ Inoltre, in tale appendice del c/c n. xxxx, la Banca

non indica contrattualmente ’'ammontare del fido, e tale in-

formazione ¢ fondamentale per discernere entro quale limite

di utilizzo della linea di credito la Banca applichera il “tasso

ordinario” indicato nel contratto, con conseguente indeter-

minatezza della clausola, anche per tale ragione.”. Pertanto

se come riconosciuto anche da parte attrice ’entita del fido ,

che lo scrivente aveva implicitamente dedotto dall’applica-

zione del tasso extra fido oltre una determinata soglia di saldo
per valuta ,andrebbe tenuto presente che le rimesse effettuate
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da parte attrice nel lungo periodo di tempo dall’1.1.1995
fino alla data del dies a quo dell’11.11.2005 (oltre 10 anni)
su un conto prevalentemente in passivo ma senza un affida-
mento concordato tra le parti ,avrebbero -stante la specifica
indicazione anche della Cassazione - natura solutoria e non
ripristinatoria. iii) Dall’esame degli estratti conto ante il dies
a quo individuato dallo scrivente (11.11.2005) , si puo’ sot-
tolineare quanto segue : a) Il conto , salvo pochi trimestri , €
sempre stato in negativo ,come si puo facilmente desumere
dal grafico sottostante b) L.e competenze (vedasi dettaglio in
tabella H) che sono state addebitate sul conto corrente XXxx
nel periodo di tempo dall’1.1.1995 al 30.9.2005 sono pari a
1)37.171,55 euro ( interessi, CMs e spese) specifiche del
conto corrente ii) 80.162,57 euro (interessi, CMS e spese)
relativi agli altri conti anticipi fatture/effetti sbf iii)per un
totale di 117.334,02 euro c) E del tutto evidente da un esame
degli estratti conto del periodo , anche in assenza di una ri-
costruzione analitica molto gravosa, che assodata I’assenza
di affidamento sul conto corrente come riscontrato e segnalato
da parte attrice , ’entita delle rimesse operate da parte attrice
sul conto corrente a debito , avendo natura direttamente so-
lutoria, negli oltre dieci anni ¢ senza dubbio molto piu rile-
vante dell’intero ammontare delle competenze (117.334,92
euro) , che pertanto , anche nell’ipotesi estrema , dovessero
rivelarsi , da un esame analitico , integralmente indebite non
sarebbero comunque ripetibili per intervenuta prescrizione
derivante dalla natura solutoria delle rimesse stesse...” (cfr.
CTU pagg. 55-56).

Le argomentazioni svolte dal CTU fanno anche si che gli
addebiti relativi al conto n. xxxx -chiuso nel 1999- sul conto
corrente n. XXXX non siano piu ripetibili perché prescritti
(vedi in tal senso anche la risposta fornita dal CTU alle os-
servazioni del C'TP parte attrice, pag. 51 della relazione de-
positata), sicché I'indagine del CTU non ha coinvolto detto
rapporto.

Su tali premesse, il CTU ha analizzato il periodo intercorrente
tral’11.11.2005 ed i1 31.12.2009, pervenendo alla conclusione
per cui a questa data il saldo ¢ positivo, precisamente pari ad
euro 25.784,04 (cfr. pagg. 63-65).

In seguito, il CTU ha vagliato il periodo tra1’11.11.2005 ed
il 30.08.2007 (coincidente con il momento da cui decorre la
prescrizione, cfr. doc. 4 convenuta), indicando analiticamente
quali rimesse hanno valore solutorio e pervenendo alla con-
clusione che “la differenza a favore del correntista ¢ definito
in euro 17.428,17 mentre il saldo finale diventa + 17.405,13
euro” (pag. 67 relazione).

Questa ¢ la somma al cui pagamento la Banca, in forza degli
argomenti sulla prescrizione e di quelli che seguono sugli
altri punti controversi della vicenda, deve essere condannata
in favore dell’attrice.

17. Sul “saldo zero”.

[’attore propone espressa domanda giudiziale, improntata
alla richiesta di azzeramento del saldo iniziale negativo an-
notato nel primo estratto conto depositato agli atti.

Occorre richiamare sul punto I’ordinanza di questo Giudice
del 5 maggio 2020 (vedi punto 11) che, nel licenziare il que-
sito da sottoporre al CTU nominato, premetteva che: “sotto
il profilo dell’onere probatorio, in tema di contratti bancari,
il correntista che agisce in giudizio per la ripetizione dell’in-
debito, ¢ tenuto a fornire la prova sia degli avvenuti pagamenti
che della mancanza, rispetto ad essi, di una valida “causa de-
bendi”, per cui il medesimo ha I’onere di documentare I’an-
damento del rapporto con la produzione di tutti quegli estratti

conto che evidenziano le singole rimesse suscettibili di ripe-
tizioni in quanto riferite a somme non dovute. Quando il
cliente agisce per far valer un proprio credito, ha I’onere della
prova. Se produce solo gli ultimi e/c, che partono da un suo
saldo debitore, potra far valere le nullita documentate in
quegli e/c, senza pretendere I’azzeramento del primo saldo
(Cass. Ord. 28/11/18 n.30822)”

La giurisprudenza ha successivamente statuito che “ove sia
il correntista ad agire in giudizio per la ripetizione e il primo
degli estratti conto prodotti rechi un saldo iniziale a suo
debito, ¢ del pari legittimo ricostruire il rapporto con le prove
che offrano indicazioni certe e complete e che diano giustifi-
cazione del saldo riferito a quel momento; ¢ inoltre possibile
prendere in considerazione quegli ulteriori elementi che con-
sentano di affermare che il debito nel periodo non docu-
mentato sia inesistente o inferiore al saldo iniziale del primo
degli estratti conto prodotti, o che addirittura in quell’arco di
tempo sia maturato un credito per il cliente stesso; in man-
canza di elementi nei due sensi indicati dovra assumersi,
come dato di partenza per la rielaborazioni delle successive
operazioni documentate, il detto saldo” (in motivazione Cass.
11543.2019) e, in una causa in cui le parti avevano reciproche
pretese, che “il correntista che agisca giudizialmente per I’ac-
certamento giudiziale del saldo e la ripetizione delle somme
indebitamente riscosse dall’istituto di credito ¢ gravato del-
Ponere di produrre I'intera serie degli estratti conto (in tema:
Cass. 7 maggio 2015, n. 9201; Cass. 13 ottobre 2016, n.
20693; Cass. 23 ottobre 2017, n. 24948; Cass. 28 novembre
2018, n. 30822; Cass. 3 dicembre 2018, n. 31187; Cass. 2
maggio 2019, n. 11543). In tale evenienza - si ¢ detto - I'in-
completezza documentale relativa agli estratti conto ridonda
in danno del correntista, su cui grava ’onere di provare il
fatto costituivo della propria domanda sicché, in assenza di
diverse evidenze, il conteggio del dare e avere deve essere ef-
fettuato partendo dal primo saldo a debito del cliente di cui
si abbia evidenza (Cass. 2 maggio 2019, n. 11543 cit.; cfr.
pure Cass. 28 novembre 2018, n. 30822 cit., nella cui moti-
vazione si rileva la necessita di far 4 luogo al ricalcolo dei
rapporti di dare e avere «partendo dal primo saldo a debito
del cliente documentalmente riscontrato»). 1.3. - LLa banca
omette pero di considerare che nella controversia in esame la
domanda riconvenzionale (di accertamento del saldo e di ri-
petizione dell’indebito) della societa correntista si contrappone
a quella diretta al pagamento del saldo del rapporto di conto
corrente: domanda da essa originariamente azionata in via
monitoria. In quest’ultima ipotesi entrambe le parti sono one-
rate della prova delle contrapposte pretese aventi rispettiva-
mente ad oggetto I'inesistenza e ’esistenza del credito dedotto
in lite (per 'ipotesi di contrapposte domande di pagamento
e di accertamento negativo: Cass. 16 giugno 2005, n. 12963;
Cass. 15 febbraio 2007, n. 3374; con specifico riguardo al
caso in cui il correntista agisca in giudizio chiedendo di ride-
terminarsi il saldo del conto e la ripetizione degli importi da
lui indebitamente versati, mentre la banca spieghi riconven-
zionale per la corresponsione degli importi di cui si assuma
creditrice: Cass. 7 maggio 2015, n. 9201 cit.). Cio significa,
in concreto, che ciascuno dei due contendenti ha I’onere di
dar prova delle operazioni da cui si origina il saldo. 1.4. Tale
proposizione implica la necessita di concentrare I’accerta-
mento contabile nel periodo le cui le movimentazioni sono
documentate da estratti conto. C’¢ da dire, in linea generale,
che nella prospettiva consegnata dall’art. 2697 c.c.,la mancata
documentazione di una parte delle movimentazioni del conto,
il cui saldo sia a debito del correntista, non esclude una defi-
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nizione del rapporto di dare e avere fondata sugli estratti
conto prodotti da una certa data in poi (cfr. Cass. 2 maggio
2019, n. 11543 cit., secondo cui non vi sarebbe infatti ragione,
in senso logico e giuridico, per ritenere che nell’ambito del
contratto di conto corrente un adempimento solo parziale
dell’onere di produzione degli estratti conto precluda di pro-
cedere alla semplice sterilizzazione del saldo debitorio portato
dal primo degli estratti conto prodotti). Essendo sia la banca
che il correntista onerati della prova dei propri assunti, la
mancata produzione degli estratti conto assume una colora-
zione neutra sul piano della ricostruzione del rapporto di
dare e avere e giustifica, come tale, un accertamento del saldo
di conto corrente che non ¢ influenzato dalle movimentazioni
del periodo che sono prive di rendicontazione. Infatti, proprio
in quanto ognuna delle parti assume la veste di attore all’in-
terno del giudizio, ¢ inconcepibile che I'una e ’altra possano
giovarsi delle conseguenze del mancato adempimento del-
’onere probatorio della controparte. 1.5. - E da ricordare
che, con riferimento alle azioni della banca e del correntista,
operano, due distinti criteri che, rispettivamente, consentono
di risolvere la questione relativa alla mancata prova dell’an-
damento del conto da parte dell’attore che ne ¢ onerato. Nella
causa promossa dalla banca per il pagamento del saldo, ove
la stessa non riesca a dissolvere, anche attraverso mezzi di
prova diversi dagli estratti conto, I'incertezza quanto al fatto
che, con riferimento al periodo non documentato, il corren-
tista abbia maturato, per effetto dello storno di importi non
dovuti (quali interessi ultralegali o anatocistici), un credito di
imprecisato ammontare - tale da rendere impossibile la rico-
struzione del rapporto di dare e avere tra le parti per il periodo
successivo -, la domanda deve essere respinta; di contro, nella
causa promossa dal correntista per la rideterminazione del
saldo o la ripetizione dell’indebito, ove non risulti provato,
anche con I'apporto di mezzi di prova che possono essere
diversi dagli estratti conto, che il saldo dell’intervallo temporale
non documentato abbia ad oggetto un debito inferiore o ine-
sistente, o addirittura un credito di detto soggetto, si devono
elaborare i conteggi partendo da tale saldo debitore (Cass. 2
maggio 2019, n. 11543; nel medesimo senso, Cass. 9 dicembre
2019, n. 32016 ¢ Cass. 13 gennaio 2020, n. 330, non massi-
mate sul punto). Poiché, come osservato, tali criteri non pos-
sono trovare riscontro applicativo nel caso di contrapposte
domande della banca e del correntista, deve darsi atto - in
mancanza di prove quanto alle movimentazioni del conto
occorse nel periodo iniziale del rapporto - che da un lato la
banca non potra invocare, in proprio favore, ’addebito della
posta iniziale del primo degli estratti conto prodotti e che,
dall’altro, il correntista non potra aspirare a un rigetto della
domanda di pagamento della banca stessa (rigetto che del
resto si giustifica, nelle azioni proposte dall’istituto di credito,
con la astratta possibilita che, in ragione delle eliminazione
delle somme illegittimamente addebitate al cliente nel periodo
non documentato, il saldo su cui innestare le successive mo-
vimentazioni del conto sia a credito del correntista stesso, €
ci0 per un ammontare - necessariamente - indefinito: ma
tale possibilita, a ben vedere, non si pone, almeno di regola,
allorquando il correntista si faccia pure attore, giacché in
questo caso lo stesso formulera una domanda che, per non
risultare indeterminata, dovra negare la suddetta evenienza).
Il rapporto di dare e avere tra le parti va dunque ricostruito
in base agli estratti conto acquisiti: il che ¢ quanto dire che,
nell’evenienza indicata, il saldo debitore iniziale del primo
estratto conto deve essere azzerato. Resta da aggiungere che,
ovviamente, tale integrale neutralizzazione delle partite non
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deve operarsi quando una delle parti riconosca che il saldo
del periodo non documentato sia, per lei, meno favorevole
rispetto al saldo zero. Cosi, se, con riferimento al detto arco
di tempo, il correntista, a fronte della pretesa della banca che
vanti un credito di un certo ammontare, riconosca di essere
debitrice per un importo inferiore, non vi sara ragione per
operare ’azzeramento del saldo: il conteggio delle spettanze
dovra muovere dal dato indicato dal correntista, che riflette
la concorde posizione dei contendenti quanto all’esistenza di
un saldo di segno negativo. LLo stesso varra nell’ipotesi inversa,
in cui sia cio¢ la banca ad ammettere che alla data del primo
estratto conto il proprio cliente risultava creditore di un im-
porto inferiore rispetto a quello che lo stesso ha indicato: an-
che in tal caso risulterebbe ingiustificata ’obliterazione della
concorde allegazione dei contendenti circa I’esistenza di un
saldo f a credito del cliente. Non ha invece fondamento la
soluzione indicata dall’odierna ricorrente: soluzione basata
sull’asserita necessita di procedere a due ricalcoli del dovuto,
I'uno partendo dal saldo zero e I’altro dal primo saldo debitore
documentato. Un tale criterio si mostra incapace di ricondurre
a un esito unitario 'applicazione del principio dell’onere della
prova nella subiecta materia e produce I’effetto, inaccettabile
dal punto di vista logico, prima che giuridico, di generare,
con riferimento al medesimo rapporto, due diversi saldi (I'uno
riferito alla domanda della banca e ’altro a quella del cor-
rentista). Non ¢ del resto nemmeno ipotizzabile che, in pre-
senza di contrapposte domande della banca e del correntista,
il giudice possa attribuire al corredo documentale della causa
un valore differenziato in funzione degli oneri probatori delle
parti: e cio in quanto nel sistema processualcivilistico vigente
opera il principio di acquisizione della prova, in forza del
quale un elemento probatorio, una volta introdotto nel pro-
cesso, ¢ definitivamente acquisito alla causa, sicché il giudice
¢ tenuto a utilizzare le prove raccolte indipendentemente
dalla provenienza delle stesse dalla parte gravata dell’onere
probatorio (Cass. Sez. U. 23 dicembre 2005, n. 28498). E
cosi, ad esempio, la domanda di ripetizione del correntista
non potra essere respinta in ragione dell’integrale mancata
produzione, da parte dello stesso, degli estratti conto qualora
una parte di questi (tale da rendere possibile la ricostruzione
delle movimentazioni bancarie da un certo momento in poi,
e da permettere ’accoglimento della pretesa di detto soggetto,
partendo dal saldo zero) sia stata comunque acquisita al pro-
cesso grazie alla banca. 1.6. - Il primo motivo va dunque ri-
gettato in base al seguente principio di diritto: nei rapporti
bancari di conto corrente, una volta che sia stata esclusa la
validita della pattuizione di interessi ultralegali o anatocistici
a carico del correntista e si riscontri la mancanza di una parte
degli estratti conto, il primo dei quali rechi un saldo iniziale a
debito del cliente, la proposizione di contrapposte domande
da parte della banca e del correntista implica che ciascuna
delle parti sia onerata della prova della propria pretesa; in
conseguenza, in assenza di elementi di prova che consentano
di accertare il saldo del conto nel periodo non documentato,
e in mancanza di allegazioni delle parti che permettano di ri-
tenere pacifica I’esistenza di un credito o di un debito di un
certo importo con riferimento a tale arco temporale, deve
procedersi alla determinazione del rapporto di dare e avere,
con riguardo al periodo successivo, per cui constano gli
estratti conto, procedendosi all’azzeramento del saldo iniziale
del primo di detti estratti conto” (Cass. 23852/2020).

Sulla base di tale quadro giurisprudenziale, non pud trovare
applicazione il cd. saldo zero: trattasi di fattispecie in cui ad
agire ¢ il correntista, senza che la Banca contrapponga do-
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mande riconvenzionali, sicché il primo ha I’onere di produrre
gli estratti conto o di provare elementi che possano essere
considerati idonei a dimostrare I'inesistenza di quel saldo.
correntista ha solo dato la prova di aver avanzato espressa ri-
chiesta, in fase stragiudiziale ex art. 119 T.u.b., nei confronti
della Banca di consegnare gli estratti conto, ma non ha con-
testato, se non genericamente, né provato 'inesistenza o ’er-
roneita di quel saldo né ha avanzato richiesta ex art. 210
c.p.c. atta alla produzione degli estratti conto, nel corso del
giudizio, sicché non ha assolto I’onere probatorio su di sé in-
combente.

In conclusione, il saldo del conto corrente n. xxxx alla data
del 31.12.1995 va considerato, avente segno negativo, e spe-
cificamente pari ad euro -27.400,57.

18. Sulla nullita dei contratti nn. XXxx e xxxx e sulle conse-
guenze.

Parte attrice ha dato prova di aver formulato alla banca con-
venuta formale richiesta ex art. 119 T.U.B., datata 1 marzo
2017, (seguita da diffida ad adempiere del 18 maggio 2017)
avente ad oggetto la richiesta di consegna della documenta-
zione inerente a tutti i rapporti bancari intrattenuti tra cor-
rentista eBanca (cfr. docc. nn. 39 e 40 fasc. parte attrice).
La Banca convenuta inviava i contratti i contratti di apertura
di conto corrente con riferimento:

- al contratto di conto corrente ordinario n. xxxx (doc. 41);
- al contratto di conto corrente anticipi n. xxxx (doc. 42);

- al contratto di conto corrente anticipi n. xxxx (doc. 43).
Non ottemperava, invece, alla richiesta e non produceva in
giudizio i documenti contrattuali relativi ai rapporti nn. XXxx
€ XXXX.

In assenza di prova dell’avvenuta stipulazione per iscritto dei
contratti di conto anticipi intercorsi dalle parti, deve ritenersi
pertanto che gli stessi siano nulli per carenza della forma
prescritta ex art. 117 TUB.

E bensi vero che la giurisprudenza di legittimita cosi si & pitl
volte espressa: “In tema di disciplina della forma dei contratti
bancari, I’art. 3, comma 3, della 1. n. 154 del 1992 e succes-
sivamente I’art. 117, comma 2, del d.lgs. n. 385 del 1993,
abilitano la Banca d’Italia, su conforma delibera del C.I.C.R.
a stabilire che “particolari contratti” possano essere stipulati
in forma diversa da quella scritta, sicché quanto da queste
autorita stabilito circa la non necessita della forma scritta,”’in
esecuzione di previsioni contenute in contratti redatti per
iscritto”, va inteso nel senso che I’'intento di agevolare parti-
colari modalita della contrattazione non comporta una radi-
cale soppressione della forma scritta ma solo una relativa at-
tenuazione della stessa che, in particolare, salvaguardi
I'indicazione nel “contratto madre” delle condizioni econo-
miche cui andra assoggettato il “contratto figlio”” (massima
Cass. 27836.2017 richiamata dalla piu recente Cass.
926.2022), tuttavia la stessa sentenza prosegue statuendo
che: “e’ pero altrettanto vero che tale principio deve essere
correttamente inteso perché, com’¢ stato precisato, anche
successivamente da questa stessa sezione, «’intento di age-
volare “particolari modalita della contrattazione” non (puo)
comportare - in una equilibrata visione degli interessi in
campo (...) - una “radicale” soppressione della forma scritta,
ma solo una relativa

attenuazione della stessa che, in particolare, salvaguardi (..)
la necessaria indicazione delle condizioni economiche del
contratto ospitato» (Cass. Sez. 1, sent. n. 9068 del 2017; e si
veda altresi Cass. Sez. 1 -, Sentenza n. 7763 del 2017 che ha
respinto il ricorso incidentale formulato da una banca, avendo

il giudice di merito rilevato la carenza sia di una stretta con-
nessione funzionale ed operativa tra il contratto di apertura
di credito e quello di conto corrente, sia di una sostanziale
regolamentazione del contratto accessorio desumibile da
quello formato per iscritto). 4.3. Nella specie, infatti, la Banca
ricorrente richiama ed allega un testo contrattuale inter partes
(riportato a p. 13 del ricorso) dalla lettura del quale non
emerge alcun regolamento economico dell’ipotetico contratto
di apertura di credito, ivi previsto solo come possibile, se
non l'indicazione di condizioni quadro, generali ed astratte,
che la Banca s’impegnava a seguire (ed il cliente a osservare)
in caso di stipula di un’apertura di credito successiva con c¢.”
lo stesso sottoscrittore del conto corrente bancario. 4.4. In
sostanza, ed in tal senso, va integrata la motivazione reiettiva
contenuta nella sentenza impugnata, ove risulta solo una ge-
nerica indicazione delle condizioni normative senza alcuna
specificazione del regolamento economico, cosicché il ri-
chiamo appare del tutto lontano dall’interpretazione corretta
del principio, enunciato da questa stessa sezione con il ri-
chiamato precedente del 2005 (e attualizzato dai piu recenti
arresti del 2017), sicché il ricorso deve essere respinto con le
conseguenze di legge.”.

Nella fattispecie, le lettere-contratto, disciplinanti i rapporti
di conto corrente nn. XXXX, XXXX € XXXX riportano, dopo la
regolazione delle condizioni economiche applicabili al con-
tratto, tutti la medesima clausola che ha il seguente tenore
letterale: “Tutte le condizioni previste nella presente lettera
si intendono applicabili anche ai conti che verranno accesi
successivamente a quello emarginato”. Tale clausola non ri-
sulta essere specifica, neanche astrattamente riconducibile ai
rapporti di cui si discute, sicche la domanda di nullita avanzata
da correntista deve trovare accoglimento.

Occorre quindi espungere dal saldo del c¢/c principale quanto
addebitato illegittimamente a titolo di spese ed interessi in
relazione a tali rapporti, ossia la somma di euro 2.863,94 per
il conto xxxx e di euro 114,66 per quello n. xxxx (cfr. pagg.
32-34 relazione peritale).

19. Sui tassi di interesse ultra-legali.

Alla luce della deduzione di parte attrice circa I’applicazione,
da parte di Banca, di interessi ultralegali ai rapporti da lei in-
trattenuti con la stessa, il Giudice ha ritenuto opportuno de-
mandare al CTU nominato la rispondenza alle previsioni
contrattuali, o ai successivi accordi, dei tassi debitore applicati,
ed eventualmente di ridurre quelli applicati in eccesso (vedi
ordinanza del 5 maggio 2005, punto 11), nonché di applicare
gli interessi sostitutivi ex art. 117 comma 7 TUB o quelli
legali in assenza di pattuizione scritta dei medesimi o di loro
indeterminatezza (cfr. verbale di udienza del 22.10.2020).
Circa il conto corrente n. xxxx, il CTU: “ha provveduto a
controllare che durante tutta la durata del rapporto la banca
non avesse applicato tassi di interesse (inclusa la maggiora-
zione per 'extra fido) superiori a quello pattuito all’inizio
del rapporto. Dall’esame della documentazione prodotta in
giudizio sono presenti proposte di modifica unilaterale del
contratto ex art. 118 TUB, ma nessuna di questa ha com-
portato il superamento anche con i maggiori interessi extra
fido del tasso iniziale, come si puo evincere dal seguente pro-
spetto, che riporta nelle ultime due colonne anche ’entita
della CMS e la differenza rispetto al contratto iniziale” con-
cludendo che non vi fossero interessi ultralegali da rettificare
(cfr pagg. 35-37 CTU).

Circa il conto n. xxxx il CTU nominato ha ritenuto che: “gli
interessi (e le spese per la gestione del conto) siano stati cor-
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rettamente applicati a tassi che nel periodo di riferimento
esaminato sono stati compresi tra il 6% e il 9%, quindi am-
piamente al di sotto di quello iniziale contrattualizzato™ (cfr.
CTU pag. 31).

Inoltre, il CTU ha dato risposta all’osservazione del CTP
secondo la quale “alla luce di tutto quanto sopra, si chiede al
CTU di ricalcolare gli interessi, del ¢/c n. XXXX, n. XXXX € n.
XXXX, In ragione dei tassi sostitutivi Bot (ex art. 117 TUB),
cosi come espressamente demandato dal Giudice, in sede di
udienza del 16/12/2020, attraverso il quesito integrativo. Con-
seguentemente, dovranno essere espunti dai saldi ricalcolati:
Euro 22.736,59 per il ¢/c n. xxxx, Euro 37.728,99 per il ¢/c
n. xxxx ed Euro 3.865,07 per il ¢/c n. xXxX, a titolo di interessi
ultralegali”, affermando che “per i conti correnti ancora ope-
ranti dopo il dies a quo dell’11.11.2005 dove ¢ stato riscon-
trato il contratto (xxxx e XxxX) si ¢ provveduto a verificare
se il tasso indicato nel contratto e poi applicato dalla Banca
avesse mai ecceduto il tasso iniziale pattuito e se le commis-
sioni di massimo scoperto fossero state determinate corret-
tamente e poi applicate di conseguenza . Avendo riscontrato
I’applicazione di tassi non eccedenti (anche cumulando il
tasso per I’extra fido) rispetto a quelli riportati sul contratto
originario e la mancata determinazione/non corretta appli-
cazione della CMS e delle spese per il conto affidato , lo scri-
vente non ha ricalcolato gli interessi secondo il tasso sostitutivo
ex art 117 TUB ma ha tenuto conto dello stralcio di CMS e
altre commissioni e ha provveduto al ricalcolo del saldo finale
, eliminando ogni effetto anatocistico anche sugli interessi
provenienti dai conti anticipi e sbf” (pagg. 57-58).

Da questa considerazione del CTU si desume che egli ha ri-
tenuto non sussistere ’invocata indeterminatezza della clau-
sola sui tassi di interesse: la considerazione per cui essi non
hanno superato la misura negoziale significa che quest’ultima
era pattuita in maniera chiara, altrimenti la verifica non si sa-
rebbe potuta compiere.

Quanto ai rapporti nn. XXXX € XXXX, basti ivi richiamare le
conclusioni a cui si ¢ pervenuti nel punto 18.

20. Sull’esercizio dello ius variandi.

Oggetto di ulteriore eccezione da parte di correntista nei
confronti di Banca ¢ I’asserita inefficacia delle variazioni delle
condizioni economiche applicate dalla Banca ai contratti nn.
XXXX, XXXX, XXXX € XXXX.

La societa attrice, nella specie, contesta che ’odierna conve-
nuta abbia modificato piu volte i tassi d’interesse debitori,
sempre a svantaggio dell’attrice, senza preoccuparsi di adem-
piere in alcun modo all’obbligo informativo e di comunica-
zione previsto dalla legge (cfr. atto di citazione pag. 42).
Orbene, tale eccezione - di illegittimo esercizio dello ius va-
riandi - svolta dal correntista, deve essere munita di un suffi-
ciente grado di specificita e precisione essendo, dunque, onere
del correntista indicare, fin dalla citazione o, comunque, dalla
sua costituzione in giudizio, in quale momento e con quali
modalita la banca abbia illegittimamente fatto impiego del
diritto riconosciutole dall’art. 118 TUB.

In ispecie, le contestazioni di parte attrice sul punto devono
considerarsi genericamente dedotte. correntista, infatti, si ¢
limitata a ribadire in tutti i suoi scritti difensivi di non aver
mai ricevuto alcuna comunicazione ai sensi dell’art. 118 TUB,
senza prendere posizione nel primo scritto utile successivo,
alla produzione della Banca - in sede di deposito della me-
moria di cui all’art. 183,VI comma, n. 2) c.p.c. - delle proposte
di modifica unilaterale che la stessa afferma essere state inviate
all’attrice contestualmente agli estratti conto.
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11 CTU, inoltre, ha acclarato che “dall’esame della documen-
tazione prodotta in giudizio sono presenti proposte di modi-
fica unilaterale del contratto ex art. 118 TUB, ma nessuna di
questa ha comportato il superamento anche con i maggiori
interessi extra fido del tasso iniziale, come si pud evincere
dal seguente prospetto, che riporta nelle ultime due colonne
anche I’entita della CMS e la differenza rispetto al contratto
iniziale” (cfr. CTU pag. 36).

21. Sulla commissione di massimo scoperto.

Ulteriore oggetto di indagine del CTU ¢ stata ’applicazione
della commissione di massimo scoperto ai rapporti oggetto
di causa, con apposito quesito demandatogli, atto ad espun-
gere ogni addebito effettuato dalla Banca a tale titolo.

In relazione al conto corrente n. xxxx, il CTU ha rilevato
che: “Nella lettera-contratto di concessione di credito del
21.9.1992 ¢ stata pattuita una CMS pari al 0,125% con rife-
rimento al fido senza pero specificare le modalita di calcolo.
Pertanto, cosi come previsto dall’orientamento della VI sezione
del Tribunale di Genova, tale commissione deve ritenersi in-
determinata e quindi dovra essere espunta, stante quanto
precisato nel capitolo 4, dal quarto trimestre 2005 sino al
quarto trimestre 2009, data dell’ultimo addebito sul ¢/c in
esame. Oltre alla commissione di massimo scoperto in quanto
non determinata e peraltro sistematicamente applicata in
modo difforme rispetto al contratto iniziale, si ¢ ritenuto di
espungere anche la commissione di 32 euro al trimestre a ti-
tolo di conto gestione affidamento” (cfr. CTU pag. 37).
Circa il conto n. xxxx il CTU nominato “ha verificato che in
tutti i trimestri esaminati la banca ha applicato una CMS
che non era prevista nel contratto e che sicuramente non ri-
sulta determinata. Dalle analisi svolte lo scrivente ritiene che
le CMS vadano stralciate...” (cfr. CTU pag. 31).

Lo stesso CTU -nella sua relazione- cosi ha concluso: “Dai
controlli effettuati sui documenti di causa relativi ai suddetti
quattro conti correnti si puo quindi concludere che, rispetto
alle condizioni contrattuali, la Banca abbia addebitato al cor-
rentista 15,711,26 euro di importi non dovuti, meglio detta-
gliati dal suddetto prospetto” (cfr. CTU pag. 38).

22. Sull’usura.

[’attore deduce, in relazione a tutti i rapporti intrattenuti
con la convenuta, che il tasso effettivo globale (TEG) supe-
rasse il tasso soglia di usura in molteplici trimestri. Tale que-
stione ¢ stata oggetto di specifico quesito al CTU.

Sulla base delle indicazioni fornite da questo Giudice per il
calcolo del TEG, il CTU: “... tenuto conto che non ci sono
interessi ultralegali, ha utilizzato gli interessi addebitati tri-
mestre relativi al conto corrente, unitamente alle CMS e
spese gestione conto affidato, escludendo le altre spese per i
servizi bancari non collegate all’erogazione del credito e le
CMS (trattandosi di un periodo antecedente all’1.1.2010)”
(cfr. CTU pagg. 42-43). Lo stesso, quindi, “ha proceduto a
verificare se la Banca abbia applicato interessi usurari nel
corso dell’esecuzione del rapporto (a partire dal IV trimestre
2005)” predisponendo all’uopo idonea tabella che riportasse
diversi dati, tra cui ’'ammontare del fido utilizzabile dal cliente
(““...e pertanto sono stati considerati gli importi risultanti
dalle lettere/contratto di concessione di credito prodotte in
giudizio ( 50.000.000 di lire ,pari 25.822,84 euro) ..la quan-
tificazione del fido ¢ stata verificata sulla base degli estratti
conto considerando le modalita di quantificazione degli inte-
ressi sull’extra fido” (cfr. CTU pagg. 43-44). Il Perito ha
concluso che “stando aderente al quesito il calcolo del TEG
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e il controllo del tasso soglia dovrebbe essere fatto, dopo aver
stralciato le CMS ritenute indebite e/o comunque da non
considerare in quanto trimestri ante 1.1.2010 ed escluso le
spese operazioni. Come risulta dalla seguente tabella (Tabella
E), non vi ¢ usura in alcun trimestre” (cfr. CTU pagg. 44 ¢
45).

Il consulente tecnico d’ufficio ha provveduto a verificare il
TEG rispetto al tasso soglia vigente al tempo con riferimento
al conto anticipi n. 25920, rilevando che “in nessuno dei tri-
mestri si ¢ verificato il superamento del tasso soglia” (cfr.
CTU a pag. 32).

In conclusione, ogni deduzione ed eccezione proposta dalla
societa attrice circa ’applicazione, da parte dell’istituto ban-
cario, di interessi che superassero i tassi soglia antiusura, va
respinta.

23. Sull’anatocismo.

Sul punto, si richiama quanto riportato dal CTU in risposta
ad una osservazione del C'TP di parte convenuta, ove chiari-
sce le sue verifiche: “dovendo eliminare I’effetto anatocistico
previsto dal quesito, lo scrivente ha ritenuto corretto stralciare
gli interessi calcolati sui conti anticipi fatture e sbf (xxxx,
XXXX € XxxXX) e addebitarli in un’unica soluzione alla chiusura
dei relativi contratti (primo trimestre 2008) Lo scrivente da
peraltro atto che anche questo aspetto ¢ molto dibattuto e gli
orientamenti giurisprudenziali non sono univoci. La diffe-
renza dei vari orientamenti ¢ dovuta alla differente valutazione
nelle varie tipologie di contratti esistenti in merito al legame
tra conto corrente e i conti anticipi fatture e effetti sbf. In ge-
nere il Conto corrente ordinario e conto anticipi (s.b.f. per
effetti, ri.ba., ecc.) danno luogo ad un rapporto unitario, in
considerazione di (i) dell’operativita tecnica sul conto anticipi
che prevede I’addebito dell’importo derivante dai documenti
giustificativi del credito (: fattura, ricevuta bancaria, ecc.)
presentati dal cliente, al netto dello scarto convenuto, con
contestuale accredito sul conto corrente ordinario ad esso
correlato. E viceversa nel caso di rimborso delle somme an-
ticipate al cliente alla scadenza dei termini di pagamento dei
documenti in precedenza presentati per ’anticipazione (in
caso di inadempimento, invece, la partita debitoria accesa
sul conto anticipi si estingue ugualmente, ma, con addebito
dell’intera posta debitoria sul ¢/c ordinario); (ii) della giro-
contazione contabile delle competenze (: interessi passivi,
commissioni, spese), alla fine di ogni periodo di tempo con-
venuto, maturate sul conto anticipi sul conto corrente ordi-
nario. Di conseguenza il conto anticipi risulta depurato dalle
voci afferenti le proprie competenze, pertanto, formato dalle
sole poste a debito di cui alle anticipazioni eseguite, mentre ¢
sul conto ordinario che tutte le competenze vengono adde-
bitate. Pertanto se i conti correnti e i conti anticipi sono un
unico rapporto unitario , risulta difficile sostenere che ’anti-
cipo salvo buon fine si possa qualificare come un’operazione
creditizia giuridicamente autonoma rispetto al conto corrente
di corrispondenza, proprio perché’ regolata e gestita tramite
il conto corrente sia per quanto concerne I’accredito dell’an-
ticipo e I’addebito dell’eventuale insoluto, sia per quanto con-
cerne le competenze, che vengono pagate tramite addebito
in conto corrente . Peraltro tale distinzione, nella fattispecie ,
che fa riferimento a contratti di quasi 30 anni fa , ¢ ancora
piu difficoltosa ,in quanto dalla seppur scarna documenta-
zione in atti risulta che addirittura le condizioni previste per
1 vari rapporti erano rappresentate su un unico documento
(vedasi infra) ,a riprova dell’unitarieta del rapporto. Trattan-
dosi nei fatti di un rapporto unico, ritengo equo e coerente

che gli interessi dei conti anticipi vengano trattati come quelli
del conto corrente principale e quindi inseriti nel ricalcolo in
una sola soluzione al termine dei rispettivi contratti (primo
trimestre 2008)”.

Circa, invece, il conto n. 25720, nel ricalcolare il saldo, il
CTU ha provveduto ad escludere ogni addebito per anatoci-
smo, con ricalcolo degli interessi passivi e attivi sulla base dei
saldi per valuta effettuati, della cui risultanza si dara contezza
nelle conclusioni (pagg. 46 e 63 relazione peritale).

Ne discende che anche tali doglianze vanno disattese.

24. Conclusioni.

Si premette che le conclusioni sono state anticipate nel punto
16 sulla prescrizione, ma si ritiene di doverle riportare, in
parte ampliandole, in questa sede, in cui, alla luce della trat-
tazione di tutti i temi oggetto di CTU e di causa, meglio pos-
sono comprendersi.

Sulla base di tutti i vagli compiuti, il CTU “ha provveduto
ad effettuare nella Tabella F allegata alla presente relazione,
il ricalcolo del saldo del c¢/c n. xxxx, partendo dal dies a quo
dell’11.11.2005 , in base ai seguenti criteri previsti dal quesito
ed in particolare: esclusione di ogni addebito per commissione
di massimo scoperto e spese per gestione conto affidato da
IV trimestre 2005 non considerata determinata e/o comunque
applicata in modo difforme dal contratto iniziale stralcio di
ogni addebito per CMS del conto anticipi xxxx stralcio degli
interessi ultralegali e le spese del conto anticipi sbf xxxx ,non
contrattualizzato stralcio delle spese del conto anticipi sbf n.
XXXX , non contrattualizzato stralcio interessi e spese del
conto anticipi XxxXx, riaddebitati alla chiusura del rapporto in
una unica soluzione (31.3.2008) stralcio interessi ricalcolati
da conto sbf 1 xxxx, riaddebitati alla chiusura del rapporto
in una unica soluzione (31.3.2008) esclusione dell’anatocismo
,con ricalcolo degli interessi passivi e attivi sulla base dei saldi
per valuta rettificati ...” (pag. 63). Egli ¢ giunto ad acclarare
che “dallaTabella E risulta come il saldo ricalcolato del ¢/c n.
25720 alla data del 31 dicembre ¢ positivo (quindi a credito
del Correntista e a credito della Banca) di Euro + 25.784,04
come da seguente dettaglio , derivante dallo stralcio di interessi
eccedenti , anatocismo e ricalcolo degli stessi interessi , nonché
eliminazione di cms e spese e interessi non dovuti saldo conto
corrente 32.753,36 -interessi ricalcolati - 6.972,28 + interessi
attivi 2,95 saldo conto corrente 25.784,04 Alla luce di quanto
sopra esposto ¢ possibile concludere come la differenza tra il
saldo ricalcolato del ¢/c n. 25720 alla data del 31 Dicembre
2009, come daTabella E allegata alla presente, e quello risul-
tante dagli estratti conto di euro -23,04 ¢ pari a Euro
25.807,08” (pag. 65).

In seguito, il CTU ha vagliato il periodo tra1’11.11.2005 ed
i1 30.08.2007 (coincidente con il momento da cui decorre la
prescrizione, cfr. doc. 4 convenuta), indicando analiticamente
quali rimesse hanno valore solutorio e pervenendo alla con-
clusione che “la differenza a favore del correntista ¢ definito
in euro 17.428,17 mentre il saldo finale diventa + 17.405,13
euro” (pag. 67 relazione).

Questa ¢ la somma al cui pagamento la Banca, in forza degli
argomenti sulla prescrizione e di quelli che seguono sugli
altri punti controversi della vicenda, deve essere condannata
in favore dell’attrice, oltre interessi nella misura legale dalla
domanda al saldo.

25. Sul risarcimento del danno.

Parte attrice, da ultimo, avanza domanda di risarcimento del
danno quantificato in un importo non inferiore alla somma
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di euro 20.000,00 -ridotta a 10.000,00 in sede di prima me-
moria ex art. 183, VI comma, n. 1) c.p.c. - per aver sofferto
effetti pregiudizievoli connessi alla svalutazione e per I'im-
possibilita oggettiva di investire ulteriormente nella propria
attivita imprenditoriale.

Orbene, occorre dapprima qualificare la domanda di risarci-
mento del danno, come danno da perdita di chance. L’attore,
infatti, per quanto dedotto, fa valere il danno associato alla
perdita di una probabilita di conseguire risultati utili, quali
investimenti per la propria attivita imprenditoriale.

In tali circostanze, I’attore avrebbe dovuto provare, o quan-
tomeno allegare, la mancata realizzazione in concreto di alcuni
dei presupposti per il raggiungimento del risultato sperato e
impedito dalla condotta della quale il danno risarcibile de-
v’essere conseguenza immediata e diretta.

correntista, invece, sul punto deduce che il danno sia “in re
ipsa” e sia quantificabile in via equitativa.

Tale domanda non puo trovare accoglimento.

26. Sulle spese di lite e di CTU.

Circa le spese di lite, si osserva che queste, in ragione della
riduzione delle domande attoree e del rigetto della domanda
di risarcimento del danno, vanno compensate per 1/3 e per i
restanti 2/3 seguono la soccombenza e vanno liquidate come
in dispositivo, in attuazione del D.M. 147/2022 e avuto ri-
guardo allo scaglione da euro 52.000,01 ad euro 260.000,00.
Le spese di CTU, come separatamente liquidate, vanno de-
finitivamente poste a carico di parte convenuta.

PQ.M.

II'Tribunale di Genova, in composizione monocratica in per-
sona della dott.ssa Raffaella Gabriel, definitivamente pro-
nunciando, ogni altra domanda, eccezione, istanza disattese,
cosi decide:

-dichiara la nullita dei contratti nn. XXxxX e xxxX; -dichiara
I'illegittima applicazione dell’anatocismo, delle commissioni
e delle spese sui conti e nei termini di cui in parte motiva;
-per l'effetto dei punti che precedono, ridetermina il saldo
del conto corrente n. xxxx al 31.12.2009 nella misura di euro
+ 17.405,13 e dichiara tenuta nonch¢ condanna Banca In-
corporante S.p.A. al pagamento in favore di Societa corren-
tista in liquidazione della somma di euro 17.428,17, oltre in-
teressi nella misura legale dalla domanda al saldo;

-rigetta le ulteriori domande di Societa correntista in liqui-
dazione;

- compensa le spese di lite nella misura di 1/3;

- condanna Banca Incorporante S.p.a. al pagamento in favore
di Societa correntista in liquidazione di 2/3 di spese di lite,
che liquida per la frazione in euro 827,00 per esborsi ed in
euro 9.402,00 per compenso, oltre spese generali, iva e cpa
come per legge;

- pone le spese di CTU, come separatamente liquidate, defi-
nitivamente a carico di Banca Incorporante S.p.a.
(...Omussis...)

Tribunale Concorsuale di Genova, sez. VII civ., 13 giugno
2024 - Pres. Braccialini - Rel. Tabacchi.

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
indiretta - maggioranza per I’approvazione del concor-
dato.

(Art. 109, comma 5, CCII)
CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
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indiretta - dissenso di una o piu classi di creditori -
omologazione - condizioni.

(Art. 112, comma 2, CCII)

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- ristrutturazione trasversale (cross class cram down)
- omologazione eteronoma.

(Art. 112, comma 2, CCII; Direttiva UE n. 2019/1023 del
20.06.2019)

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- ristrutturazione trasversale (cross class cram down)
- approvazione della proposta di concordato - maggio-
ranze richieste.

(Art. 112, comma 2, CCII; Direttiva UE n. 2019/1023 del
20.06.2019, Direttiva Insolvency)

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- cram down fiscale - ristrutturazione trasversale.

(Art. 88, comma 2 bis CCII, art. 112, comma 2, lett. d)
CCID)

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- “classe favorevole” - composizione.

(Art. 11, par. 1(b) (i), Dir. 2019/1023; art. 2, par. 1(2), Dir.
2019/1023; art. 9, par. 2, Dir. 2019/1023).

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- “creditori che subiscono un pregiudizio” - individua-
zione - discrezionalita dei legislatori nazionali.

(Art. 11, par. 1(b)(ii) Dir. 2019/1023; art. 112 CCII)

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- dal “consenso” all’”’assenza di pregiudizio”.

CONCORDATO PREVENTIVO - concordato in continuita
- creditori “interessati” - piano concordatario - opzioni.

A norma dell’art. 109, comma 5, CCII sulle maggioranze neces-
sarie per Papprovazione della proposta di concordato preventivo,
qualora si tratti di concordato in continuita, é necessario il voto
Javorevole di tutte le classi dei creditori.

In ipotesi di mancata approvazione nel concordato preventivo in
continuita aziendale, Part. 112, comma 2, CCII consente al de-
bitore di fare istanza al Tribunale volta ad ottenere Pomologazione
del concordato non approvato dai creditori, qualora ricorrano
congiuntamente quattro condiziont, ovvero che: A) il valore di li-
quidazione sia distribuito nel rispetto della graduazione delle
cause legittime di prelazione; B) il valore eccedente quello di li-
quidazione sia distribuito in modo tale che 1 crediti inclusi nelle
classi dissenzienti ricevano complessivamente un trattamento al-
meno pari a quello delle classi dello stesso grado e pin favorevole
rispetto a quello delle classt di grado inferiore; C) nessun creditore
riceva piut del proprio credito; D) la proposta sia approvata dalla
maggioranza delle classt, purché almeno una sia formata da creditori
titolari di diritti di prelazione oppure, in mancanza, la proposta sia
approvata da almeno una classe di creditori che sarebbero parzial-
mente soddisfatti rispettando la graduazione delle cause legittime di
prelazione.

Lart. 112, comma 2, CCII disciplina la “ristrutturazione tra-
sversale” dei debiti dell’vmpresa, che consente di imporre alle classi
di creditort dissenzienti la ristrutturazione del debito discendente
dal piano concordatario, che esse abbiano respinto con il loro voto
contrario, in forza di un prano omologato dall’autorita giudiziaria,
nonostante 1l dissenso di una o piu classi di creditori.

Secondo 1l canone ermeneutico della interpretazione conforme al
diritto dell’Unione Europea, anche Part. 112, 2° comma, lett. D
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del CCII va interpretato nel senso che la proposta di concordato
é approvata dalla “maggioranza delle classi di voto sub 1) (art.
11 Direttiva UE 2019/1023) oppure, in mancanza, la proposta
é approvata da almeno una classe di voto sub 1) (art. 11 Direttiva
UE 2019/1023)”.

(Conf.: Trib. Bergamo, 11.04.2023)

In tema di concordato preventivo in continuita aziendale, il c.d.
cram-down fiscale (disciplinato dall’art. 88, comma 2 bis CCII)
non puo essere adoperato per realizzare le condizioni per Pappli-
cazione dell’art. 112, comma 2 lett. d) in materia di ristruttura-
zione trasversale dei debiti.

(Conf.: Trib. Lucca 18 luglio 2023; contra Trib. Spoleto,
29 dicembre 2023)

Dal combinato delle disposizioni degli artt. 11, par. 1(b) (11), Dir.
20191023, 2, par. 1(2), Dir. 2019/1023, 9, par. 2, Dir. 2019/1023,
discende che la “classe favorevole” deve essere composta (i) da“cre-
ditor1” (e dunque non da soci) (i1) titolari di pretese destinate a es-
sere modificate in caso di omologazione della proposta (“parti in-
teressate™) e che, pertanto, votano sulla proposta, e (i11) le cui
pretese sono in-the-money, ossia riceverebbero una qualche sod-
disfazione anche ove la proposta avesse previsto una distribuzione
del valore dell’attivo concordatario (cioé “in continuita™) secondo
la regola di priorita assoluta.

11 riferimento ai creditori “che subiscono un pregiudizio” contenuto
nel testo dell’art. 11, par. 1(b)(11) indica soltanto un’opzione attuativa
che la Drrettiva lascia alla discrezionalita dei legislatori nazionali
wn sede di recepimento. Dal testo dell’art. 112 CCII risulta chiaro,
pero, che 1l legislatore nazionale non st é avvalso di tale facolta, in
quanto fra le diverse opzioni possibili ha scelto di fare riferimento
unicamente a creditori “che sarebbero parzialmente soddisfatti”
senza richiedere che la soddisfazione sia mighore rispetto a quanto
gli stessi otterrebbero in sede concordataria.

In nome della preservazione della continuita dell’attivita di im-
presa, Passe concordatario ha visto uno spostamento dal sistema
del “consenso” al “principio dell’assenza di pregiudizio™.

1 creditori “interessati” sono tali in quanto hanno due alternative
fra le quali scegliere: da una parte una soddisfazione certa - an-
corché meno consistente - ove si distribuisse il valore di continuita
rispettando le cause legittime di prelazione, dall’altra una soddi-
sfazione magari maggiore, ma incerta, in quanto legata alla rea-
lizzazione del prano concordatario.

P.MO.

(...Omisssis...) Premesso che:

Con ricorso ex art. 40 e 44 CCII, depositato in data 7 marzo
2023 la societa E S.A.S. ha proposto domanda di fissazione
di termine per deposito di piano di concordato, assegnato
con decreto 9 marzo 2023 e poi prorogato;

con provvedimento del 14 novembre 2023 il Tribunale, valutata
la ritualita della domanda anche a seguito di richiesta di integra-
zione, ha aperto la procedura di concordato preventivo;

il piano concordatario ¢ qualificabile alla stregua di concordato
in continuita indiretta, poiché prevede la stipula di un con-
tratto di affitto di azienda per il periodo 1 gennaio 2024 - 31
dicembre 2029 per un canone complessivo di euro 360.000
oltre IVA con pagamento della rata annuale posticipata;

il Commissario Giudiziale ha relazionato in ordine all’esito
della pubblicita dell’offerta irrevocabile di affitto dell’azienda
ai sensi dell’art. 91 CCII, al fine di acquisire eventuali offerte
concorrenti, con le quali prevedere apposita procedura com-
petitiva: nel termine del 30/11/2023 non ¢ pervenuta alcuna
manifestazione d’interesse all’affitto dell’azienda;

con atto del 3 gennaio 2024 veniva depositata seconda inte-
grazione e modifica al piano coma gia richiesto con decreto
di apertura del 14 novembre 2023;

lattivo concordatario ¢ pari ad € 591.000 costituito per la
parte preponderante dal ricavato dell’affitto del ramo d’a-
zienda sulla base dell’offerta irrevocabile di rinegoziazione
di nuovo contratto da parte dell’attuale affittuaria per €
360.000; nonché dal realizzo di crediti (€ 71.000,00) e da
apporto di disponibilita liquide del socio debitore (€ 50.000)
nonché di finanza esterna (euro 110.000);

le operazioni di voto del ceto creditorio si sono svolte nella
settimana fra il 6 e il 10 marzo 2024 e all’esito della votazione
il Commissario Giudiziale, con atto depositato in data 11
marzo 2024, ha comunicato che la proposta di concordato
NON ¢ stata approvata dai creditori, in quanto sono state
raggiunte le maggioranze richieste, di cui all’art. 109 comma
5 del CCII, solo nelle classi 2, 3,4 e 5 e quindi in sole quattro
classi sulle otto totali;

in data 12/03/2024 il debitore ha presentato istanza ex art.
112, 2° comma, CCII per aprire comunque la fase della omo-
logazione del concordato, ritenendo di avere tutti i requisiti
stabiliti da tale norma per ottenere la omologazione del con-
cordato da parte del Tribunale, in assenza di approvazione
dei creditori;

con relazione depositata il 24/05/2024 il Commissario Giu-
diziale ha espresso il suo parere positivo in ordine al possesso
da parte della societa proponente di tutti i requisiti stabiliti
dalle lettere da a) a ¢) dell’art. 112, 2° comma, CCII, rimet-
tendo all’interpretazione del Tribunale la valutazione sul re-
quisito di cui alla lettera D, con particolare riguardo alla pos-
sibilita di ritenere esistente una maggioranza e, in mancanza,
alle caratteristiche della classe cd. “in the money”

il Tribunale con decreto del 26 aprile 2024 ha fissato 'udienza
camerale del 30/05/2024 per la discussione in ordine alla do-
manda di omologazione;

in tale udienza il debitore ha insistito per la omologazione del
concordato, mentre si ¢ opposta a tale esito Agenzia delle Entrate
che ha depositato atto di “Opposizione ex art 48 comma II
CCII”, nella quale il creditore erariale ha ripreso le motivazioni
del proprio voto contrario all’lomologa, comparendo poi all’u-
dienza e ribadendovi le ragioni oppositive.

Tutto cio premesso, il Tribunale rileva quanto segue.
Occorre affrontare preliminarmente il tema dell’opposizione
proposta da Agenzia delle Entrate.

Come gia evidenziato, tale creditore ha reiterato nella sostanza
le ragioni di contrarieta e le censure gia espresse al momento
della manifestazione del proprio voto negativo, con riguardo
alle risultanze della perizia sui beni immobili di proprieta della
societa, il cui valore sarebbe sottostimato, cosi come sarebbe ir-
ragionevole la mancata valorizzazione del compendio aziendale
e delle risorse ricavabili dall’esercizio di azioni di responsabilita
e recuperatorie, con conseguente alterazione delle prospettazioni
in ordine alla alternativa liquidatoria. Inoltre si sollevano dubbi
sulla effettiva solidita del soggetto che secondo il piano risulte-
rebbe affittuario dell’azienda.

Come correttamente osservato dai difensori della societa, si
tratta nella sostanza di eccezione di difetto di convenienza della
proposta in luogo dell’alternativa liquidatoria (ex art. 112 co.
3 CCII). In questa ipotesi il Tribunale “omologa il concordato
quando, secondo la proposta e il piano, il credito risulta soddisfatto
n misura non inferiore rispetto alla hquidazione giudiziale”.

Sul punto pare sufficiente osservare che il presente ¢ un con-
cordato relativamente semplice, come desumibile anche dai
valori di piano e dalla attivita svolta dalla societa, che nella
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sostanza gestisce un magazzino di vendita all’ingrosso e al
dettaglio di materiali per ’edilizia in un piccolo centro del-
I’entroterra ligure.

[operazione di ristrutturazione prospettata consiste nell’affit-
tare ’azienda (comprensiva per una buona parte dell’affitto
del capannone di proprieta), ad un prezzo che equivale gros-
somodo al valore di liquidazione del capannone stesso, con
aggiunta di una significativa quota di risorse provenienti in
parte dal socio, in parte da terzi. Il capannone ¢ gravato da
ipoteca che, nella valutazione fattane dalla proponente, ¢ pari
al valore del capannone stesso. In caso di liquidazione giudiziale,
certamente si acquisirebbe all’attivo tale immobile, ma con
ogni probabilita quasi I'intero valore verrebbe destinato alla
soddisfazione dei creditori ipotecari e, al piu, dei lavoratori,
nulla residuando per i crediti dell’Erario, seppur privilegiati.
Proprio in ragione della centralita della valutazione di tale
bene immobile, il Commissario - di concerto con il G.D. - ha
ritenuto di affiancare alla stima allegata al piano una propria
autonoma stima affidando incarico a perito (cfr. perizia geo-
metra Monteverde 9/2/2024), il quale ha attribuito ai beni
(un immobile adibito a magazzino, un posto moto e due
posti auto), un valore pari ad euro 362.050,00, a fronte di
un valore prospettato dalla societa pari ad euro 329.000.

La differenza ¢ quindi di circa 30.000 euro che, tenuto conto
della inevitabile alea di tali quantificazioni, ¢ apparsa irrile-
vante, al punto che il Commissario, con decisione che si con-
divide, ha ritenuto congruo il valore appostato dalla societa.
Detto elemento, unitamente al fatto che le censure proposte da
Agenzia Entrate si fondano su stima che, per giungere al maggior
valore di euro 515.289,00, valorizza unicamente i valori OMI
(notoriamente non affidabili se presi quale unico parametro),
fa concludere che I'intero ricavato della vendita dei beni immobili
verrebbe assorbito dalla soddisfazione dei creditori ipotecari -
il cui credito totale ammonta ad euro 366.636,13 - mentre
nulla sarebbe la somma distribuibile al creditore opponente.
Sul punto si richiama anche I’attestazione ai sensi dell’art. 84V
comma CCII depositata in data 3/11/2023 e dalla quale si
evince la non convenienza dell’ipotesi liquidatoria per i creditori
non titolari di prelazioni sui singoli beni.

A cio si aggiunga che non pare fondata neppure la seconda
censura relativa alla mancata valorizzazione del compendio
aziendale.

Non puo innanzitutto non richiamarsi sul punto la relazione
Commissariale laddove

(pg. 5) afferma che “II patrimonio che la societa intende tutelare
é innanzitutto quello timmobiliare compreso nell’azienda in quanto
di proprieta. Lazienda in sé intesa come complesso di beni orga-
mizzato per Pesercizio di attivita di impresa, tenuto conto dei
beni mobili e rimanenze di scarso valore e dei crediti commerciali
residut, non ha un valore significativo da dover preservare”.
Ma soprattutto appare dirimente la considerazione che, pub-
blicata ’offerta di affitto di tale compendio al fine di acquisire
offerte concorrenti ai sensi dell’art. 91 CCII, non ¢ pervenuta
alcuna manifestazione di interesse; né il Commissario € stato
contattato da possibili competitori: tale mancanza di interesse
pare costituire la miglior riprova della impossibilita di valoriz-
zare altrimenti I’azienda, la quale ¢ intrinsecamente legata al-
I'immobile in cui viene esercitata, con la conseguenza che in
caso di liquidazione la vendita aggregata della stessa (auspicata
dalla opponente), risulta non ragionevolmente attuabile.
Quanto alla valutazione delle azioni di responsabilita e revo-
catorie eventualmente azionabili in uno scenario liquidatorio,
tale aspetto ¢ stato valutato dal Commissario Giudiziale, il
quale ha ravvisato che “In pendenza di procedura di liquidazione
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giudiziale sarebbero esperibili in astratto azioni di responsabilita
a carico del socio illimitatamente responsabile ma, anche qualora
emergessero elementi tali da giustificare un ricorso ad azioni di
questo tipo, lutilita a favore della procedura stessa potrebbe non
essere superiore a quella attuale tenuto conto che il patrimonio
ummobiliare del socio é gia stato inserito, per equivalente, nell’attivo
concordatario.

Allo stato non sono emersi elementi che evidenzino la possibilita
di procedere con azioni revocatorie.”.

Uguale considerazione era stata effettuata dall’attestatore nella
relazione ex art. 87 co. 3, e la stessa viene condivisa dal Tribunale
in ragione anche del fatto che tutti i beni di cui il socio ¢ inte-
statario sono in comproprieta e quindi necessiterebbero I’espe-
rimento di apposito giudizio di divisione.

Infine Agenzia delle Entrate nutre perplessita sulla solidita
della societa affittuaria, la cui non storicita non garantirebbe
la fattibilita del piano ai sensi dell’art. 112 co. I lett. g) CCIL.
La valutazione da condursi da parte del Tribunale deve avvenire
nei limiti della “non manifesta inattitudine a raggrungere gl obiet-
tivi prefissati’’; la giurisprudenza intervenuta sul punto chiarisce
che ('Trib. Trieste, 15 settembre 2023), “Si tratta quindi di una
prognosi di realizzabilita dei risultati attesi indicati nel piano, da
condurst - similmente a quanto previsto con riferimento al requisito
di cui alla lettera f) dello stesso articolo 112 in termini di non irra-
gionevolezza del loro verificarsi. E, al riguardo, utili elementi a ri-
scontro della sussistenza del requisito sono forniti dalla relazione
dellattestatore ex art. 87 co. III”.

Sul punto, 'attestatore ha chiarito che “Alla luce di tutto
quanto sopra esposto, e con un espresso rinvio a quanto preceden-
temente relazionato nell’elaborato del 6 luglio 2023 agli att, il
piano concordatario assume connotati di fattibilita, nel senso che
lo stesso appare ragionevole, sostenuto da una coerenza complessiva
del programma con la situazione di partenza esposta, con una
concreta probabilita di riuscita e realizzabile in base alle risorse
generate dai flussi dellaffitto d’azienda e di quelle che si potra
concretamente ed effettivamente realizzare dando seguito agli im-
pegni assunti.”. Giudizio sostanzialmente condiviso dal Com-
missario ( v. pag.21 del parere ai sensi dell’art. 48 II comma
CCII), e con cui il Tribunale concorda, in cio confortato
anche dalla continuita dell’impegno dell’affittuario nell’a-
dempimento degli obblighi assunti anche a fronte del non ir-
rilevante dilatarsi dei tempi di omologa della procedura.

1. Superati i motivi di opposizione di Ader, e passando al giu-
dizio di omologazione, va innanzitutto richiamato il disposto
dell’art. 109, comma 5, CCII sulle maggioranze necessarie per
Papprovazione della proposta di concordato preventivo, se-
condo il quale, qualora si tratti di concordato in continuita, ¢
necessario il voto favorevole di tutte le classi i creditori.

Tale ipotesi non si ¢ verificata per il concordato preventivo
proposto da E SAS perché, come gia scritto, la proposta ¢
stata votata favorevolmente solo dalla meta delle classi (quattro
su otto).

11 successivo art. 112, 2° comma, CCI, per I'ipotesi di mancata
approvazione nel concordato preventivo in continuita aziendale,
consente al debitore di fare istanza al Tribunale volta ad ottenere
I’omologazione del concordato non approvato dai creditori, qua-
lora ricorrano congiuntamente quattro condizioni, ovvero che:
il valore di liquidazione sia distribuito nel rispetto della gradua-
zione delle cause legittime di prelazione;

il valore eccedente quello di liquidazione sia distribuito in modo
tale che i crediti inclusi nelle classi dissenzienti ricevano com-
plessivamente un trattamento almeno pari a quello delle classi
dello stesso grado e piu favorevole rispetto a quello delle classi
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di grado inferiore, fermo restando quanto previsto dall’art. 84,
7 comma CCII (i crediti dei lavoratori assistiti da privilegio ex
art. 2751 bis n. 1 c.c. vanno soddisfatti nel rispetto della gra-
duazione delle cause legittime di prelazione sul valore di liqui-
dazione e sul valore eccedente quello di liquidazione; va altresi
rispettato quanto previsto dall’art. 2116, 1° comma, c.c., sul
pagamento delle prestazioni di previdenza e assistenza obbli-
gatorie da parte del datore di lavoro);

nessun creditore riceva piu del proprio credito;

la proposta sia approvata dalla maggioranza delle classi, purché
almeno una sia formata da creditori titolari di diritti di prelazione;
oppure, in mancanza, la proposta sia approvata da almeno una
classe di creditori che sarebbero parzialmente soddisfatti ri-
spettando la graduazione delle cause legittime di prelazione,
anche sul valore eccedente quello di liquidazione.

La disposizione normativa sopra citata disciplina la “ristruttu-
razione trasversale” dei ebiti dell'impresa, che consente di im-
porre alle classi di creditori dissenzienti la ristrutturazione del
debito discendente dal piano concordatario, che esse abbiano
respinto con il loro voto contrario, in forza di un piano omolo-
gato dall’autorita giudiziaria, nonostante appunto il dissenso di
una o piu classi di creditori.

Lo strumento di omologazione eteronoma nella sua attuale for-
mulazione ¢ stato introdotto nel vigente Codice della Crisi e
dell'Insolvenza dal D.L.gs. n. 83 del 17/06/2022, di attuazione
della Legge Delega n. 53 del 02/04/2021, che ha recepito nel
nostro ordinamento la Direttiva Europea UE n. 2019/1023 del
20/06/2019 sulle procedure di ristrutturazione, insolvenza ed
esdebitazione (Direttiva Insolvency). Il Tribunale, essendo stata
presentata dal debitore domanda di omologazione ai sensi del-
Part. 112, 2° comma CCII, ¢ tenuto percio ad accertare la sus-
sistenza delle condizioni previste dalla legge per la omologazione
del concordato in continuita, essendosi gia affrontato il profilo
della convenienza ai sensi del comma 3 dell’art. 112 CCII, trat-
tando dell’opposizione di Ader.

2. Passando ad analizzare la sussistenza nel caso di specie di
ciascuna delle quattro condizioni di cui al secondo coma dell’art.
112 CClII, la prima prevede che il valore di liquidazione sia dis-
tribuito nel rispetto della graduazione delle cause legittime di
prelazione.

A riguardo si osserva che, sia nella relazione ex art. 84, 5°
comma CCII, del professionista attestatore dr.ssa Claudia Riz-
zato ( doc. n. 3 allegato alla proposta di concordato depositata
il 7 luglio 2023), sia nella prospettazione della debitrice - avallata
dal Commissario - in cui il valore di liquidazione ( della societa
e del socio) ¢ riferito unicamente alle utilita ritraibili dalla vendita
dell’immobile e dal recupero dei crediti, decurtate delle spese
di giustizia e fondo rischi, ¢ pacifico che tali utilita vengano at-
tribuite quasi interamente al creditore ipotecario e immediata-
mente dopo ai lavoratori, nel rispetto delle cause di prelazione,
sugli immobili e sui mobili.

3. Quanto alla seconda condizione essa prevede che il valore ec-
cedente quello di liquidazione sia distribuito in modo tale che i
crediti inclusi nelle classi dissenzienti ricevano complessivamente
un trattamento almeno pari a quello delle classi dello stesso grado
e piu favorevole rispetto a quello delle classi di grado inferiore.

A riguardo, il debitore - avallato dal parere del Commissario -
quantifica in poco piu di euro 21.000 il valore eccedente quello
di liquidazione, la cui distribuzione non altera I'ordine delle
cause legittime di prelazione in termini di pagamenti percentuali
dei crediti: in particolare la distribuzione avverrebbe al primo
creditore ipotecario (dissenziente) ed ai creditori ex art. 2751

bis n.1, mentre il soddisfacimento delle classi inferiori si realiz-
zerebbe mediante 'utilizzo di finanza esterna.

4. Quanto alla terza condizione, essa prevede che nessun credi-
tore riceva piu del proprio credito.

Anche tale condizione ¢ ritenuta soddisfatta dal Commissario
Giudiziale, con conclusione che il Collegio condivide, perché
sulla base della documentazione presentata in allegato alla pro-
posta concordataria risulta chiaramente che non ci sono creditori
con trattamenti preferenziali, che vadano a percepire importi
maggiori rispetto al credito vantato e viene percio rispettata
cosi la par condicio creditorum.

5. Quanto alla quarta condizione - che prevede che la proposta
sia approvata dalla maggioranza delle classi, purché almeno
una sia formata da creditori titolari di diritti di prelazione, op-
pure, in mancanza, la proposta sia approvata da almeno una
classe di creditori che sarebbero parzialmente soddisfatti ri-
spettando la graduazione delle cause legittime di prelazione an-
che sul valore eccedente quello di liquidazione - essa richiede
un’analisi piu articolata rispetto ai precedenti passaggi.

E necessario al riguardo il preliminare richiamo alla disciplina
della Direttiva europea UE n. 2019/1023 del 20/06/2019 e
segnatamente al suo art. 11 sulla ristrutturazione trasversale
dei debiti (cross-class cram-down), da cui trae origine la disci-
plina di cui all’art. 112, 2° comma, CCII.

L’art. 11 della direttiva Insolvency, per quel che qui interessa,
cosi stabilisce: “1. Gl Stati membri provvedono affinché il piano
di ristrutturazione che non é approvato da tutte le parti interessate
di cui allarticolo 9, paragrafo 6, 1n ciascuna classe di voto, possa
essere omologato dall’autorita giudiziaria o amministrativa, su
proposta del debitore o con Paccordo del debitore, e possa diventare
wvincolante per le classi di voto dissenzientt se esso soddisfa alimeno
le condiziont seguentz: ... b) é stato approvato: i) dalla maggioranza
delle classi di voto di parti interessate, purché almeno una di esse
sta una classe di creditori garantiti o abbia rango superiore alla
classe dei creditori non garantiti; oppure, in mancanza, 11) da al-
meno una delle classi di voto di parti interessate o, se previsto dal
diritto nazionale, di parti che subiscono un pregiudizio, diversa
da una classe di detentori di strumenti di capitale o altra classe
che, in base a una valutazione del debitore in regime di continuita
aziendale, non riceverebbe alcun pagamento né manterrebbe alcun
interesse o, se previsto dal diritto nazionale, si possa ragionevol-
mente presumere che non riceva alcun pagamento né mantenga
alcun interesse se fosse applicato il normale grado di priorita di
liquidazione a norma del diritto nazionale”.

Quindi ai fini della ristrutturazione trasversale dei debiti oc-
corre che il piano sia approvato dalla maggioranza delle classi
di voto (“i”), oppure “in mancanza” da almeno una delle
classi di voto (“ii”). Nella Direttiva ’'uso del punto e virgola
prima della locuzione “in mancanza” rende certo e inconfu-
tabile che la previsione di cui al romanino “ii”” (ossia I’appro-
vazione di almeno una classe) sia alternativo rispetto alla pre-
visione di cui all’intero romanino “i” (ossia all’approvazione
da parte della maggioranza di classi). Pertanto secondo il ca-
none ermencutico della interpretazione conforme al diritto
dell’'Unione Europea, anche ’art. 112, 2° comma, lett. D del
CCII va interpretato nel senso che la proposta di concordato
¢ approvata dalla “maggioranza delle classi ... oppure, in
mancanza, la proposta ¢ approvata da almeno una classe ...
” ( cfr. sul punto, persuasivamente, v Tribunale di Bergamo
11 aprile 2023 est. Magri in Diritto della Crisi).

Nel caso oggetto di decisione la proposta non ¢ stata appro-
vata dalla maggioranza delle classi, perché hanno votato fa-
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vorevolmente solo quattro classi di creditori su un totale di
otto. Difetta, dunque all’evidenza la prima delle due condizioni
alternativamente previste, cio¢ ’approvazione maggioritaria
dei creditori.

5.1. Al fine di ottenere forzatamente tale maggioranza, la so-
cieta proponente invoca I’applicabilita della norma di cui al-
P’art. 88 comma 2 bis CCII con riguardo alle classi 6 e 7, for-
mate da creditori istituzionali privilegiati il cui voto sarebbe
determinante e per le quali la proposta concordataria sarebbe
- seppure in misura contenuta - pil conveniente rispetto al-
Palternativa liquidatoria nella quale rimarrebbero integral-
mente insoddisfatte.

Sull’applicabilita della norma non vi ¢ parere favorevole del
Commissario e il Tribunale non puo che rigettare tale inter-
pretazione, condividendo totalmente quanto motivato in uno
dei precedenti editi su questa tematica (cfr. Tribunale di
Lucca 18 luglio 2023 est. Capozzi in Diritto della Crisi),
cosi massimato: “ In tema di concordato preventivo in continuita
aziendale, 1l c.d. cram-down fiscale (disciplinato dall’art. 88,
comma 2 bis CCII) non puo essere adoperato per realizzare le
condizioni per Papplicazione dell’art. 112, comma lett. d) in ma-
teria di ristrutturazione trasversale dei debiti. Militano nel senso
di questa interpretazione: il criterio storico (per cui il cram-down
Jiscale e previdenziale é stato pensato nel nostro ordinamento in
un contesto in cui non esisteva la regola della RPR, ma solo
quella della APR), 1l criterio sistematico ( per cui anche negl ac-
cordi di ristrutturazione, ove il cram-down é pure previsto, questo
viene in riltevo soltanto quando Padesione det creditori pubblici é
necessaria per raggiungere le maggioranze richieste daglh articoli
57, comma 1 e 60, comma 1 ma non quando vengano in rilievo
le maggioranze dell’art. 61, comma 2, lett.

¢) CCII per gli accordi ad efficacia estesa) e il criterio logico (per
cui la direttiva c.d. Insolvency - nel dettare le condizioni per la
ristrutturazione trasversale dei debiti - non fa mai riferimento
alla possibilita di considerare un voto non espresso da un creditore
o0 da una classe come voto di adesione alla proposta per effetto di
una fictio 1wuris, ma richiede che la proposta sia espressamente
approvata)” Non ignora il Tribunale che esiste un autorevole
orientamento di parte della dottrina

(fatto proprio, seppure con qualche distinguo, daTrib. Spoleto
29 dicembre 2023 est. Trabalza), che ammette invece Iutilizzo
della omologazione forzosa della transazione fiscale, special-
mente quando manchi il voto della classe c.d. svantaggiata/in-
teressata: ma non si concorda con detta impostazione. Le
due ipotesi di cui alla lettera d) del comma 2 dell’art. 112
CCII, come ben argomentato dal Tribunale di Bergamo ri-
chiamato sopra, sono chiaramente alternative fra loro e il
caso della classe svantaggiata permette proprio di intervenire,
in una ideale graduazione, quando la maggioranza non ¢ rag-
giunta, fornendo una soluzione per detta ipotesi che permette
di non dover ricorrere all’applicazione estensiva di uno stru-
mento che trae le proprie origini nel contesto del concordato
liquidatorio, tutto incentrato sul prevalere della maggioranza,
laddove il concordato in continuita dovrebbe caratterizzarsi
per 'unanimita delle classi.

5.2.Va pertanto accertato se la proposta sia stata approvata
“da almeno una classe di creditori che sarebbero parzialmente
soddisfatti rispettando la graduazione delle cause legittime di
prelazione” (art. 112, 2° comma lett. D, CCII).

Nel caso che occupa questo tribunale la classe in questione
corrisponderebbe a quella dei professionisti ( Classe 4) ¢ la
stessa, come evidenziato nella seguente tabella

creditori classi | passivo rettificato | ammontare corrispondente finanza concordataria totale proposta |  5sodd
al valore di liquidazione | eccedente il valore di liquidazione

Creditori ipotecari | grado 1 295.088,38 258.186,90 4.932,78 263.119,68(89,17%

Creditori ipotecari Il grado 2 71.547,75

Creditori priv 2751 bis; CC 3 55.326,39 40.772,74 14.553,65 55.326,39|100,00%

Creditori priv 2751 bis, CC 4 26.075,20 1.607,03 1.607,03|6,16%

Creditori priv 2757 bis; CC 5 14.482,54

Creditori priv 2753 1G 6 59.140,28

sarebbe una classe che - qualora il valore eccedente quello di
liquidazione fosse ripartito nel rispetto della regola distributiva
nota come APR - sarebbe almeno parzialmente (seppure per
il 6,16% dei suoi crediti) soddisfatta, pur se in misura minore
rispetto al piano. Si tratta pertanto di una classe “in the mo-
ney”’, ma non di una classe “svantaggiata’: nel senso di classe
che accetta nel concordato un trattamento deteriore rispetto
a quanto le spetterebbe con I’applicazione della APR sul
valore eccedente quello di liquidazione.

Ci si domanda se cio sia sufficiente, laddove parte dei primi
commentatori e, soprattutto, 'unico - a quanto consta - pre-
cedente di merito (Tribunale di Bergamo 11/4/2023 in Diritto
della Crisi) hanno sostenuto ( richiamando la disciplina unio-
nale) che: “la Direttiva consente all’ autorita giudiziaria di omo-
logare la proposta concordataria solo se essa sia stata approvata
da almeno una classe di creditori (privilegiati), che nel concordato
venga trattata in maniera deteriore (“che subisce un pregiudizio™)
rispetto all’ipotesi della liquidazione giudiziale. Tale classe deve
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essere diversa da una classe di creditori (chirografari), che non ri-
ceverebbe alcun pagamento nell’ipotest di prosecuzione dell’ impresa
n crist o nell’ipotest alternativa della liquidazione giudiziale.”
Non si concorda con l'interpretazione sopra riferita princi-
palmente in quanto con la stessa si perviene ad una forzatura
della norma inserita nel Codice, e nella quale non vi ¢ riferi-
mento alcuno alla classe “svantaggiata”, facendone discendere
una disciplina che - pur essendo una fra quelle possibili indi-
cate dalla Direttiva Insolvency - non ¢ fra quelle che il legis-
latore italiano ha inteso attuare.

Piu precisamente, la Direttiva prevede che la proposta possa
essere omologata se ¢ approvata “da almeno una delle classt di
voto di parti interessate o, se previsto dal diritto nazionale, di parti
che subiscono un pregiudizio, diversa da una classe di detentori di
strumenti di capitale o altra classe che, in base a una valutazione
del debitore in regime di continuita aziendale, non riceverebbe alcun
pagamento né manterrebbe alcun interesse o, se previsto dal diritto
nazionale, si possa ragionevolmente presumere che non riceva alcun
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pagamento né mantenga alcun interesse se fosse applicato il normale
grado di priorita di hiquidazione a norma del diritto nazionale”
(art. 11, par. 1(b) (ii), Dir. 2019/1023). Rientrano tra le parti
interessate (affected parties) “i creditort [...] sut cut rispettivi crediti
o0 interessi incide divettamente il prano di ristrutturazione” (art. 2,
par. 1(2), Dir. 2019/1023); sono questi i creditori quelli cui la
Direttiva riconosce il diritto di votare sulla proposta (art. 9, par.
2, Dir. 2019/1023).

Dal combinato delle disposizioni richiamate discende che la
“classe favorevole” deve essere composta (i) da “creditori” (e
dunque non da soci) (ii) titolari di pretese destinate a essere
modificate in caso di omologazione della proposta (“parti inte-
ressate”) e che, pertanto, votano sulla proposta, e (iii) le cui
pretese sono in-the-money, ossia riceverebbero una qualche sod-
disfazione anche ove la proposta avesse previsto una distribu-
zione del valore dell’attivo concordatario (cioé “in continuita’)
secondo la regola di priorita assoluta. Quest’ultima condizione
prevede dunque un “test di capienza” basato su una simulazione
di applicazione della “regola della priorita assoluta” sull’intero
patrimonio del debitore in continuita.

1l riferimento ai creditori “che subiscono un pregiudizio” con-
tenuto nel testo dell’art. 11, par. 1(b)(ii) indica soltanto un’op-
zione attuativa che la Direttiva lascia alla discrezionalita dei le-
gislatori nazionali in sede di recepimento. Ai sensi dell’art. 11,
par. 1(b)(ii), della Direttiva, infatti, agli Stati membri ¢ consentito
rendere piu difficile raggiungere il requisito del sostegno minimo,
richiedendo che la classe favorevole sia composta da creditori
(non solo “interessati”’, ma) destinati a subire, per effetto della
proposta, “una riduzione del valore” delle loro pretese. Dal
testo dell’art. 112 CCII risulta chiaro, pero, che il legislatore
nazionale non si ¢ avvalso di tale facolta, in quanto fra le diverse
opzioni possibili ha scelto di fare riferimento unicamente a cre-
ditori “che sarebbero parzialmente soddisfatti” , ma senza richiedere
che la soddisfazione sia migliore rispetto a quanto gli stessi ot-
terrebbero in sede concordataria.

La scelta mantiene comunque una sua razionalita ancorché -
non lo si nega - si tratti di scelta che comprime in misura mag-
giore il ruolo del consenso della maggioranza, frutto di quello
che ¢ stato definito dalla dottrina un vero e proprio cambio di
paradigma per cui, in nome della preservazione della continuita
dellattivita di impresa, si € visto uno spostamento dell’asse con-
cordatario dal sistema dal “consenso”, al “principio dell’assenza
di pregiudizio”.

Tale razionalita risiede nel fatto che a sostenere la proposta
debba essere una classe di creditori che, in ragione della collo-
cazione della loro pretesa e della consistenza dell’attivo concor-
datario, sono destinati a sopportare (in linea tendenziale) i costi
della loro scelta. Si tratta, infatti, di creditori che - a prescindere
dal carattere favorevole o sfavorevole delle scelte distributive
che il debitore pud aver compiuto nella proposta - nutrono co-
mungque un’aspettativa di soddisfazione quantomeno parziale
della loro pretesa “a valori di continuita”, risultando portatori
di un reale interesse a che il piano di rilancio sia fattibile. A
essere qualificati come “inattendibili”’, non potendo concorrere
con il loro (esclusivo) consenso a legittimare la ristrutturazione
trasversale, sarebbero solo quei creditori c.d. out-of-the-money, i
quali riceverebbero una qualche soddisfazione esclusivamente
in caso di approvazione del piano e quindi non hanno nulla da
perdere nel sostenere un piano anche ove lo stesso appaia ir-
realizzabile.

I creditori “interessati” sono tali in quanto hanno comunque
due alternative fra le quali scegliere: da una parte una soddisfa-
zione certa - ancorché meno consistente - ove si distribuisse il
valore di continuita rispettando le cause legittime di prelazione,

dall’altra una soddisfazione magari maggiore, ma incerta, in
quanto legata alla realizzazione del piano concordatario.

In applicazione della norma cosi interpretata, non si puo che
concludere per la possibilita di applicare la ristrutturazione tra-
sversale in ragione della esistenza della classe 4 (gia sopra de-
scritta), di creditori interessati in quanto comungque destinatari
di una qualche soddisfazione sul valore eccedente la liquidazione,
con conseguente accoglimento della domanda di omologa.

6. Verificata in conclusione:

la regolarita della procedura;

Iapplicabilita della ristrutturazione trasversale nei termini di
cui all’art. 112 II comma lett. d) come sopra motivato;
I’ammissibilita della procedura; ritenuto che il piano non sia
privo di ragionevoli prospettive di impedire o superare I’in-
solvenza riscontrata;

PQ.M.

Visti gli artt. 48 ¢ 112 CCII

Rigetta 'opposizione proposta da Agenzia Entrate e Riscos-
sione Omologa il concordato depositato da E S.A.S.. Dichiara
chiusa la procedura Visto I’art. 118 CCII:

dispone che il Commissario Giudiziale sorvegli I’adempi-
mento del concordato secondo le seguenti modalita:

il legale rappresentante di E SAS trasmettera al Commissario
Giudiziale una relazione, con cadenza mensile, depositandone
anche una copia in Cancelleria a mezzo PCT; in ordine allo
stato delle operazioni poste in essere in esecuzione degli ob-
blighi concordatari e ai flussi finanziari in entrata ed uscita;
11 CG ¢ autorizzato ad effettuare ogni pit opportuno controllo
sull’attivita inerente alla continuazione dell’attivita di impresa
e gli viene conferita per tutta la durata della procedura facolta
di accesso in Edilmercato alla contabilita e ai libri sociali della
ricorrente. Lo stesso riferira inoltre ai creditori in ordine ad
eventuali inadempimenti di non scarsa importanza degli ob-
blighi concordatari, per I’eventuale iniziativa, a loro riservata,
diretta ad ottenere la risoluzione del concordato;

il legale rappresentante della ricorrente provvederanno, in
ogni caso, ad inviare al CG, depositandone anche copia in
cancelleria a mezzo PCT, report semestrali decorrenti dalla
data di omologa, comprensivi di situazione patrimoniale e fi-
nanziaria aggiornata in ordine all’andamento della gestione
ordinaria e straordinaria, con particolare riferimento agli ob-
blighi assunti in sede concordataria; le suddette relazioni se-
mestrali assorbiranno gli obblighi di redazione mensile sca-
denti alla medesima data delle semestrali,

il legale rappresentante della ricorrente provvedera a predi-
sporre entro le date indicate nel piano e nella proposta di
concordato i progetti di riparto dei creditori privilegiati e dei
chirografari allocati nelle specifiche classi; detti progetti, vistati
dal CG - fatta salva la previsione di accantonamenti, la cui
costituzione dovra essere opportunamente motivata

- saranno sottoposti al giudice delegato per la preventiva visione;
il legale rappresentante della ricorrente, eseguito integralmente
il concordato sino al completo raggiungimento delle percen-
tuali indicate nella proposta, depositera la documentazione
necessaria a darne prova, unitamente al parere del commis-
sario giudiziali;

entro trenta giorni dalla data di completamento delle opera-
zioni esecutive il legale rappresentante depositera in cancel-
leria, per la presa d’atto da parte del Giudice Delegato, il
rendiconto finale, corredato dalla documentazione idonea a
dimostrare ’avvenuta esecuzione dei pagamenti ai creditori,
unitamente al relativo parere del CG e all’attestazione di
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quest’ultimo circa ’avvenuta presentazione e la completezza
della documentazione attestante i pagamenti;

all’esito, previa liquidazione delle competenze da parte del
Tribunale, il Giudice Delegato autorizzera il prelievo delle
somme liquidate a titolo di compenso per il CG;

resta riservato al Giudice Delegato il potere di assumere ogni
altro opportuno provvedimento e di autorizzare ogni ulteriore
e diversa attivita non espressamente prevista nei punti pre-
cedenti, che si rivelasse necessaria nella fase di attuazione del
concordato;

ricorda al Commissario Giudiziale che ogni sei mesi, a de-
correre dal deposito della relazione effettuata ex art. 105
CCII, dovra redigere un rapporto riepilogativo redatto in
conformita a quanto previsto dall’art. 130, comma 9, CCIl e
che in medesimo dovra essere inviato a tutti i creditori (il
CG provvedera a depositare lo stesso nel fascicolo telematico
con la prova delle avvenute notifiche). Conclusa I’esecuzione
il Commissario depositera un rapporto riepilogativo finale
redatto con le modalita sopra ricordate

ricorda al debitore che lo stesso ¢ tenuto a compiere ogni
atto necessario a dare esecuzione alla proposta concordataria
omologata;

ricorda al CG che, qualora emerga da parte del debitore il
mancato adempimento degli atti necessari a dare esecuzione
alla proposta o ne venga ritardato ’'adempimento, dovra senza
indugio riferirne all’ufficio affinché questi, sentito il debitore
possa eventualmente attribuire al CG i poteri sostitutivi ne-
cessari al compimento degli atti dovuti;

(...Omissis...)

Tribunale di Savona, 9 gennaio 2024, n. 4 - Giudice
Unico Sacchi.

ESECUZIONE forzata - opposizione del decreto ingiun-
tivo - omessa apposizione della formula di conformita
della copia all’originale da parte dell’Ufficiale Giudiziario
- eccezione di nullita del titolo - esclusione.

(Art. 480, comma 2, c.p.c.)

CONTRATTO in genere - contratto preliminare - con-
tratto definitivo difforme dal preliminare - contratto de-
finitivo supera il preliminare.

Leccezione di nullita del titolo per violazione dell’art. 480, co.2,
c.p.c., non puo essere accolta atteso che se é pur vero che per valere
come titolo per Pesecuzione forzata, le sentenze, gli altri provve-
dimenti dell’ Autorita Giudiziaria e gli atti ricevuti da notaio o
da altro pubblico ufficiale devono essere formati in copia attestata
conforme all’originale, é altrettanto vero che il G.E., d’ufficio o su
mmpulso di parte, puo sempre chiedere Pesibizione dell’originale
del titolo ed eventualmente dichiarare Iinefficacia del pignora-
mento, motivo per cui eventuali doglianze, specie in assenza di
contestazioni specifiche di difformita della copia del titolo rispetto
alloriginale, in sede di opposizione a precetto non possono legit-
timare la dichiarazione di inefficacia o invalidita del titolo, che
potrebbe essere, al puui, affetto soltanto da una irregolarita sanabile
dal creditore procedente in sede esecutiva.

Linvalidita del rapporto locatizio accertata in altro giudizio non
puo considerarsi estesa alla pinr complessa cessione dell’attivita
aztendale, comprensiva delle relative licenze e di tutti 1 beni facenti
parte dellattivita aziendale.

(Nello specifico Pattore ha eccepito il verificarst di una condizione
pattuita fra le parti nella scrittura privata del 9.01.2017 e non

20 Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2

riprodotta nell’atto definitivo autenticato dal Notaio del
19.10.2017 - posto a fondamento del precetto - ma “comunque
in essere tra le parti, che avevano espressamente voluta e pat-
tuita”™; da cio se ne deduce che le parti abbiano volontariamente
deciso di superare nell’atto notarile definitivo detta clausola di ri-
duzione del prezzo, e che Pattore abbia comunque accettato, anche
dopo la conclusione del contratto definitivo, di sottoporst all’alea
del mancato rinnovo della sublocazione).

Qualora le parti, dopo aver stipulato un contratto preliminare,
concludano in seguito il contratto definitivo, quest’ultimo costitui-
sce Punica fonte dei diritti e delle obbligazioni inerenti al partico-
lare negozio voluto e non mera ripetizione del primo, in quanto il
contratto preliminare resta superato da questo, la cui disciplina
puo anche non conformarst a quella del preliminare, salvo che i
contraenti non abbiano espressamente previsto che essa soprav-
viva. La presunzione di conformita del nuovo accordo alla volonta
delle parti puo, nel silenzio del contratto definitivo, essere vinta
soltanto dalla prova -la quale deve risultare da atto scritto, ove il
contratto abbia ad oggetto beni immobili - di un accordo posto in
essere dalle stesse parti contemporaneamente alla stipula del defi-
nitivo, dal quale risulti che altri obblighi o prestaziont, contenute
nel preliminare, sopravvivono, dovendo tale prova essere data da
chi chieda Padempimento di detto distinto accordo.

(Cass., sez. II, 05 giugno 2012, n. 9063; nello stesso senso
Cass., sez. II, 10 gennaio 2007, n. 233; Cass., sez. III, 29
novembre 1994, n. 10210. Da ultimo, cfr. Cass., 30 ago-
sto 2017, n. 20541; Corte d’Appello di Genova, sez. 111,
05 maggio 2021, n. 506)

A.B.

(...Omussis...) Motivi della decisione.

Con atto di citazione regolarmente notificato ’attore ha spiegato
opposizione al precetto notificatogli in data 5.05.2023 per I'im-
porto di € 70.000,00 oltre spese di precetto, sul presupposto
del titolo rappresentato un contratto di cessione di azienda con-
clusosi mediante scrittura privata autenticata dal Notaio G di
Pietra Ligure.

In particolare, ’attore preliminarmente ha eccepito che il cre-
ditore sia incorso nella omessa apposizione della formula di
conformita della copia all’originale da parte dell’U.G., limitan-
dosi a dichiarare personalmente la conformita del documento
all’originale, con conseguente violazione dell’art. 480, co.2, c.p.c.
In secondo luogo, I’attore ha eccepito il verificarsi di una con-
dizione pattuita fra le parti nella scrittura privata del 9.01.2017
e non riprodotta nell’atto definitivo autenticato dal Notaio del
19.10.2017 - posto a fondamento del precetto - ma “comungque
in essere tra le parti, che I’avevano espressamente voluta e pat-
tuita”.

In particolare, 'opponente ha asserito che in data 9 gennaio
2017 aveva sottoscritto una scrittura privata mediante la quale
Paolo si era impegnato a vendere al Andrea, per 'importo di
euro 600.000,00 il ramo d’azienda avente ad oggetto la vendita
di generi di monopolio con annessa ricevitoria lotto. Poiché i
locali in cui veniva svolta I’attivita commerciale non erano di
proprieta del Paolo ma da quest’ultimo condotti in locazione e
tenuto conto che i predetti locali - originariamente di proprieta
del’immobiliare F S.r.l. - nel mentre erano stati oggetto di un
provvedimento giudiziale emesso dal Tribunale di Savona (il
Paolo a quel tempo aveva fatto riferimento ad una sorta di
“procedura fallimentare”, poi sarebbe emersa I’esistenza di un
sequestro finalizzato alla confisca di alcuni beni, fra cui quello
condotto in locazione), i due contraenti avevano espressamente
pattuito che il Paolo avrebbe provveduto a decurtare dal mede-
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simo prezzo I'importo di euro 70.000,00 qualora, “per cause in-
dipendenti dalla volonta delle parti, non si fosse perfezionato il con-
tratto di locazione efo di compravendita dei locali dell’attuale sede
dellattivita ed 1l sig. Tonietta avesse dovuto trasferire Pazienda al-
trove”.

Listante ha specificato che successivamente aveva continuato
a versare i canoni di locazione all’odierno opposto in attesa di
poter formalizzare un nuovo contratto di locazione, o eventual-
mente di poter acquistare I'unita immobiliare in questione; cio
fino a quando, nel corso dell’anno 2021, Andrea veniva a co-
noscenza del fatto che il locale ad uso commerciale - condotto
in locazione dalla controparte e da quest’ultima a sua volta
concesso in sublocazione all’odierno opponente - fosse entrato
definitivamente a far parte del patrimonio indisponibile dello
Stato con sua contestuale assegnazione alla gestione dell’ Agenzia
Nazionale per la Destinazione dei Beni Sequestrati e Confiscati
alla Criminalita Organizzata, la quale gli intimava il rilascio.
Conseguentemente 1’attore - dopo essersi opposto senza esito
al provvedimento di rilascio dinanzi al TAR - incardinava un
giudizio civile per far valere la nullita di siffatto contratto di lo-
cazione con conseguente ripetizione di tutti gli importi pagati,
processo conclusosi con esito a lui favorevole.

Si costituiva ’opposto, il quale contestava I’eccepita nullita del
precetto, asserendo che la allegazione di una copia in formato
digitale all’interno della notifica effettuata a mezzo PEC, con
annessa attestazione di conformita da parte del difensore, fosse
sufficiente ai fini della regolarita del procedimento di notifica
del precetto.

Nel merito, il convenuto contestava la ricostruzione effettuata
dall’attore ed il richiamo strumentale al procedimento civile
che lo aveva visto soccombente e condannato alla restituzione
dei canoni di locazione, in quanto le parti espressamente non
avevano voluto reinserire la clausola rivendicata dalla controparte
all’interno della scrittura definitiva.

Ebbene, ci si riporta integralmente a quanto statuito nell’ordi-
nanza di rigetto dell’istanza di sospensione della efficacia ese-
cutiva del titolo ex art. 615 c.p.c. del 30.11.2023.

In particolare, quanto alla eccezione di nullita del titolo per vio-
lazione dell’art. 480, co.2, c.p.c., si rileva innanzitutto che il
titolo ¢ integralmente trascritto nel precetto notificato in formato
digitale a mezzo PEC, unitamente alla relata di notifica all’in-
terno della quale ¢ presente l'attestazione di conformita rilasciata
dal difensore. In ogni caso, si ritiene che, se ¢ pur vero che la
nuova normativa continua a prevedere che, per valere come ti-
tolo per ’esecuzione forzata, le sentenze, gli altri provvedimenti
dell’ Autorita Giudiziaria e gli atti ricevuti da notaio o da altro
pubblico ufficiale debbano essere formati in copia attestata con-
forme all’originale - ¢ anche vero che il G.E., d’ufficio o su im-
pulso di parte, pud sempre chiedere I’esibizione dell’originale
del titolo ed eventualmente dichiarare I'inefficacia del pignora-
mento, motivo per cui dette doglianze, specie in assenza di con-
testazioni specifiche di difformita della copia del titolo rispetto
all’originale, in sede di opposizione a precetto non possono le-
gittimare la dichiarazione di inefficacia o invalidita del titolo,
che allo stato degli atti sarebbe, al piu, affetto soltanto da una
irregolarita sanabile dal creditore procedente in sede esecutiva.
eccezione, pertanto, non puo essere accolta.

Quanto al merito della vicenda, occorre premettere che I'inva-
lidita del rapporto locatizio accertata in altro giudizio non puo
considerarsi estesa alla piti complessa cessione dell’attivita azien-
dale - comprensiva delle relative licenze e di tutti i beni facenti
parte dell’attivita aziendale, ad oggi utilmente ed efficacemente
perfezionata - e che la clausola invocata dall’opponente, cosi
come inserita nel contratto preliminare, non abbia condizionato

Pefficacia dell’intero negozio, nemmeno in senso risolutivo.
Cio premesso, ¢ evidente che le parti abbiano volontariamente
deciso di superare nell’atto notarile definitivo detta clausola di
riduzione del prezzo, e che I’attore abbia comunque accettato,
anche dopo la conclusione del contratto definitivo, di sottoporsi
all’alea del mancato rinnovo della sublocazione che (a prescin-
dere da chi fosse il reale creditoredei canoni e fatta salva ’even-
tuale invocabilita della tutela offerta dall’art. 1389 c.c.) non era
completamente venuta meno.

Ed invero - posto che qualsivoglia forma di falso affidamento
al piu puo dar luogo, se ne sussistono i presupposti, al risarci-
mento del danno ma non alla fittizia riviviscenza di una clausola
espressamente superata da ambo le parti del contratto - in ogni
caso si condivide 'orientamento della giurisprudenza di legitti-
mita secondo il quale “qualora le parti, dopo aver stipulato un
contratto preliminare, concludano in seguito il contratto definitivo,
quest’ultimo costituisce unica fonte dei diritti e delle obbligazioni
wnerenti al particolare negozio voluto e non mera ripetizione del
primo, in quanto 1l contratto preliminare resta superato da questo, la
cut disciplina puo anche non conformarsi a quella del preliminare,
salvo che 1 contraenti non abbiano espressamente previsto che essa
sopravviva. La presunzione di conformita del nuovo accordo alla
volonta delle parti puo, nel silenzio del contratto definitivo, essere
wvinta soltanto dalla prova -la quale deve risultare da atto scritto,
ove 1l contratto abbia ad oggetto beni tmmobili - di un accordo posto
wn essere dalle stesse parti contemporaneamente alla stipula del defi-
nitivo, dal quale risulti che altri obblight o prestazioni, contenute nel
preliminare, sopravvivono, dovendo tale prova essere data da chi
chieda Padempimento di detto distinto accordo” (Cassazione civile
sez. I1,05/06/2012, n. 9063; nello stesso senso Cassazione civile
sez. 11, 10/01/2007,n.233; Cassazione civile sez. I11, 29/11/1994,
n.10210. Da ultimo, cfr. Cass. civ. del 30.08.2017, n. 20541;
Corte appello Genova sez. III, 05/05/2021, n.506). I’ opposi-
zione, pertanto, anche nel merito non ¢ fondata e deve essere
respinta.

Quanto alle spese di lite, alla luce della soccombenza, ’oppo-
nente deve essere condannato alla refusione delle stesse, che
qui si liquidano mediante applicazione dei parametri di cui al
D.M. 55/2014 e successive modificazioni, tabella 2, fascia V,
(tutte le fasi, valori minimi alla luce della semplicita della attivita
difensiva svolta, data dalla natura documentale della contro-
versia) in € 7.052,00 per compensi professionali oltre IVA e
CPA se dovute, come per legge, oltre al 15% di rimborso per
spese generali sull’'importo relativo ai soli onorari.

Tutto cio premesso, questo Tribunale, pronunciando su tutte le
domande, eccezioni e difese proposte da ambo le parti in causa.

PQ.M.

Rigetta 'opposizione al precetto spiegata da Andrea;
condanna quest’ultimo al pagamento delle spese di lite
(...Omussis...)

Tribunale di Genova, sez. VII procedure concorsuali, 23
maggio 2023 - Pres. Tabacchi - Rel. Monteleone.

ESPROPRIAZIONE forzata - opposizione all’esecu-
zione - clausole abusive - eccezione.

(Art. 615, comma 1 e 2, c.p.c.)

ESPROPRIAZIONE forzata - sospensione dell’efficacia
esecutiva del titolo - istanza al Giudice dell’opposizione
a precetto.
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ESPROPRIAZIONE forzata - opposizione - sospensione
dellefficacia esecutiva del titolo - Giudice dell’opposizione
pre-esecutiva e Giudice dell’esecuzione.

(Artt. 615, comma 1 e 624 c.p.c.)

ESPROPRIAZIONE forzata - pignoramento - deposito
tardivo della nota di trascrizione - inefficacia del pigno-
ramento - insussistenza.

(Art. 557 c.p.c)

MUTUO - pratiche contrarie a normativa antitrust - san-
zione - risarcimento del danno.

MUTUO - intesa manipolativa del tasso Euribor - danno
- onere della prova.

MUTUO - ammortamento alla francese - capitalizza-
zione degli interessi - illegittimita - esclusione.

(Art. 1283 cod. civ.)

MUTUO - ammortamento alla francese - modalita con-
trattuale - illegittimita - esclusione.

(Art. 1346 cod. civ.)

ESECUZIONE forzata - precetto - opposizione - parziale
fondatezza della pretesa - sospensione parziale dell’e-
secuzione.

Allorquando il titolo sia di derivazione contrattuale é assicurato
al consumatore un rimedio, ante e post inizio dell’esecuzione, ai
senst del primo e secondo comma dell’art. 615 c.p.c. che gli per-
mette senz’altro di opporsi alla esecuzione facendo valere e chie-
dendo Pesame della abusivita delle clausole, senza che al
consumatore possa essere eccepito alcun giudicato.

Lopponente che abbia gia richiesto la sospensione dell’efficacia
esecutiva del titolo al Giudice dell’opposizione pre-esecutiva, non
puo rivolgersi per le medesime ragioni anche al Giudice dell’ese-
cuzione. Egl, infatti, indirizzando la propria istanza al Giudice
dellopposizione a precetto, ha ormai consumato il suo potere pro-
cessuale, 1n ossequio del principio “electa una via, non datur re-
cursus ad alteram”, che costituisce espressione dell’esigenza
interna al sistema processuale di scongiurare tutte le ipotesi che
possono dare luogo alla pronuncia di provvedimenti contrastanti.

11 provvedimento di sospensione disposto ex art. 615, comma 1,
c.p.c. comprende in sé anche gl effetti della sospensione che il
Giudice dell’esecuzione potrebbe pronunciare ex art. 624 c.p.c.,
sicché Popponente che abbia gia richiesto la sospensione dell’ef-
ficacia esecutiva del titolo al Giudice dell’opposizione pre-ese-
cutiva non puo rivolgersi per le medesime ragioni anche al
Giudice dell’esecuzione.

11 tardivo deposito della sola nota di trascrizione del pignoramento
non comporta la perdita di efficacia del pignoramento ai sensi
dell’art. 557 c.p.c.. Dinefficacia del pignoramento é sancita dal-
Pultimo comma dell’art. 557 c.p.c. in relazione al mancato depo-
sito, nel termine di quindici giorni, solamente della nota di
iscrizione a ruolo e delle copie dell’atto di pignoramento, del titolo
esecutivo e del precetto, mentre nessuna menzione viene fatta della
nota di trascrizione.

(Cosi, Tribunale di Napoli, sez. XIV, 31 ottobre 2019;
Tribunale di Padova, sez. I, 12 maggio 2021)

La pratica anticoncorrenziale ha inciso non sull’adozione di clau-
sole standard net contratti di finanziamento, passibili di nullita
n quanto direttamente frutto di pratiche contrarie alla normativa
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antitrust, bensi sulla determinazione dell’entita del corrispettivo
dovuto sul finanziamento concesso. Lo strumento di tutela per il
danneggiato, che alleghi e provi il pregiudizio per avere versato
un sovraprezzo rispetto a quello che avrebbe versato in assenza
di manipolazione del parametro incidente sulla determinazione
del prezzo, ¢ quello risarcitorio. St é trattato della violazione di
una regola di condotta che trova sanzione nel risarcimento del
danno corrispondente al corrispettivo versato in eccesso, quale con-
seguenza dell’intesa illecita.

(Conforme Corte d’Appello di Milano, 21 settembre
2021, n. 2909; contra Corte d’Appello di Cagliari, 8 set-
tembre 2022, n. 260)

La natura anticoncorrenziale della clausola contenente 1l tasso
Euribor deve essere specificatamente provata; la parte che lamenti
Pillecito antitrust deve dare specifica prova dell’intesa manipola-
tiva del tasso Euribor in suo danno secondo le regole ordinarie
dell’onere della prova. In particolare, dovra dimostrare U'influenza
determinante del comportamento del sistema bancario sull’entita
del tasso, tenendo conto che il tasso Euribor costituisce un indice
medio, calcolato su dati che si assumono oggettivi, che possono en-
trare a far parte del contratto individuale anche per relationem
(senza che vi sia violazione dell’art. 117 TUB).

(Cosi Corte d’Appello di Ancona, 9 agosto 2022, n.
1060).

Il metodo dell’ammortamento c.d. alla francese non comporta al-
cuna forma di capitalizzazione degli interessi, atteso che gli inte-
ressi corrispettivi conglobati in ciascuna rata sono calcolati
esclustvamente sul capitale maturato nel periodo di riferimento
della rata medesima (ragion per cui deve escludersi ogni profilo di
tllegittimita per violazione dell’art. 1283 c.c.).

(Cfr. Tribunale di Imperia, sez. I civ., 9 maggio 2023, in
questa rivista, n. 3/2023, pag. 20 e segg.; Tribunale di Mi-
lano, 28 aprile 2016, n. 5279)

La scelta di un determinato metodo di ammortamento non incide
sul tasso d’interesse convenuto, atteso che trattast unicamente della
modalita con cui le determinazioni contrattuali delle parti (in
punto di durata, periodicita della rata e tasso d’interesse) sono
concretamente tradotte in una rata da corrispondersi; deve per-
tanto escluderst anche ogni profilo di illegittimita per violazione
dellart. 1346 cod. crv.

(Cosi Tribunale di Napoli, 15 marzo 2023).

Leventuale fondatezza dei motivi di nullita, implicando unica-
mente una riduzione del quantum e non un radicale venire meno
dell’intera pretesa, risulta irrilevante rispetto alla prosecuzione o
meno della esecuzione, che potra proseguire in ragione del credito
per la restituzione del capitale. Il precetto che intimi il pagamento
di una somma superiore a quella effettivamente dovuta non é san-
zionabile con la nullita totale dell’atto, bensi con la nullita (o inef-
Jicacia) parziale per la somma eccedente e la parziale fondatezza
dellopposizione al titolo implica la sospensione parziale ma non
1l venir meno della esecuzione (orientamento consolidato).

P.MO.

(...Omusssis...) nella fase di reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c.
verso il provvedimento in data 16 marzo 2023 emesso su ri-
corso ex art. 615 I comma c.p.c. originariamente presentato
da R, nel procedimento esecutivo immobiliare 373/2022, in-
staurato da P S.r.l. in forza di due contratti di mutuo fondiario
e presunto inadempimento nella restituzione delle rate.
Sentiti i difensori delle parti all’'udienza del 18 maggio 2023,
osserva quanto segue.
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1. L’originario ricorso per opposizione all’esecuzione fu pro-
posto ex art. 615 II comma c.p.c. eccependo:

(1) “nullita della notifica ex art. 140 c.p.c. e disconoscimento
di ogni sottoscrizione”;

(ii) “insussistenza di prova idonea al conferimento della rap-
presentanza legale” e la carenza di legittimazione ad agire
della societa convenuta;

(iii) 'inefficacia del precetto e del pignoramento per deposito
della nota di trascrizione oltre il termine di cui all’art. 557
c.p.C;

(iv) “nullita del contratto per manipolazione del tasso EU-
RIBOR”;

(v) “nullita del titolo esecutivo, del precetto ed improcedibilita
dell’azione esecutiva per violazione dell’art. 474 c.p.c. posta
Pinesistenza di un diritto di credito certo, liquido, esigibile” e
per genericita dei conteggi su capitale ed interessi;

(vi) “improcedibilita per omessa notifica del titolo esecutivo
e indicazione di formula esecutiva” e inidoneita del titolo in
quanto mutuo condizionato;

(vil) nullita e inefficacia del mutuo per superamento della
soglia di finanziabilita nonché per applicazione di interessi
anatocistici e/o usurari;

(viil) “nullita per capitalizzazione composta’;

(ix) “improcedibilita per adesione al sovraindebitamento ex
art.295 c.p.c.”. In forza di tali motivi ’opponente, previa
istanza di sospensione dell’efficacia esecutiva dei titoli azionati,
richiedeva l'interruzione dell’iter esecutivo.

Il G.E. con ordinanza del 16.03.2023 rigettava l'istanza di
sospensione della procedura esecutiva.

Con l'odierno reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c., R ha con-
testato I'ordinanza impugnata innanzitutto nella parte in cui
ha ritenuto di dichiarare 'inammissibilita dei motivi sub 2),
5),6),7), 8) 9); ha poi riproposto i motivi inerenti la nullita
della notifica ex art. 140 c.p.c., la inefficacia del precetto e
del pignoramento per deposito della nota di trascrizione oltre
il termine di cui all’art. 557 c.p.c. e infine la nullita del con-
tratto per manipolazione del tasso EURIBOR.

All’'udienza del 18 maggio 2023 la reclamante avanzava poi
ulteriore - e nuova - istanza verbalizzando richiamo alla sen-
tenza delle Sezioni Unite 9479/2023 che, a suo dire, obbli-
gherebbe anche il G.E. a vagliare i profili di illegittimita.

2. Si ¢ costituita in giudizio S S.p.A., chiedendo il rigetto del
reclamo e contestando integralmente tutti i motivi dedotti da
controparte, nonché quanto verbalizzato all’udienza del 18
maggio.

3. A giudizio del Collegio ¢ opportuno affrontare in via pre-
liminare la questione del richiamo alla pronuncia di SS.UU.
9479/23.

1l riferimento a detta pronuncia appare del tutto fuori luogo,
essendo state sia le sentenze CGUE del maggio 2022 sia la
successiva sentenza della Suprema Corte italiana, pronunciate
in giudizi esecutivi nei quali il creditore agiva in forza di de-
creto ingiuntivo non opposto.

Da cio discende l'inapplicabilita di quanto disposto dalla
Corte al caso di specie, anche perché le Sezioni Unite - fra le
varie opzioni prospettate dalla dottrina all’indomani delle
sentenze europee - hanno inteso indicare come rimedio per
il debitore/consumatore che si assume non abbia potuto op-
porre tempestivamente il decreto ingiuntivo in ragione della
propria posizione debole ovvero per difetto informativo, il
rimedio di cui all’art. 650 c.p.c. (ovvero 'opposizione tardiva
a decreto ingiuntivo) alla cui proposizione puo essere even-

tualmente finalizzata la sospensione dell’esecuzione in corso:
nel caso che ci occupa di esecuzione fondata su titolo esecu-
tivo extra giudiziale (mutuo fondiario), non si comprende
come potrebbe trovare applicazione il meccanismo introdotto
(con decisione che ha peraltro sollevato non poche perplessita
tra gli operatori del diritto) dalla pronuncia invocata.

Si potrebbe peraltro sostenere che le sentenze CGUE abbiano
introdotto un principio generale di interpretazione ed appli-
cazione degli articoli 6 ¢ 7 della Direttiva 93/13/CEE del
Consiglio, principio che potrebbe dover trovare applicazione
anche senza la mediazione di una pronuncia della Suprema
Corte quale quella recente delle Sezioni Unite, stante che le
temute clausole abusive ben potrebbero essere presenti anche
in un contratto di mutuo azionato direttamente senza aver
fatto ricorso al procedimento monitorio.

La posizione della CGUE appare la seguente: “Una normativa
nazionale secondo la quale un esame d’ufficio del carattere abusivo
delle clausole contrattuali st considera avvenuto e coperto dal-
Pautorita di cosa giudicata anche in assenza di qualsiasi moti-
vazione in tal senso contenuta in un atto quale un decreto in-
giuntivo puo, tenuto conto della natura e dell’'tmportanza
dell’interesse pubblico sotteso alla tutela che la direttiva 93/13
conferisce ai consumatort, privare del suo contenuto ’obbligo in-
combente al giudice nazionale di procedere a un esame d’ufficio
dell’eventuale carattere abusivo delle clausole contrattuali. In un
caso del genere, esigenza di una tutela giurisdizionale effettiva
umpone che 1l giudice dell’esecuzione possa valutare, anche per la
prima volta, Peventuale carattere abusivo delle clausole del con-
tratto alla base di un decreto ingiuntivo emesso da un giudice su
domanda di un creditore e contro il quale il debitore non ha pro-
posto opposizione”, in sostanza cio che si vuole scongiurare ¢
che vi sia un impedimento per il G.E. - qualora sia mancato
un precedente esame giurisdizionale della abusivita delle clau-
sole - di riesaminare a propria volta tale abusivita e conse-
guentemente, ove la rilevasse, sospendere I’esecuzione.

Ma se questo ¢ lo spirito della tutela disegnata dal giudice
europeo, pare al Tribunale che il sistema delle opposizioni
alla esecuzione (quale quello a cui ¢ ampiamente ricorsa I’o-
dierna reclamante, sia ante che post esecuzione), sia perfet-
tamente in linea con quanto richiesto da tale giudice, che ha
censurato - dichiarandola contraria ai principi europei - la
normativa interna che non consente al Giudice dell’Esecu-
zione di poter rilevare d’ufficio I’eventuale abusivita delle
clausole del contratto su cui si fonda il diritto di credito ac-
certato nel provvedimento monitorio non opposto, in virtu
del carattere di giudicato che fa stato sul dedotto e sul dedu-
cibile che la normativa interna attribuisce appunto al decreto
ingiuntivo.

Ma allorquando il titolo sia di derivazione contrattuale (oltre
alle considerazioni relative al fatto che si tratta di contratto
stipulato dinnanzi a Notaio, il che potrebbe gia essere garanzia
di non abusivita delle clausole a fronte delle forme solenni
imposte dalla legge), si verifica proprio cio che la CGUE au-
spica, ovvero € assicurato al consumatore un rimedio (nel
nostro caso addirittura due, ante e post inizio dell’esecuzione
ai sensi del primo e secondo comma dell’art. 615 c.p.c.) che
gli permette senz’altro di opporsi alla esecuzione facendo va-
lere e chiedendo I’esame della abusivita delle clausole, senza
che al consumatore possa essere eccepito alcun giudicato.

4.Venendo agli originari motivi di reclamo il Giudice dell’e-
secuzione, Dott. Mirko Parentini, richiamando I’orientamento
della Suprema Corte di Cassazione, ha correttamente dichia-
rato 'inammissibilita di alcuni dei motivi della originaria op-
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posizione posto che “Lopponente che abbia gia richiesto la so-
spensione dell’efficacia esecutiva del titolo al giudice dell’opposi-
zione pre-esecutiva, non puo rivolgersi per le medesime ragioni
anche al giudice dell’esecuzione. Eglt, infatti, indirizzando la pro-
pria istanza al giudice dell’opposizione a precetto, ha ormai con-
sumato il suo potere processuale, in ossequio del principio “elcta
una via, non datur recursus ad alteram™, che costituisce espressione
dellesigenza interna al sistema processuale di scongiurare tutte
le ipotesi che possono dar luogo alla pronuncia di provvedimenti
contrastantt”. Il richiamato orientamento della Suprema Corte,
infatti, pone ’accento sulla distinzione fra i poteri del Giudice
dell’opposizione a precetto e i poteri sospensivi del Giudice
dell’esecuzione, affermando che il provvedimento di sospen-
sione disposto ex art. 615, c. 1, c.p.c. comprende in sé anche
gli effetti della sospensione che il Giudice dell’esecuzione
potrebbe pronunciare ex art. 624 c.p.c., sicché 'opponente
che abbia gia richiesto la sospensione dell’efficacia esecutiva
del titolo al Giudice dell’opposizione pre-esecutiva non puo
rivolgersi per le medesime ragioni anche al Giudice dell’ese-
cuzione.

Nel proprio reclamo la ricorrente sembra adombrare che il
G.E. abbia voluto privarla di uno degli strumenti oppositivi
(ante e post esecuzione) previsti dalla legge, ma cosi non ¢:
non si tratta di privare la parte della possibilita di fare oppo-
sizione, si tratta solo di impedire che la nella nuova opposi-
zione si ripropongano gli stessi motivi ancora al vaglio del
giudice dell’opposizione a precetto; il limite pertanto non ¢
all’esercizio dell’azione ma unicamente a quanto ¢ possibile
con essa domandare ove lo si sia gia fatto.

5. Infondate appaiono anche le ulteriori eccezioni oggi ri-
proposte. Quanto alle notificazioni dell’atto di precetto e del-
l’atto di pignoramento che sarebbero nulle in quanto eseguite
presso la residenza della signora R, e non presso il domicilio
eletto nell’atto di mutuo, in realta nell’atto di mutuo a rogito
Notaio di Genova (rep. 19.252, racc. 9.622) ¢ indicato all’art.
6 che “per I’esecuzione del presente contratto, per qualsiasi
giudizio, anche di risoluzione ed a tutti gli effetti di legge, ivi
comprese le notifiche di ogni atto le parti eleggono il seguente
domicilio: [...] quanto alla parte mutuataria presso il domicilio
dichiarato nel presente atto ed in difetto presso la casa co-
munale di Genova”. LLa signora R ha dichiarato nell’atto di
mutuo piu recente di essere residente in Via n. 24/20: ’'indi-
rizzo coincide con quello dove sono stati notificati sia ’atto
di precetto, sia I’atto di pignoramento.

Non pare esista alcun interesse ad una notifica anche all’in-
dirizzo di cui al primo dei due mutui, né si comprende come
Pinteresse della reclamante possa dirsi leso.

Anche sulla inefficacia del pignoramento per I’asserito tardivo
deposito della nota di trascrizione, oltre a richiamarsi la giu-
risprudenza che ha chiarito che il termine di cui all’art. 557
¢.p.c. non riguarda la nota di trascrizione (Tribunale, Napoli,
sez. X1V, 31/10/2019: “Il tardivo deposito della sola nota di
trascrizione del pignoramento non comporta la perdita di
efficacia del pignoramento ai sensi dell’ art. 557 c.p.c.”; Tri-
bunale, Padova, sez. I, 12/05/2021: “L’inefficacia del pigno-
ramento ¢ sancita dall’ultimo comma dell” art. 557 c.p.c. in
relazione al mancato deposito, nel termine di quindici giorni,
solamente della nota di iscrizione a ruolo e delle copie dell’atto
di pignoramento, del titolo esecutivo e del precetto, mentre
nessuna menzione viene fatta della nota di trascrizione™), si
osserva che le sentenze richiamate invece da parte reclamante
non si riferiscono al deposito tardivo della nota, ma alla as-
senza della stessa, fattispecie del tutto diversa.
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6. Parte reclamante asserisce poi che il contratto di mutuo
dovrebbe essere dichiarato nullo per violazione della legge
287/90 (c.d. antitrust), in quanto ’applicazione dell’indice
Euribor, tasso di riferimento richiamato nell’atto ai fini della
determinazione del saggio di interessi applicabile alla parte
mutuataria, contrasterebbe espressamente con le norme della
predetta legge, la quale vieta le intese tra imprese (anche
bancarie) che abbiano per oggetto o per 'effetto di impedire,
restringere o falsare in maniera consistente il gioco della con-
correnza all’interno del mercato nazionale.

I’eccepita invalidita innanzitutto pecca di genericita non
essendo chiarito a quale dei due mutui si riferisca (o se ad
entrambe), e con riguardo alla stessa non si concorda con il
precedente (isolato) citato dalla reclamante (C.A. Cagliari
8 settembre 2022 n.260), piuttosto dovendosi aderire al
prevalente orientamento (fra le molte C.A. Milano 21 set-
tembre 2021 n. 2909) secondo cui “la pratica anticoncor-
renziale ha inciso non sull’adozione di clausole standard net
contratti di finanziamento, passibili di nullita in quanto diret-
tamente frutto di pratiche contrarie alla normativa antitrust,
bensi sulla determinazione dell’entita del corrispettivo dovuto
sul finanziamento concesso. Lo strumento di tutela per il dan-
neggiato, che alleghi e provi il pregiudizio per avere versato un
sovraprezzo rispetto a quello che avrebbe versato in assenza di
manipolazione del parametro incidente sulla determinazione
del prezzo, é quello risarcitorio. St é trattato della violazione di
una regola di condotta che trova sanzione nel risarcimento del
danno corrispondente al corrispettivo versato in eccesso, quale
conseguenza dell’intesa tllecita’; si deve inoltre evidenziare
che la natura anticoncorrenziale della clausola contenente
il tasso Euribor deve essere specificatamente provata, dal
momento che “La parte che lamenti illecito antitrust deve
dare specifica prova dell’intesa manipolativa del tasso Euribor
in suo danno secondo le regole ordinarie dell’onere della prova
[...]. In particolare, dovra dimostrare Pinfluenza determinante
del comportamento del sistema bancario sull’entita del tasso, te-
nendo di conto che il tasso Eurtbor costituisce un indice medio,
calcolato su dati che st assumono oggettivi, che possono entrare
a far parte del contratto individuale anche per relationem (senza
che vi sia violazione dell’art. 117 TUB)” (C.A. Ancona, n.
1060, 9.8.2022).

7. Quanto, infine, al regime di rimborso (cd. ammortamento
alla francese) va ribadita I'inesistenza di illegittimita intrinseca
del piano di ammortamento alla francese.

Con il termine di “piano di ammortamento alla francese”
(ovvero “arata costante”) si intende unicamente il piano che
preveda rate di rimborso costanti nel tempo; tale espressione
(e metodologia) che si attaglia astrattamente solo alle ipotesi
di mutui a tasso fisso, viene tuttavia estesa anche ai mutui a
tasso variabile, con la particolarita che il piano di ammorta-
mento ¢ simulatamente calcolato sulla base del tasso vigente
alla data di stipulazione (come se dovesse rimanere costante),
e cio consente di individuare, in ciascuna rata, la quota di ca-
pitale in restituzione (tanto che a volte il piano di ammorta-
mento in tali casi riguarda il solo capitale), potendosi poi
conteggiare per ciascuna rata la quota di interessi, in base al
tasso variabile, sul capitale via via residuo al netto delle resti-
tuzioni di capitale effettuato con le rate precedenti (ne con-
seguiranno rate non costanti nella loro entita).

Il metodo del’ammortamento c.d. alla francese non comporta
alcuna forma di capitalizzazione degli interessi, atteso che gli
interessi corrispettivi conglobati in ciascun rata sono calcolati
esclusivamente sul capitale maturato nel periodo di riferi-
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mento della rata medesima (ragion per cui deve escludersi
ogni profilo di illegittimita per violazione dell’art. 1283 cod.
Civ.).

La formula matematica in questo caso “utilizza la legge di
sconto composto”, ma unicamente al fine di individuare la
quota capitale da restituire in ciascuna delle rate prestabilite
(criterio che in alcun modo si pone in danno del mutuatario,
essendo assicurato e agevolmente verificabile - che la somma
di tali quote sia pari al’importo mutuato), mentre non va ad
incidere sul separato conteggio degli interessi, che nel piano
di ammortamento alla francese risponde alle regole dell’inte-
resse semplice.

Dunque, la scelta di un determinato metodo di ammorta-
mento non incide sul tasso d’interesse convenuto, atteso che
trattasi unicamente della modalita con cui le determinazioni
contrattuali delle parti (in punto di durata, periodicita della
rata e tasso d’interesse) sono concretamente tradotte in una
rata da corrispondersi; ragion per cui deve escludersi anche
ogni profilo di illegittimita per violazione dell’art. 1346 cod.
civ. ( cfr. Tribunale di Napoli 15/3/2023, tra le piu recenti).

8. La puntuale disamina di tutte le eccezioni e la loro ritenuta
non fondatezza rende superfluo ’esame dell’ulteriore censura
rispetto alla possibile usurarieta del tasso di interesse - stante
Iincertezza sullo stesso che ha portato il G.I. ad ammettere
consulenza tecnica nel giudizio di merito - dovendosi ribadire
la conclusione (fatta propria dal G.E. nell’Ordinanza impu-
gnata ma anche dal Tribunale di Genova in altra occasione,
cfr. Ord. 17 marzo 2022), per la quale ’eventuale fondatezza
dei motivi di nullita, implicando unicamente una riduzione
del quantum e non un radicale venir meno dell’intera pretesa,
risulta irrilevante rispetto alla prosecuzione o meno della ese-
cuzione, che potra proseguire in ragione del credito per la
restituzione del capitale.

Tale orientamento va ribadito e non sembra cogliere nel
segno la reclamante quando afferma che la nullita travolge-
rebbe il titolo facendo venire meno la legittimita della esecu-
zione: con I’atto di precetto si ha una richiesta di pagamento
che permane con riguardo alla restituzione della parte di ca-
pitale mutuato ancora dovuto, e rispetto a tale parte del
credito il mutuo costituisce titolo in quanto fornisce la prova
che il capitale ¢ stato erogato e di esso puo essere chiesta la
restituzione. Il tutto si riconduce poi al consolidato orienta-
mento (a partire da Cass. 27032 del 19 dicembre 2014 che
ha confermato Cass. n. 5515/2008 e¢ Cass. n. 2938/1992),
secondo cui il precetto che intimi il pagamento di una somma
superiore a quella effettivamente dovuta non ¢ sanzionabile
con la nullita totale dell’atto, bensi con la nullita (o inefficacia)
parziale per la somma eccedente ¢ la parziale fondatezza del-
Popposizione al titolo implica la sospensione parziale ma non
il venir meno della esecuzione.

9. 1l rigetto del presente reclamo impone la condanna della
reclamante alle spese del presente giudizio, non apparendo
sussistenti allo stato ragioni di condanna ai sensi dell’art. 96
c.p.c. come invocate da parte convenuta. Le spese di giudizio
sono liquidate nella misura media con riguardo al valore di-
chiarato dalla reclamante, con riferimento ai giudizi cautelari,
esclusa la fase istruttoria

PQ.M.

Rigetta il reclamo proposto da R.

Condanna la reclamante a rifondere alla resistente S S.p.A.
le spese del presente grado di reclamo che liquida in euro

5.224,00 per compenso oltre spese forfettarie, IVA se inde-
traibile e CPA come per legge.
(...Omussis...)

Tribunale di Savona, 20 maggio 2024 - Pres. Princiotta -
Rel. Passalalpi.

INTERDIZIONE, inabilitazione e amministrazione di so-
stegno - presupposti - limiti - tutore - ruolo - eccezio-
nalita - patologia - mancanza di esprimere una propria
determinazione - necessita.

(Artt. 371, 404, 414 c.c.)

Quello del tutore é un ruolo eccezionale perché a nessun altro sog-
getto, nel nostro ordinamento, é consentito di sostituirsi ad un altro
individuo con modalita cosi invasive. Tutto cio puo avvenire in
quanto il tutore trae la sua legittimazione da una pronuncia giu-
risdizionale collegiale, assunta in presenza di una difesa tecnica,
che acclara che il processo patologico (infermita), stabile (abituale),
che interessa una data persona, ne inficia la sfera cognitiva e\o vo-
hitiva al punto che, anche ove il medesimo riesca ad esprimere una
sua determinazione, questa debba ritenersi viziata a causa della
patologia che lo affligge.

(In senso conforme: Cass., n. 13584/2006 e Cass.,
22332/2011; Corte cost., n. 440/2005)

A fronte di un quadro clinico che indica un’infermita mentale abi-
tuale tale da rendere la persona incapace di compiere atti di ordi-
naria e straordinaria amnunistrazione, ['interdizione é lunico
strumento in grado di assicurare una protezione opportuna in ter-
mini di assistenza, cura della persona e gestione patrimoniale. In
tale ipotesi non risultano, invece, adeguate Uamministrazione di
sostegno o inabilitazione, soprattutto con riferimento alla gestione
della sfera personale, in quanto un amministratore o un curatore,
a differenza del tutore, non potrebbero sostituirst all’incapace né
nelle scelte terapeutiche, né nella gestione di ogni atto di natura
patrimoniale; il tutore puo, al contrario, assumere decisioni nella
cura della persona anche contro la volonta dell’interessato (nel
caso di specie interdicenda presentava una compromissione fun-
zionale con disabilita grave tale da non essere in grado di prov-
vedere autonomamente alla gestione della propria quotidianita,
né di esprimere consenso informato).

M.V.

(...Omissis...)

Svolgimento del processo.

Con atto depositato in data 26.2.2024, gli odierni ricorrenti
hanno chiesto al Tribunale di pronunciare I'interdizione della
congiunta O.

A tal fine hanno esposto che “a seguito di un aneurisma sacci-
Jorme con esiti cognitivi e neurologict (lieve emiparest sinistra), la
Signora O., dal 14 Ottobre al 3 di Novembre (...), é stata ricove-
rata presso I’Ospedale Santa Corona di Pietra Ligure e, alle di-
missioni ospedaliere, su consigho dei sanitari, veniva inserita in
una RSA”.

Per i ricorrenti, la congiunta ad oggi “¢ vigile ma ha difficolta a
mantenere la concentrazione ed é rallentata sul piano ideomotorio, é
totalmente disorientata nel tempo e nello spazio, allettata e portatrice
di catetere vescicale, totalmente dipendente negl atti della vita quoti-
diana’”.

La stessa, per questo, ¢ stata dichiarata dalla competente Com-
missione medica invalida ultrasessantacinquenne con necessita
di assistenza continua e portatrice di handicap in situazione di
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gravita, con riconoscimento dell’indennita di accompagnamento.
Ricorso e decreto di fissazione dell’'udienza sono stati notificati
all’interdicenda ed alle persone indicate dall’art. 712, II cm. c.c.
nonché comunicate alla Procura della Repubblica.
L’interdicenda non si ¢ costituita in giudizio e ne viene, pertanto,
dichiarata la contumacia con la presente sentenza.

Si sono, invece, costituiti i congiunti (...) i quali:

hanno precisato che I'interdicenda ad oggi non ha piu il catetere
vescicale e si alimenta autonomamente;

hanno negato la sussistenza dei presupposti per disporre I'inter-
dizione, in quanto la sig.ra O. vive protetta in una RSA; non ha
un patrimonio complesso da gestire, essendo titolare di un libretto
postale di circa €. 7.000,00 e proprietaria della casa in cui ha
abitato fino a 6 mesi fa. E null’altro; ha una rete familiare (tre
figli e cinque nipoti residenti a Savona) a lei vicini, anche fisica-
mente; uno di questi ha delega per le operazioni sul libretto po-
stale; dispone di due pensioni, una di vecchiaia e una di invalidita,
per complessivi €. 1.270,96 netti mensili, per totali netti annui
€.16.427,72, contro un esborso mensile di RSA di €. 45,50
giornalieri, per complessivi €. 16.607,50 annui e cosi per una
differenza annua fra avere e dare di - €. 179,78;

hanno dedotto che, a tutto voler concedere, nella specie, possono
ritenersi esistenti soltanto i presupposti del’amministrazione di
sostegno;

hanno chiesto che, qualora dovesse aprirsi un’amministrazione
di sostegno, AdS sia nominata la figlia dell'interessata nonché
tutrice della sorella.

Proceduto all’esame della Sig.ra O. ed acquisita documentazione
medica, la causa ¢ stata rimessa al Collegio per la decisione.

Motivi della decisione.

Nel merito, il Collegio osserva che O. ha 84 anni ed il di lei
esame personale dimostra che la stessa ¢ in grado di declinare
le proprie generalita (nome, cognome ¢ data di nascita), ma
non ¢ in grado di indicare la propria eta né la propria resi-
denza. Ella non ha saputo riferire I’anno in corso né dove si
trovasse né cosa avesse fatto il giorno prima. Ha negato di
essersi mai sposata, pur essendosi coniugata addirittura due
volte. Non ¢ riuscita a riferire il nome di tutti i propri figli né
a fornire indicazioni sulla propria pensione né sul proprio
stato di salute né sui farmaci in uso.

In definitiva, gli esiti dell’esame hanno confermato che la
malattia che affligge O. ¢ di tale gravita da impedirle di ri-
spondere in modo adeguato alle domande piu elementari a
lei rivolte e corroborano le conclusioni raggiunte dal perito
di parte attrice, Dott. Giuseppe Servetto il quale si € espresso
dopo aver attentamente valutato la documentazione medica
in atti.

Il Dott. Servetto ha rilevato che “lo stato di coscienza é apparso
vigile, ma caratterizzato da facile distraibilita con difficolta a
mantenere la concentrazione, appare rallentata sul piano ideo-
motorio. E in grado di riferive correttamente i propri dati ana-
grafici e Peta, ma fornisce Pindirizzo di residenza errato. E total-
mente disorientata nel tempo e nello spazio. Non sa dire dove si
trovt, né da quanto tempo...Non é in grado di fornire notizie
anamnestiche, né tento meno la sua storia personale in modo
completo ed esauriente, in quanto sono conservati solo pochi
ricordi mnesict. Non sa riferire precedenti di pertinenza medica o
chirurgica, se non un intervento chirurgico al seno, che non sa
pero collocare nel tempo...Ricorda di aver avuto due figli maschi,
M e M, dei quali non ricorda la data di nascita. Afferma (erro-
neamente) che M ha 40 anni e M 38. Non sa riferire quando si é
sposata. Divorziata da molti anni, é convinta di vivere tuttora
con 1l marito, del quale non ricorda i dati anagrafici ed afferma
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(erroneamente) che avrebbe 85 anni. In realta di é sposata due
volte e ha avuto cinque figl, due maschi e tre femmine. Non
ricorda il hvello di scolarita conseguito. Riferisce, correttamente,
di avere gestito una attivita commerciale, ma é convinta di avere
svolto Pattivita lavorativa fino a circa un mese fa, quando in
realta ¢ in pensione da molti anni. Leloquio spontaneo é assente,
quello evocato é povero e ripetitivo, talvolta farfugliante. Lespres-
sione e la comprensione appaiono sufficientemente conservate,
seppur solo per contenuti semplici ed elementari...Le funzioni
mmnesiche risultano fortemente deficitarie...Nel corso del colloquio
st rilevano diversi contenuti di pensiero di tipo confabulatorio. Il
pensiero astratto é totalmente compromesso. St rileva una man-
canza di insight rispetto alla propria condizione di malattia e di
grave disabilita”.

1l perito di parte ha accertato e concluso che ’esame clinico
dell’interdicenda ha evidenziato una grave compromissione
cognitiva, con deficit a carico di tutte le funzioni superiori;
“le funzioni mnesiche sono compromesse, con deficit a carico della
memoria recente, della memoria remota, di quella autobiografica
e della memoria di lavoro. E totalmente disorientata nel tempo e
nello spazio, E solo conservato Porientamento personale. Leloquio
é conservato ma caratterizzato da contenuti semplict ed elementari.
Lespressione ¢ spesso poco comprensibile e farfugliante. St rileva
la presenza di confabulazioni. Sul prano neurologico si rilevano
esitt di emiparest sinistra e disfagia lieve. St rileva una compro-
missione funzionale con disabilita grave che richiede una assi-
stenza nelle 24 ore. Alla valutazione funzionale: ADL (Autonomie
negli atti della vita quotidiana): 0/6 - nessuna funzione conservata;
IADL (Autonomia negli atti strumentali della vita quotidiana):
0/8 - nessuna funzione conservata. Indice Barthel: 10/100 (dis-
abilita grave). Il quadro clinico depone per un disturbo neuroco-
gnitivo vascolare maggiore che causa una infermita mentale abi-
tuale. Non é in grado di compiere atti di ordinaria e straordinaria
amministrazione senza Passistenza di terza persona. E totalmente
ncapace di provvedere ai propri interessi. Non ¢ in grado di de-
terminarst in merito al luogo 1n cui vivere e alle modalita di ge-
stione del quotidiano. Non é in grado di esprimere compiutamente
un consenso informato ai trattamenti sanitari non avendo alcuna
consapevolezza delle proprie condizionti di salute. La capacita di
intendere e di volere é grandemente scemata’.

Il Collegio ribadisce che, pur trattandosi di una perizia di
parte, i rilievi e le conclusioni in essa contenuti appaiono
perfettamente coerenti rispetto al materiale probatorio in atti
e rispetto agli stessi esiti dell’esame dell’interdicenda.

Anche la documentazione medica citata dalla difesa (...),
non smentisce le conclusioni della predetta perizia di parte,
ma al contrario le conferma ed avvalora laddove fa menzione
del certificato reso in data 17.4.2024 dallo specialista in neu-
rologia, Dott. Emanuele Arena.

Ed invero in detto certificato si legge, fra ’altro, a proposito
dell’interdicenda: “paziente vigile, disorientata nel tempo e nello
spazio, sufficientemente collaborante, malgrado discreto rallenta-
mento psicomotorio” e poi ancora “assai ridotta lautonomia
nelle attivita quotidiane (ADL=1/6, IADL=1/8)"; “declino co-
gnitivo di grado moderato”; “residua limitata facolta cognitiva
con solo parziale capacita di intendere e di volere”.

[’univocita del materiale probatorio in atti ha reso superfluo
licenziare consulenza tecnica sullo stato dell’interdicenda.
Tanto chiarito, occorre valutare, ora, quale strumento risulti
pit opportuno a garantire un’adeguata protezione all’inter-
dicenda in termini di assistenza, cura della persona e gestione
patrimoniale.

Sul punto occorre richiamare i principi di diritto posti dalla giu-
risprudenza della Corte Costituzionale e di Cassazione.
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La Corte di Cassazione (cfr. tra le altre, Cass. Civ., n. 13584\06
e Cass. Civ.,n. 22332/2011) e la Corte Costituzionale (sentenza
n. 440\2005), hanno premesso ’assoluta necessita di “perime-
trare” 1 tre istituti di protezione previsti al titolo XII del libro I
del codice Civile: amministrazione di sostegno, inabilitazione,
interdizione.

Non pud omettersi una demarcazione tra le diverse figure al
fine di evitare una confusione tra gli ambiti di operativita dei
singoli strumenti laddove lo stesso Giudice Costituzionale (sen-
tenza citata), ha ribadito che I'individuazione dello strumento
della tutela in favore dell’inabile non possa essere lasciato, in as-
senza di chiari confini fra le diverse fattispecie, alla discrezionalita
dell’organo giurisdizionale, in una materia potenzialmente lesiva
della sfera di liberta e autodeterminazione dei singoli; ne sareb-
bero altrimenti compromessi i valori costituzionali fissati agli
artt. 2,3 e 4 della Costituzione nonché violate ulteriori garanzie
del pieno dispiegarsi della personalita.

Affrontando la questione dei poteri sulla persona ¢ doveroso ri-
chiamare i caratteri che identificano la figura del tutore al fine di
delineare le diversita dalla figura del’amministratore di sostegno
e del curatore.

1l tutore (art. 357 c.c.) ha non solo la mera rappresentanza del
tutelato (patrimoniale, di amministrazione), ma soprattutto ha
P’obbligo di curarsi della cura della persona sul presupposto della
totale incapacita di quest’ultima.

Quello del tutore ¢ un ruolo eccezionale perché a nessun altro
soggetto, nel nostro ordinamento, ¢ consentito di sostituirsi ad
un altro individuo con modalita cosi invasive. Tutto cio puo av-
venire in quanto il tutore trae la sua legittimazione da una pro-
nuncia giurisdizionale collegiale, assunta in presenza di una
difesa tecnica, che acclara che il processo patologico (infermita),
stabile (abituale), che interessa una data persona, ne inficia la
sfera cognitiva e\o volitiva al punto che, anche ove il medesimo
riesca ad esprimere una sua determinazione, questa debba rite-
nersi viziata a causa della patologia che lo affligge.

Da questa premessa discende che il tutore ha il dovere di pren-
dersi cura del tutelato, di reperire un’adeguata collocazione (art.
371 c.c.) e di individuare modalita di assistenza (c.d. progetto
personalizzato) coinvolgendo il tutelato ma anche contro la vo-
lonta del soggetto (volonta che per quanto sopra detto deve ri-
tenersi viziata).

E per questi motivi che il primo atto della tutela consiste nell’ac-
quisire un progetto personalizzato dal quale ricavare le necessita
di cura e indicazioni per la collocazione del tutelato (che non ¢
in grado di fornirle). La gestione patrimoniale acquista un rilievo
strumentale rispetto alla cura della persona; il tutore deve operare
nell’ambito di un quadro autorizzato e controllato dal Giudice
Tutelare (si pensi alla scelta fra permanenza al domicilio o col-
locazione in struttura).

1l tutore non pud non preoccuparsi di un soggetto dichiarato
incapace di gestire i propri interessi perché ne ha, ex lege, 1a re-
sponsabilita finanche di natura penale (art. 591 c.p. abbandono
di persona incapace).

Linterdizione patisce di molti sandicap storici ed etimologici,
ma sancisce una relazione particolare fra tutore (rappresentante)
e tutelato (analogamente al genitore nei confronti del figlio mi-
nore), cio¢ di rendere giuridicamente rilevante il dovere di preoc-
cuparsi di un altro soggetto (non soltanto con una generica e
indefinibile “presa in carico”).

Tutto ci6 comporta 'individuazione di un potere\dovere del tu-
tore in ordine alla collocazione del tutelato, disciplinata espres-
samente dagli artt. 371 c.c. e negli artt. 357 c.c. 44 disp. att. c.c.,
e costituisce il fondamento del potere dell’intervento sostitutivo
del tutore nei confronti del rappresentato sino ad arrivare alla

c.d. collocazione senza il consenso del tutelato (es. residenzialita
protratte).

La tutela, quindi, ¢ 'unico strumento che legittimi una colloca-
zione protratta, anche contro la volonta dell’interessato e che le-
gittimi una sostituzione al paziente nel consenso a terapie e trat-
tamenti sanitari e chirurgici (art. 37 Codice Medico Deontologico
16.12.2006 ma nello stesso senso anche il precedente) ovvero
nella scelta di modalita assistenziali. In cio consiste il quid 1uris di
protezione che l'interdizione puo assicurare, ai sensi dell’art 414
c.c., in presenza di una condizione di abituale infermita cui ne-
cessita una rappresentanza integrale nella gestione di tutti propri
interessi.

Nella specie, come accertato dalla documentazione medica ver-
sata in atti O. non ¢ in grado di provvedere autonomamente alla
gestione della propria quotidianita; non ¢ capace di garantirsi
un’assistenza adeguata, individuare una collocazione adeguata
né di rilasciare un consenso informato; non ha neppure consa-
pevolezza del proprio stato di salute e dei farmaci da assumere;
un amministratore o un curatore non potrebbe sostituirsi a O.
nelle scelte terapeutiche ma neppure nella gestione di ogni atto
di natura patrimoniale come, invece, nella specie, necessita.
Ritiene, pertanto, il Collegio come proprio in applicazione dei
criteri posti dalla Suprema Corte e di valutazioni in ordine alla
conformita della misura alle suindicate esigenze debba conclu-
dersi che, nella specie, tenendo conto del criterio c.d. finalistico,
I'interdizione sia I'unico strumento che assicuri un’adeguata
protezione alla convenuta in termini di assistenza, cura della
persona e gestione patrimoniale, risultando lo strumento della
amministrazione di sostegno a tali fini, strutturalmente inadeguato
soprattutto con riferimento alla gestione della sfera personale.
Non a caso la ricorrente Denise Signori, sentita all’udienza del
23.4.2024, ha spiegato: “abbiamo anche vaghato Lopportunita di
un’eventuale nomina di AdS ma la questione é che 1o vorrei che fosse
dividuata una figura che sia legittimata a prendere decisiont sotto
1l profilo sanitare quando e se dovesse verificarsi la necessita”.

I miglioramenti che I'interdicenda avrebbe riportato secondo le
prospettazioni della resistente (sorella) non paiono tali da giu-
stificare una diversa misura di protezione, perché resta il fatto
che O. non ¢ in grado di provvedere autonomamente alla gestione
della propria quotidianita; non € capace di garantirsi un’assistenza
adeguata, individuare una collocazione adeguata né di rilasciare
un consenso informato.

Va quindi pronunciata, in presenza delle condizioni di cui all’art.
414 c.c.,l'interdizione di O. non apparendo adeguata nessun’altra
misura, tanto meno ’amministrazione di sostegno.

Per quanto riguarda la nomina del tutore e pro-tutore, ferme
restando le competenze del Giudice Tutelare, pare opportuno
nominare fin d’ora una persona estranea alla famiglia e non
riconducibile ad alcuno dei congiunti, onde evitare che le
tensioni presenti all’interno dell’ambito familiare finiscano
per pregiudicare il soggetto tutelato.

Va allora nominato quale tutore I’Avv. Pastorino Clizia e
quale pro tutore I’Avv. Incorvaia Gio Lucas.

Le spese processuali anticipate, in considerazione della natura
della causa, vanno integralmente compensate.

PQ.M.

Il Tribunale, definitivamente decidendo nella causa n.
428/2024, cosi provvede:

(...Omissis...)

Pronuncia I’interdizione di O.

(...Omussis...)
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Corte d’Appello di Genova, sez. III civ., 11 ottobre 2023,
n. 85 - Pres. Atzeni - Rel. Davini.

ADOZIONE - adozione di maggiorenne - “convenienza”
per I'adottando - istruttoria - assenza di vincoli o for-
malita.

(Art. 312 c.c.)

ADOZIONE - adozione di maggiorenne - cittadino stra-
niero - permesso di soggiorno per protezione speciale
- motivi ostativi all'adozione - precedenti penali risalenti
e di minima gravita - irrilevanza.

(Art. 312 c.c.)

Nell'adozione di persona maggiore d'eta il giudizio di “conve-
nmienza” previsto dall'art. 312 c.c. implica una valutazione di me-
rito diretta ad accertare se l'adozione risulti moralmente
vantaggiosa ed economicamente non pregiudizievole per 'adot-
tando. Le informazioni necessarie per decidere sull'adozione pos-
sono essere assunte, senza vincoli o formalita, mediante organi
di pubblica sicurezza, servizi locali, o autorita comunali, udite
tutte le persone che potrebbero essere a conoscenza della situazione
di fatto dell'adottante, dell'adottando e della loro famigha.

(Conf. Cass., 3462/2022)

Non appare strumentale ad aggirare le norme in materia di cit-
tadinanza e immigrazione la domanda di adozione di un mag-
glorenne straniero con precedenti penali di minima gravita e
risalenti nel tempo, titolare di permesso di soggiorno per protezione
speciale, che presti regolare attivita lavorativa sul territorio ita-
liano e, mediante l'adozione, possa ricevere dall'adottante sostegno
affettivo ed economico e un'adeguata sistemazione lavorativa.

A.BEE.

Corte d’Appello di Genova, sez. III civ., decr. 24 marzo
2023 - Pres. Atzeni - Rel. Cannata.

AMMINISTRAZIONE DI SOSTEGNO - presupposti -
menomazione fisica - irrilevanza - incapacita di auto-
determinazione - necessita - consenso dell'interessato
- rilevanza.

(Art. 404 c.c.)

L'amministrazione di sostegno, sebbene non esiga che la persona
versi in uno stato di vera e propria incapacita di intendere e di
volere, nondimeno presuppone una condizione attuale di meno-
mata capacita che la ponga nellimpossibilita di provvedere ai
propri interessi. E' escluso il ricorso all'istituto nei confronti di chi,
sia pure in condizioni di menomazione fisica, si trovi nella piena
capacita di autodeterminarsi, in quanto cio implicherebbe un'in-
guustificata limitazione della capacita di agire della persona.

(Conf. Cass., 29981/2020)

A differenza di quanto avviene con riguardo ai risalenti istituti del-
l'interdizione e dell'inabilitazione, che si caratterizzano per essere del
turto indipendenti dal gradimento o meno dei soggetti nei cui confronti
st intende agire, ' ammunistrazione di sostegno non puo pacificamente
trovare applicazione in tutte quelle situazioni in cut il beneficiario s
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oppone alla realizzazione di tale intervento di aiuto, e non puo stru-
mentalmente essere utiizzata per realizzare “avvicinamenti” che
solo 1l miglioramento dei rapporti personali puo consentire.

A.BEE.

Tribunale di Imperia, 29 gennaio 2024, n. 61.

COMUNIONE e condominio - natura condominiale del
bene - criteri di individuazione - superamento della pre-
sunzione - limiti.

La presunzione di condomunialita di un bene ¢ legata all'attitu-
dine funzionale al servizio o al godimento collettivo, e cioé sia col-
legato, strumentalmente, materialmente o funzionalmente con le
unita immobiliari di proprieta esclusiva dei singoli condomini, in
rapporto con queste da accessorio a principale.

Tale presunzione puo essere vinta qualora vi siano elementi ine-
quivocabilmente idonei al superamento della presunzione (nel
caso di specie, il Tribunale di Imperia ha confermato la condomi-
nmialita di un cortile in quanto non ha ritenuto idoneo al supera-
mento della presunzione il contratto con cui il convenuto ha
acquisito la proprieta, poiché nel contratto non veniva menzionato
n alcun modo 1l cortile oggetto della controversia).

Al fine di stabilire se sussista un titolo contrario alla presunzione
di condominialita di un bene ex art. 1117 c.c., occorre fare rife-
rimento all'atto costitutivo del condominio e, quindi, al primo atto
di trasferimento di un'unita immobiliare dell'originario proprie-
tario ad altro soggetto.

A.DS.

Tribunale di Genova, sez. VII civ., ord. 19 gennaio 2023
- Pres. Braccialini - Rel. Balba.

ESECUZIONE FORZATA in genere - operazioni di ven-
dita - ricorso al giudice dell'esecuzione - funzione - con-
trollo sugli atti della procedura - nuovo accertamento
del diritto - inammissibilita.

(Art. 591-ter c.p.c.)

ESECUZIONE FORZATA in genere - esecuzione immo-
biliare - diritto di abitazione - avviso di vendita - omessa
menzione - rettifica.

(Art. 591-ter c.p.c.)

E ammissibile il ricorso al sub-procedimento previsto dall'art. 591-
ter c.p.c. quando con esso non venga chiesto un nuovo accerta-
mento del diritto vantato ma si lamenti ['omessa indicazione del
diritto stesso nell'avviso di vendita.

Va rettificato I'avuiso nel quale sia indicato che oggetto della ven-
dita ¢ la piena proprieta di un immobile omettendo di specificare
che sul bene grava il diritto di abitazione dell'esecutato, costituito
per atto pubblico e trascritto anteriormente all'inizio dell'esecu-
zlone, ove Non sia intervenuto un accertamento giurisdizionale
con efficacia di giudicato dichiarativo dell'assorbimento del diritto
“minore” in quello “maggiore”.

A.BEE.
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Tribunale di Genova, sez. VII civ., 25 maggio 2023, n.
2234 - Pres. Braccialini - Est. Balba.

ESECUZIONE forzata - pignoramento diretto - ordi-
nanza di assegnazione - equiparazione - sussistenza -
opposizione esecuzione art. 615 cpc successiva ordi-
nanza di assegnazione - inammissibilita.

Una volta che il procedimento di espropriazione presso terzi si sia
concluso con ordinanza ex art. 553 c.p.c., non é piu ammissibile
l'opposizione alla esecuzione. Il debitore potra instaurare un or-
dinario giudizio di cognizione per accertare che il terzo pignorato
non é piu tenuto ad effettuare pagamento al creditore assegnatario
del credito e se del caso ottenere la restituzione delle somme gia
incassate.

C.BRU.

Tribunale di Savona, 21 marzo 2024 - Giudice Unico
Princiotta.

ESECUZIONE forzata - contratto di appalto - decreto
ingiuntivo - opposizione - Condanna al pagamento delle
spese - onere della prova - principio generale.

APPALTO - direttore dei lavori - rappresentanza tecnica
del committente - limiti.

La fattura, seppure suscettibile di dare conto dell’esistenza del cre-
dito dedotto, fonda titolo idoneo per emissione di un decreto in-
giuntivo i favore di chi ’ha emessa ma, nell’eventuale giudizio
di opposizione, stante applicazione del principio generale in ma-
teria di onere della prova, la stessa non costituisce prova sufficiente
dellesistenza del credito che dovra, quindi, essere dimostrato con
gli ordinart mezzi di prova. In difetto di siffatta dimostrazione
del credito, Popposizione andra accolta.

(In senso conforme: Cass., ord. n. 19944/2023).

11 diretrore det lavori agisce in rappresentanza del committente li-
mitatamente alla materia strettamente tecnica; ne consegue che
le sue dichiarazioni siano vincolanti per il committente medesimo
solo ove contenute in detto ambiro tecnico.

(In senso conforme: Cass., n. 7242/2001).

F.BARD.

Tribunale di Genova, sez. VII civ. esecuzioni mobiliari,
22 aprile 2024 - Giudice Tabacchi.

ESECUZIONE forzata in genere - esecuzione mobiliare
- opposizione - conto corrente dedicato - notaio - pub-
blico ufficiale - impignorabilita - insequestrabilita - so-
spensione della misura cautelare - sospensione
dell’attuazione del sequestro.

(Art. 615 comma 2 c.p.c.; art. 1 comma 63 e ss. L.
47/2013 e ss.mm.ii.)

11 conto corrente dedicato del notaio o di altro pubblico ufficiale,
di cui all’art. 1 comma 63 ss. della L. 47/2013 come modificato
con L. 124/2017, ¢ destinato a ospitare non solo le somme di cui
al comma 63 (delle quali é sancita 'impignorabilita), ma anche,
a seguito della riforma, le somme di cui al comma 66-bis (delle
quali, al contrario, ¢ ammessa la pignorabilita). Talché occorrera,
di volta in volta, verificare la natura delle somme ovvero se queste
ultime siano state versate nei termini e net limiti del comma 63,
per decretarne impignorabilita. (Nel caso di specie si é ravvisata
Pimpignorabilita e, di conseguenza, la non sequestrabilita delle

somme versate sul conto corrente dedicato del notaio, in ragione
del fatto che esse attengono all’incarico conferitogli in forza di due
atti pubblici di compravendita; ipotesi che rientra pienamente
nella disposizione di cui all’art. 1, comma 63, lett. ¢). Per tali mo-
tivi il Tribunale ha sospeso Iattuazione del sequestro sulle somme
presenti sul conto corrente dedicato del notaio e ha compensato le
spese, in ragione della novita della questione).

M.V.

Tribunale di Genova, sez. IV civ., 4 dicembre 2023, n.
3028, Pres. e Rel. Ardoino.

FAMIGLIA - affidamento c.d. “super-esclusivo” del fi-
glio - presupposti - limiti.
(Art. 337 quarter c.c.)

FAMIGLIA - affidamento c.d. “super-esclusivo” del figlio
- assegno di mantenimento - obbligo anche per il geni-
tore non affidatario - sussiste - mutamento peggiorativo
della situazione economica del genitore per ampliamento
del nuovo - modifica dell’assegno - esclusione.

(Artt. 337 quater e 315 bis, c.1, c.c.)

Laffidamento c.d. “super-esclusivo™ del figlio minore ad un solo ge-
nitore puo essere disposto laddove Uaffidamento all’altro genitore
sta contrario all’interesse del figlio minore. La contrarieta all’inte-
resse del figho minore si configura in tutte le ipotesi in cui il genitore
assume comportamenti pregiudizievoli per la cura e Peducazione
del figho oppure laddove, per ragioni oggettive o soggettive, presenta
carenze o mncapacita ad occuparsene, abdicando di fatto la propria
responsabilita genitoriale. Costituiscono comportamenti pregiudi-
zievolt, ai senst dell’art. 337 quater c.c., la condanna del coniuge
per i reari di cut agli artt. 572 e 61 n. 11 quinquies e 582, 585 (in
riferimento agh artt. 576 c. I n.5e 577 u. c.c.p.) e 61 n. 11 quin-
quies c.p. commessi in danno dell’altro coniuge nonché il mancato
adempimento dell’obbligo di versare periodicamente ’assegno di
mantenimento in favore del figlio minore.

Laffidamento c.d. “super-esclusivo” non fa venir meno I’obbligo
del genitore non affidatario di contribuire al mantenimento del
figlio esclusivamente affidato all’altro genitore. In tal caso, la
somma disposta in sede di separazione, a titolo di contribuito di
mantenmimento del figlio minore, deve essere confermata anche
qualora la situazione economica del genitore non affidatrario ri-
sulti effettivamente mutata, in senso peggiorativo, per la scelta di
ampliare 1l proprio nucleo familiare; tale scelta non deve incidere
negativamente o limitare 1 diritti del figlio minore. (Nel caso di
specte, il Tribunale ha confermato la somma disposta, a titolo di
contributo di mantenimento del figlio minore, in sede di separa-
zione, tenuto conto della causazione volontaria del mutamento
della situazione di fatto del coniuge non affidatario, dell’eta del
figho e dell’assenza di frequentazioni genitore-figlo).

C.CCWV.

Tribunale per i Minorenni di Genova, decr. 21 luglio
2023 - Giudice Verrina.

MINORE - allontanamento dalla famiglia - casi di ur-
genza - provvedimento della pubblica autorita - collo-
cazione temporanea presso altra famiglia - presupposti.

(Art. 403 c.c.)

E legittimo 1l provvedimento di allontanamento del minore dal-
l'ambiente familiare disposto in via di urgenza dall'autorita di
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PS ove sia stata accertata una situazione di evidente pregiudizio
legata alla convivenza del minore con la madre e alla frequenta-
zione del compagno di ler.

L'indisponibilita di posti in strutture educative consente all'auto-
rita che ha provveduto all'allontanamento di collocare provoviso-
riamente il minore presso il nucleo familiare di un amico dello
stesso, valutatane l'idoneita.

A.BEE.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 17 ottobre 2023
- Pres. Bruno - Rel. Pelosi.

RESPONSABILITA civile - appalto - danni nei confronti
di terzi - manleva a favore del committente - inopponi-
bilita al danneggiato della clausola di riparto di respon-
sabilita tra committente e appaltatore.

(Artt. 1372 ¢ 2043 c.c.)

APPALTO - assicurazione della responsabilita civile -
fatti accidentali - condotta colposa - copertura assicu-
rativa - operativita.

(Art. 1917 c.c.)

Ancorché in materia di appalto operi il principio in forza del
quale DPesclusiva e totale responsabilita per i danni che possano
derivare a terzi grava in capo all’appaltatore, qualora nel suc-
cesstvo accordo stipulato tra il danneggiato e le parti del contratto
di appalto sia inserita una clausola secondo cui committente e ap-
paltatore “si impegnano ciascuno per le proprie responsabilita e
competenze”, tale clausola non puo che operare nei rapporti in-
terni tra le parti del contratto di appalto ed ¢, pertanto, irrilevante
nei confronti del danneggiato che non ne sia stato messo a cono-
scenza. (In senso conforme Cass., n. 21427/2007).

I danni causati accidentalmente costituiscono un’ipotesi di con-
dorta colposa e, di conseguenza, sono coperti dall’assicurazione.
Invero, 1 farti colposi dell’assicurato costituiscono ’oggetto del con-
tratto e sono, quindi, sempre compresi nella copertura della po-
lizza, a differenza dei farti dolost, che ne sono, invece, esclusi. Ne
consegue che la prevedibilita del danno non é argomento per esclu-
dere Poperarivita della polizza, che opera anche nel caso di colpa
cosciente.

(In senso conforme: Cass., n. 23762/2022; Cass., n.
20305/2019; Cass., n. 20070/2017; Cass., n. 4799/2013;
Cass., n. 7766/2010; Cass., n. 5273/2008; Cass., n.
752/2000; Cass., n. 4118/1995; Cass., n. 2863/1990;
Cass., n. 4860/1988; Cass., n. 6071/1983; Cass., n.
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6265/1980; Cass., n. 5679/1979; Cass., n. 4270/1976;
Cass., n. 3646/1972).

M.V.

Tribunale di Genova, sez.V civ., 29 agosto 2023, n. 2047
- Pres. Tuttobene - Rel. Lippi.

SOCIETA - societa di capitali - amministratori - inadem-
pimento della prestazione - responsabilita risarcitoria
- presupposti - esclusione nel caso di specie.

(Artt. 2395 e 2476 c.c.)

Linadempimento contrattuale di una socteta di capitali non im-
plica automaticamente la responsabilita risarcitoria degli ammi-
nistratori net confronti dell’altro contraente ai sensi degli artt.
2476, comma 7, e 2395 c.c., atteso che tale responsabilita, di na-
tura extracontrattuale, richiede la prova della condotta dolosa o
colposa posta in essere dagl amministratort, il nesso causale tra
questa e il danno patito direttamente dal terzo contraente, in
quanto ’inadempimento e la pessima amministrazione del patri-
monio sociale non sono sufficienti a dare luogo all’azione di re-
sponsabilita (cfr. Cass., 15822/2019 e Cass., ord., 7272/2023).
(Nel caso di specie, 1 giudici hanno escluso la responsabilita de
qua in quanto parte creditrice avrebbe poruto agire a fronte del-
Piadempimento della societa debitrice con procedimento moni-
torio o azione di cognizione ordinaria o comunque avrebbe dovuto
fornire prova del fatto che I’inadempimento e il danno cagionato
erano conseguenza diretta delle condotte dolose o colpose degli am-
mainistratori della societa convenuta).

F.P.

Corte d’Appello di Genova, sez. II civ., 29 maggio 2024,
n. 741.

SUCCESSIONE ereditaria - contratto vitalizio alimen-
tare costituito da bene immobile - nullita del contratto
per mancanza dell’alea e per sproporzione tra il valore
del bene ceduto con il contratto vitalizio e I'obbligo ali-
mentare assunto - inclusione del’limmobile nell’asse
ereditario - necessita.

(Artt. 566 ¢ 1872 c.c.)
Rientra nel valore dell’asse ereditario la proprieta di un immobile

ceduta dal de cuius a uno dei legittimari in forza di un contratto
di rendita vitalizia pot dichiarato nullo per mancanza dell’alea.

F.P.
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n.40 del 2004 - 2. Gli interventi della Corte Costituzionale - 3.
La fecondazione eterologa - 4. La maternita surrogata.

1. La procreazione medicalmente assistita e la legge n.
40 del 2004.

La procreazione medicalmente assistita (c.d. PMA), o fe-
condazione assistita, ¢ una pratica medica che, aiuta le coppie
a concepire un figlio quando si trovano nell’impossibilita di
procreare in maniera naturale per problemi di sterilita o in-
fertilita (1).Tra queste procedure ¢ compresa la fecondazione
in vitro (c.d. Fivet), ossia la fecondazione dei gameti maschili
e femminili all’interno di una provetta in modo da creare un
embrione successivamente da trasferire nell’utero materno.
La fecondazione si dice di tipo “omologo” quando I’embrione
¢ creato con i gameti della coppia che decide di intraprendere
Iiter medico, mentre ¢ di tipo “eterologa” quando i gameti
utilizzati provengono in tutto o in parte da soggetti terzi.

La legge n. 40 del 2004 (2), ¢ la prima legge italiana a rego-
lamentare la procreazione medicalmente assistita. Prima di
tale intervento, i medici che ponevano in essere tali procedure
facevano riferimento al codice di deontologia medica, ad al-
cune circolari o ordinanze del ministro della salute e alle
esigue pronunce dei giudici in materia (3).

La normativa, pubblicata in Gazzetta Ufficiale il 19 febbraio
2004 con il titolo di “Norme in materia di procreazione me-
dicalmente assistita”, entrd in vigore il 24 febbraio dello stesso
anno. Tuttavia, nonostante in materia abbia fornito una re-
golamentazione esaustiva, venne sin da subito accolta nega-
tivamente, oltre che dalla comunita scientifica e giuridica,
anche dalla popolazione, tanto da essere sottoposto a refe-
rendum abrogativo il 12 e 13 giugno 2005, poco piu di un
anno dopo la pubblicazione (al voto, pero, partecipo solo il
25,9% degli aventi diritto, non riuscendo quindi a raggiungere
il quorum richiesto) (4).

Tale sfavore era dovuto alla particolare attenzione che la legge
pone nei confronti della tutela dell’embrione che ha infatti
comportato un’impostazione particolarmente rigida che, oltre
a vietare praticare precedentemente ammesse (5), ha sensi-
bilmente circoscritto le prestazioni fornite dai medici (gene-
ralizzando e predeterminando pratiche che posso mal conci-
liarsi con casi specifici) e la ricerca scientifica (vietando, ad
esempio, la produzione di embrioni per fini diversi dalla
legge, richiamando esplicitamente attivita quali quella di ri-
cerca o di sperimentazione).

L’impostazione suddetta ha avuto ripercussioni anche sulla
finalita della disciplina. Infatti, nonostante nell’art. 1 venga
indicato come obbiettivo la risoluzione dei problemi ripro-
duttivi causati dall’infertilita o dalla sterilita, ’accesso alla

PMA ¢ permesso solo qualora non sussistano altri metodi
terapeutici efficaci e purché vengano garantiti i diritti di tutti
i soggetti coinvolti, compresi quelli del concepito. I.’accesso
alle pratiche, poi, ¢ ulteriormente ridotto dai requisiti soggettivi
previsti all’art. 5 (la cui violazione ¢ sanzionata amministra-
tivamente dall’art. 12 ¢. 2) che permettono di procedere alla
Fivet solo nei casi di coppie formate da soggetti maggiorenni,
in eta potenzialmente fertile, di sesso diverso, coniugati o
conviventi e purché siano entrambi viventi.

E bene evidenziare che la legge n. 40 del 2004 non permette
di accedere a tutte le tecniche di procreazione medicalmente
assistita conosciute, di fatto limitando la liberta individuale
dei richiedenti in tema di scelte procreative. Invero, se non
sono mai stati posti problemi riguardo alla fecondazione
omologa, da sempre ammessa, I’art. 4 ¢. 3 vieta la feconda-
zione di tipo eterologo mentre I’art. 12 vieta la surrogazione
di maternita. In particolare, nel caso in cui la prima prescri-
zione non venga rispettata, la legge prevede una sanzione
amministrativa nei confronti della coppia richiedente. Lad-
dove, invece, sia stata portata a termine una surrogazione di
maternita, sono sanzionati penalmente sia i coniugi istanti
che il medico che ha tenuto la condotta, prevedendo per
quest’ultimo anche I’eventuale interdizione temporanea.
Nonostante le condizioni e le sanzioni suddette, coloro co-
mungque intenzionati ad accedere alle pratiche hanno iniziato
a recarsi all’estero per portare a termine le procedure volute.
Tale fenomeno, denominato “turismo procreativo”, negli anni
ha avuto una risonanza e un accrescimento tale da attirare
Pattenzione di alcuni oppositori esponenti politici. Infatti,
quest’ultimi, a partire dal 2018 e soprattutto negli ultimi due
anni, hanno presentato numerose proposte di legge volte ad
inasprire le sanzioni, attribuendo particolare riguardo a quelle
inerenti alla surrogazione di maternita (6).

2. Gli interventi della Corte Costituzionale

I requisiti stringenti e i numerosi divieti della legge non tar-
darono molto ad essere oggetto di censure, oltre che dei giu-
dici di merito, anche da parte della Corte Costituzionale.

Il primo intervento demolitorio avvenne nel 2009 (7) su im-
pulso del TAR Lazio (8) e del Tribunale di Firenze (9) i quali
sostennero l'illegittimita dell’art. 14 della L. n. 40/2004 rispetto
agli art. 2, 3 e 32 della Costituzione (10).

L’art. 14 al comma 2 obbligava il medico ad impiantare con-
temporaneamente in utero tutti gli embrioni prodotti (co-
mungue in numero non superiore a tre). Tuttavia, la disposi-
zione, nonostante 'intenzione fosse quella di evitare la
creazione e il mantenimento di embrioni soprannumerati,
portava la donna nel caso di infruttuoso primo impianto a
sottoporsi a piu cicli di stimolazione ovarica, iperstimolazione
molto dannosa per la salute. Inoltre, la pratica incrementava
la possibilita di gravidanze plurime, tanto rischiose da richie-
dere, al loro verificarsi, di ricorrere all’aborto.

Nella pronuncia n. 151 del 2009, la Corte Costituzionale,
prendendo coscienza di tali problemi, sottolined come l’art.
14 non tenesse conto delle caratteristiche soggettive di ciascun
paziente, creando di fatto una pericolosa discriminazione e
causando un pregiudizio alla salute della donna.
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Inoltre, sempre secondo i giudici, la predeterminazione le-
gislativa di un limite cosi delicato non ¢ in grado di considerare
i continui progressi in ambito medico e scientifico, limitando
ingiustificatamente ’autonomia e la conseguente responsa-
bilita del medico.

La pronuncia di illegittimita della Corte restitui a quest’ultimo
la facolta di scegliere in ragione delle specificita del caso, il
numero di embrioni da generare (comunque non superiore
a quello strettamente necessario) con l’obiettivo di massi-
mizzare le possibilita di successo e minimizzare i rischi per la
donna e per il feto. La sentenza, inoltre, non rimanendo in-
differente nemmeno all’obbligo dell’unico e contemporaneo
impianto degli embrioni prodotti, ha previsto una deroga al-
Part. 14 c¢.1 permettendo la crioconservazione degli stessi se
ritenuto necessario dal medico.

Il secondo rilevante intervento della Corte Costituzionale
inerente alla legge n. 40 del 2004 ¢ avvenuto nel 2014 (11).
Nello specifico, la decisione n. 162 ha risolto la questione del
divieto assoluto di fecondazione eterologa (utilizzo di gameti
esterni alla coppia), dichiarando I’illegittimita costituzionale
degli art. 4, c. 3, dell’art. 9, c. 1 e 3 e dell’art. 12, ¢ 1 della so-
pracitata disciplina per contrasto con gli art. 2, 3, 29,31 ¢ 32
della Costituzione.

Nella pronuncia la Consulta preciso che gli interessi rilevanti
durante la PMA devono essere tutti bilanciati in modo tale
da assicurare un minimo di tutela legislativa ad ognuno, in
virtu del fatto che la protezione dell’embrione non puo essere
assoluta. Proseguendo, i giudici qualificarono la scelta di di-
ventare genitori e di formare una propria famiglia con figli
come espressione della fondamentale e generale liberta di
autodeterminazione, indipendentemente dal dato genetico
che collega i medesimi. Quest’ultimo fatto ¢ avvalorato da
istituiti vigenti nell’ordinamento quali quello dell’adozione
in cui la provenienza biologica non costituisce un imprescin-
dibile requisito della famiglia.

Nella pronuncia, i giudici chiarirono poi che il significato di
salute proprio dell’art. 32 Cost., debba comprendere, oltre
che quella fisica, anche quella psichica e che entrambe devono
essere garantite con lo stesso grado di tutela, riconoscendo
per la prima volta come la creazione di una propria vita fa-
miliare possa influenzare tali aspetti (12). Dunque, le pretese
in questione, riguardando la sfera privata piu intima e intan-
gibile della persona umana e familiare, devono essere garantite
anche alle coppie del tutto infertili in grado solo di ricorrere
alla fecondazione eterologa, da intendere quale trattamento
terapeutico legittimo.

L'ultima pronuncia rilevante della Corte Costituzionale chia-
risce una questione sorta a seguito della dichiarazione d’ille-
gittimita dell’art. 14 della 1. n. 40/2004. Infatti, la sentenza
del 2009 aveva nuovamente permesso alle coppie idonee ai
sensi della normativa di accedere alla c.d. diagnosi genetica
preimpianto (13) (c.d. DGP) al fine di individuare patologie
genetiche o anomalie cromosomiche. Nella decisione, pero, i
giudici avevano omesso di esprimersi sui requisiti di accesso
alla pratica, perpetuando I’esclusione di quei soggetti non in-
fertili e/o sterili, come i partner fertili portatori di malattie
genetiche.

Nella pronuncia n. 96 del 2015 (14), la Consulta, ricono-
scendo l'irragionevolezza del divieto che discrimina le coppie
fertili affette da malattie geneticamente trasmissibili, dichiaro
Pincostituzionalita delle degli art. 1 ¢c. 1 e 2,e 4, ¢c. 1, della L.
n. 40 del 2004 per contrasto con gli articoli 2, 3,32 ¢ 117,
co. 1 Cost., in riferimento agli articoli 8 e 14 CEDU (15). La
Corte, oltre a evidenziare I'ingiustificata discriminazione per-
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petuata nei confronti dei soggetti suddetti, invio un monito
al legislatore, sollecitando quest’ultimo ad introdurre apposite
disposizioni volte ad integrare ¢ regolamentare quanto mutato
in base alla pronuncia, anche facendo riferimento a quanto
previsto in altri ordinamenti europei come la Spagna o il Re-
gno Unito.

La pronuncia del 2015 ¢ stata 'ultima sentenza rilevante
della Corte Costituzionale che ha mutato I’assetto originario
contenuto nella legge n. 40 del 2004, anche se cio non significa
che non vi siano stati altri ricorsi in materia (16). Infatti, le
recenti pronunce in merito si sono quasi tutte concluse con
una dichiarazione d’inammissibilita o infondatezza, portando
alcuni a sostenere la sussistenza di una battuta d’arresto sul
tema della PMA, soprattutto in riferimento ai divieti e i re-
quisiti tutt’ora vigenti.

Similmente, anche il legislatore non sembra interessato a ri-
formare tali impedimenti, ma, anzi, per alcuni argomenti pare
intenzionato a rafforzarli. A tal proposito, il 3 luglio 2024 la
Commissione Giustizia del Senato ha approvato (17) la pro-
posta di legge n. 887 (18) (in continuita con quanto previsto
dalle p.d.l. n. 342 (19) e n. 1026 (20) volto rendere la mater-
nita surrogata reato universale. Se il documento completasse
il proprio iter, divenendo quindi legge, la pratica intrapresa
(esclusivamente) dal cittadino italiano sarebbe perseguibile
anche se compiuta all’estero. [atto ¢ stato approvato senza
modifiche nonostante siano state presentate diversi emenda-
menti volti a inasprire ulteriormente le sanzioni, ad esempio,
inserendo fino a 10 anni di reclusione e multe fino a 2 milioni
di euro.

Similmente, anche il legislatore non sembra interessato a ri-
formare tali impedimenti, ma, anzi, per alcuni argomenti pare
intenzionato a rafforzarli (si veda quanto gia espresso circa
I'inasprimento di pena per chi ricorrere alla maternita surro-
gata.). Anche le recenti e linee guida (21) previste dal Decreto
del Ministero della Salute del 20 marzo 2024 nulla hanno
sostenuto circa le preclusioni esistenti, limitandosi a recepire
alcune pronunce giurisprudenziali in tema di scioglimento
della relazione e morte di uno dei coniugi dopo la feconda-
zione dell’embrione.

A tal proposito, il principio ispiratore della disciplina volto a
tutelare ’embrione quale futuro nascituro ha comportato,
tra le varie garanzie, le previsioni per cui ambedue i richiedenti
devono essere coniugati o conviventi (per garantire una sta-
bilita familiare idonea ex art. 29 Cost) ¢ in vita durante tutte
le fasi del processo. Tuttavia, in passato, erano sorti dei dubbi
sulla possibilita di terminare I’iter procreativo nel caso in cui,
a seguito della fecondazione, fosse deceduto il compagno
maschile o fosse venuto meno il rapporto tra i partner. Le
incertezze erano rafforzate dall’ultima parte dell’art. 6 c.3
che vieta ai soggetti indicati di revocare la propria volonta
dopo la fecondazione dell’ovulo.

Per chiarire tali vicende, alcuni interventi giurisprudenziali
(Cass. civile, sez. I, 15 maggio 2019 n. 13000 nel caso di de-
cesso del compagno e Corte Cost., 24 luglio 2023, n. 161 nel
caso di scioglimento del rapporto) hanno riconosciuto la
possibilita della donna di procedere in entrambe le situazioni
al trasferimento in utero degli embrioni fecondati. L.e Corti
hanno ritenuto prevalenti la tutela della salute fisica e psichica
della madre e la dignita dell’embrione rispetto alla liberta di
autodeterminazione dell'uomo circa le proprie prospettive
di paternita. Cio sia a causa dei vincoli derivanti e sponta-
neamente assunti dal soggetto informato (che ¢ appunto con-
sapevole della possibilita di diventare padre indipendente-
mente dal tempo trascorso), sia a causa delle pratiche invasive
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e dannose a cui si deve sottoporre la donna. Infatti, la PMA
comporta per quest’ultima il grave onere di mettere a dispo-
sizione la propria corporalitd, con un importante investimento
fisico ed emotivo, idoneo a far sorgere una concreta e giusti-
ficata speranza di generare un figlio, soprattutto in virtu del-
l’affidamento determinato dal consenso dell’uomo al comune
progetto genitoriale.

In generale, nonostante questa lieve innovazione, le attuali
norme sulla procreazione medicalmente assistita sono oggetto
di una cristallizzazione che non tiene conto né delle nuove
scoperte scientifiche, né dei mutamenti giuridici della comu-
nita internazionale che hanno mostrato alcune aperture in
materia. LLa legislazione nazionale, poi, ignora del tutto quanto
accade nella realta dei fatti, ove le esigenze sociali di un nu-
mero elevato di cittadini hanno spinto quest’ultimi a recarsi
all’estero, alimentando il fenomeno del turismo procreativo.
Invero, 1 divieti della 1. n. 40/2004 riguardano solamente
quelle pratiche nazionali, permettendo agli intenzionati di
eludere la normativa semplicemente recandosi fuori dall’Italia.
Paesi come I’Ucraina, la Grecia, I’Albania, gli Stati Uniti e il
Canada, infatti, sono forniti di una regolamentazione piu ela-
stica che permette di accedere, oltre che ai diversi tipi di
PMA, anche ad un numero maggiore di soggetti tra cui i sin-
gle e le coppie omosessuali (sia femminili che maschili).

A tal proposito, sebbene sia ormai appannaggio comune as-
sociare queste pratiche alla comunita LGB'T, la maggioranza
dei partner che vi ricorrono sono coniugi di sesso opposto
(22). Nonostante cio, ¢ innegabile che le coppie omosessuali,
per ovvi motivi biologici, non possono fare altro che avvalersi
di tecniche ad oggi vietate in Italia (fecondazione assista di
tipo eterologo nel caso di due donne e maternita surrogata
nel caso di due uomini), soprattutto se si considera che, oltre
al divieto legislativo del 2004, nulla ha disposto la legge del
20/05/2016 n. 76 (23).

3. La fecondazione eterologa.

La fecondazione eterologa ¢ una tecnica di procreazione me-
dicalmente assistita che si attua tramite la fecondazione di
gameti, parzialmente o totalmente donati da soggetti terzi,
poi trasferiti nell’'utero della donna ricorrente. Considerando
che nella maggior parte dei casi i richiedenti non infertili/sterili
sono coppie omosessuali femminili, talvolta il quadro puo ri-
sultare pit complicato dato che 'ovulo fecondato dal gamete
maschile puo essere sia della madre partoriente sia della sua
compagna, poi successivamente trasferito nella prima.
Trattando nello specifico i casi di PMA eterologa in cui le ri-
correnti sono una coppia femminile dello stesso sesso, in
Italia tali partner non possono accedere alla pratica suddetta
sia a causa del divieto ex art. 4 ¢.3 della 1. n. 40/2004 (“¢ vie-
tato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assi-
stita di tipo eterologo”, salvo i casi di infertilita e sterilita pa-
tologica in base alla pronuncia della Corte Costituzionale n.
162 del 2014) sia a causa dei requisiti soggettivi previsti dal-
Part. 5 della medesima normativa (per cui € necessario il
sesso opposto dei richiedenti anche se, nel caso di violazione,
¢ prevista solo una sanzione amministrativa e non penale).
Queste restrizioni portano le donne interessate alla procrea-
zione a rivolgersi a cliniche di paesi dove la normativa locale
permette loro I’accesso (come ad esempio in Spagna o negli
USA). Tuttavia, diversamente da quanto accade per la ma-
ternita surrogata (il cui iter, visto le sanzioni penali, viene
quasi sempre completato all’estero), spesso le madri, cittadine
italiane, tornano in Italia una volta avvenuto il trasferimento
dell’embrione per partorire sul suolo nazionale.

In tali casi, i casi giudiziari sviluppatisi, incentrati sul proce-
dimento di rettificazione dell’atto di nascita (d.P.R. n.
396/2000), hanno portato alla creazione di due opposti orien-
tamenti: uno favorevole, fondato sul principio del best interest
of the child, caldeggiato esclusivamente dalle corti di merito
(24) e uno sfavorevole, promosso dalla Corte di Cassazione
e appoggiato dalla Corte Costituzionale.

Approfondendo quest’ultimo, I'indirizzo esclude il formale
riconoscimento negli atti di stato civile del rapporto di filia-
zione della madre d’intenzione che, sulla basa del limite del-
I’ordine pubblico interno, non ¢ idoneo a superare il divieto
sancito dalla L. n. 40/2004. A tal proposito, la Corte di Cas-
sazione ha sostenuto piu volte la legittimita del rifiuto (25)
dell’ufficiale adepto a non riconoscere nell’atto di nascita del
minore la donna non legata biologicamente con quest’ultimo
(26). Cio, a maggior ragione, se si considera che 'autorita
suddetta debba rispettare la legge (27), non potendo né ma-
nipolarla né intervenire discrezionalmente (28).

Per quanto attiene alla disciplina su cui si basano le scelte
delle autorita pubbliche e le pronunce di legittimita, bisogna
far nuovamente riferimento ai requisiti soggettivi ex art 5
(che escludono il ricorso alla PMA da parte di coppie same
sex) e all’art. 4, comma 3 che vieta il ricorso alla fecondazione
di tipo eterologa, salvo i casi di sterilita e infertilita patologica
(29). A tal proposito, gli ermellini hanno piu volte specificato
che tali cause impeditive non possono essere omologabili o
equivalenti alla sterilita o infertilita fisiologica delle coppie
omosessuali, non essendo la procreazione assistita prevista
come soluzione alternativa al concepimento naturale e per
soddisfare il desiderio di diventare genitori (30). Cio a mag-
gior ragione se si considera che la Costituzione non pone
una nozione di famiglia inscindibilmente correlata alla pre-
senza di figli e dato che ’ordinamento giuridico non consente
fuori dai casi previsti la realizzazione di forme di genitorialita
svincolate da un rapporto biologico. Per tali ragioni, anche
in situazioni che sarebbero meritevoli di una maggior tutela,
il giudice non puo estendere le disposizioni di detta legge,
sostituendosi al legislatore, unico a cui spetta, nell’esercizio
della propria discrezionalita, 'individuazione degli strumenti
giuridici piu opportuni per la realizzazione di situazioni me-
ritevoli. Dunque, sebbene si riconosca la rilevanza dell’inte-
resse del minore quale criterio generale, non ¢ possibile se-
condo la legge italiana estendere automaticamente le norme
dettate per la PMA (31).

La Corte di Cassazione, tuttavia, non lascia i minori nati a
seguito di PMA eterologa privi di tutele. Infatti, nonostante i
divieti, quest’ultimi sono comunque titolari di un diritto fon-
damentale al riconoscimento del rapporto affettivo instaurato
e vissuto con il genitore d’intenzione. Pero, a tal fine, il rico-
noscimento giuridico del partner del genitore genetico non
puo avvenire tramite gli ordinari mezzi riconosciuti ma uni-
camente attraverso un istituto specificatamente individuato,
ossia I’adozione in casi particolari (32). Secondo i giudici,
Part. 44, comma 1, lett. d) dellal. n. 184 del 1983 (33), anche
grazie a recenti decisioni (34), ¢ idoneo a realizzare la piena
tutela del minore e a riconoscere la sussistenza del rapporto
di filiazione con entrambi i componenti della coppia (35).
Tuttavia, in passato, non sono mancate pronunce in cui la
Corte Costituzionale ha espresso le proprie perplessita sul-
I'insufficienza dell’istituto, come attualmente regolato, a ga-
rantire appieno gli interessi del minore (36).

Gli orientamenti appena indicati sono stati confermati dalla
stessa Corte anche nel caso di una coppia di due donne in
cui una era partoriente e I’altra era donatrice dell’ovulo fe-
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condato dal donatore anonimo (37). Nell’episodio in que-
stione, gli ermellini hanno ribadito la valenza dell’art. 269
c.3 c.c. (38) e quanto sostenuto in precedenti pronunce non-
ostante la sussistenza di un rapporto biologico con la donna
donatrice dell’ovulo ma non partoriente.

Sempre in tema di accesso a PMA eterologa da parte di cop-
pie omosessuali femminili e di nascita del minore in Italia
(39), anche le pit recenti pronunce della Corte costituzionale
hanno aderito a quanto sostenuto dagli ermellini, spesso re-
spingendo il ricorso delle donne dichiarando le contestazioni
inammissibili o infondate. In tal senso, la Consulta, oltre a ri-
chiamare esplicitamente gli orientamenti sopra esposti ¢ con-
trari al riconoscimento della madre non biologica, ha soste-
nuto come 'ammissibilita della genitorialita same sex non sia
imposta nei precetti costituzionali. Cio sia in riferimento al-
Part. 2 Cost., in quanto ’aspirazione della madre intenzionale
di diventare genitore non assurge a livello di diritto fonda-
mentale, sia ai sensi dell’art. 30 Cost., in quanto la norma
non pone una nozione di famiglia inscindibilmente correlata
alla presenza di figli (40). Secondo i giudici, inoltre, il fatto
che generalmente sia riconosciuta una certa liberta nel di-
ventare genitori, non implica che tale vicenda possa esplicarsi
senza limiti, soprattutto quando si ricorrere a tecniche di
procreazione medicalmente assistita dove, oltre alle delicate
questioni etiche trattate, possono avere rilievo altri interessi
costituzionalmente protetti. A tal proposito, non di rado, la
Consulta ha espresso la non irragionevolezza della preferenza
del nucleo familiare formato da una coppia eterosessuale per
far crescere un bambino, soprattutto se si considera che le li-
mitazioni soggettive all’accesso alla PMA sono dovute al tra-
sparente intento di garantire un tradizionale modello di fa-
miglia che non comporta alcuna distonia o discriminazione
basata sull’orientamento sessuale (41).

Infine, abbracciando I'indirizzo della Corte di legittimita, an-
che la Corte Costituzionale si ¢ espressa favorevole all’ado-
zione in casi particolari in qualita di istituto idoneo a tutelare
il minore e a riconoscere il genitore d’intenzione.

Diversa situazione rispetto a quella appena esposta si ha nel
caso in cui il bambino sia nato all’estero e i documenti civili,
formati secondo la lex loci, debbano essere trascritti in Italia.
In tali casi, infatti, I"ufficiale di stato civile nazionale deve va-
lutare I'idoneita degli atti in base al c.d. ordine pubblico in-
ternazionale (42) (differente rispetto all’ordine pubblico na-
zionale da intendere come limite posto dal legislatore
all’autonomia privata tramite norme imperative). Secondo il
suddetto parametro, il riconoscimento del rapporto di filia-
zione formatosi all’estero deve necessariamente essere com-
patibile con i principi generali posti a garanzia dei diritti fon-
damentali dell’individuo e vincolanti per lo stesso legislatore
ordinario. Questi sono ricavabili dalla Carta costituzionale,
dai Trattati fondativi, Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione Europea, nonché dalla Convenzione Europea dei diritti
dell’'uomo e nella Dichiarazione ONU dei diritti dell’'uomo.
Inoltre, nei casi in cui si faccia particolare riferimento alla
posizione del minore e al suo interesse, si deve tener conto
anche della Dichiarazione ONU dei diritti del fanciullo, della
Convenzione ONU dei diritti del fanciullo e della Conven-
zione Europea di Strasburgo sui diritti processuali del minore.
Nei casi affrontati dalla Corte di Cassazione, i giudizi sulla
compatibilita degli atti del minore straniero, indicanti la doppia
maternita dello stesso, si sono conclusi sostenendo ’assenza
di contraddizioni tra tale atto e i principi internazionali a fa-
vore del best interest of the child (43). Cio in quanto € necessario
tutelare sia I’identita personale e sociale del nascituro, sia il
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generale diritto degli individui di autodeterminarsi e di for-
mare una propria famiglia. Peraltro, il mancato riconosci-
mento determinerebbe una incertezza giuridica tale da de-
terminare 'impossibilita di acquisire la cittadinanza italiana
e 1 diritti ereditari, di circolare liberamente nel territorio ita-
liano e di essere rappresentato dal genitore nei rapporti con
le istituzioni italiane, al pari degli altri bambini e anche di co-
loro che, nati all’estero, abbiano ottenuto un simile ricono-
scimento (44).

4. La maternita surrogata

La surrogazione di maternita ¢ una pratica di procreazione
medicalmente assistita per cui una donna, per motivi econo-
mici o per un fine altruistico, mette a disposizione il proprio
corpo per portare a termine una gravidanza a favore di altri
soggetti. In base all’apporto biologico fornito si distingue tra
“surrogazione tradizionale”, in cui la gestante ¢ anche madre
biologica (suo ¢ 'ovulo fecondato), e “utero in affitto” o “ge-
stazione per altri” (c.d. GPA), in cui la donna partoriente
non ¢ anche la madre genetica essendo il gamete femminile
dalla donna committente o di un terzo soggetto.

Alla pratica suddetta fanno ricorso sia coppie omosessuali
maschili (per ovvie ragioni biologiche solo uno, o nessuno,
dei due puo donare il materiale biologico necessario), sia
coppie eterosessuali. In quest’ultimo caso puo accadere che
entrambi donino i propri gameti, che solo uno li procuri o
che nessuno dei due li possa o voglia mettere a disposizione.
In Italia, la surrogazione di maternita ¢ vietata e penalmente
sanzionata dall’art. 12 della legge 40. del 2004 (45). Per tale
ragione coloro che intendono sottoporsi alla pratica si recano
in altri paesi dove questa ¢ a loro consentita. Inoltre, diversa-
mente da quanto accade nel caso di nascita a seguito di fecon-
dazione eterologa (dove non di rado il minore nasce sul suolo
nazionale), I'iter ¢ completato per intero all’estero proprio per
evitare di incorrere nella sanzione penale prevista (46).
Tuttavia, anche in tali casi, i ricorrenti possono incorrere in
altre sanzioni penali: una volta rientrati in Italia, i richiedenti
sono tenuti a trascrivere gli atti di nascita formati secondo
una lex loci che spesso permette a entrambi di essere ricono-
sciuti come genitori del minore, a prescindere dall’apporto
biologico apportato. Se cio rende evidente il ricorso alla ma-
ternita surrogata da parte di due uomini (solo uno, o nessuno,
sara il padre biologico, unico riconosciuto dalla legge italiana),
lo stesso potrebbe non accadere nel caso di coppie eteroses-
suali. Nondimeno, sempre nella sede suddetta, i genitori de-
vono dichiarare all’ufficiale di stato civile che la nascita ¢ av-
venuta senza il ricorso a pratiche di surrogazione di maternita.
Se la comunicazione non viene sostenuta o avviene ma I’au-
torita pubblica si insospettisce, I'ufficiale sospende la trascri-
zione, procedendo ai sensi dell’articolo 331 c.p.p. La dispo-
sizione prevede che i pubblici ufficiali e gli incaricati di un
pubblico servizio che, nell’esercizio o a causa delle loro fun-
zioni o del loro servizio, hanno notizia di un reato perseguibile
di ufficio, devono farne denuncia per iscritto. Quando nell’atto
di nascita ¢ indicato come padre colui che non ha legami
biologici con il nato o come madre una donna che non ¢
stata la gestante (ai sensi dell’art. 269 c. 3 c.c. la maternita ¢
imputata solo a favore della donna che ha partorito) potrebbe
configurarsi una condotta idonea ex art. 567, comma 2 c.p.
(47) (reato di alterazione di stato) (48) o ex art. 495 c.p.
(falsa attestazione o dichiarazione a un pubblico ufficiale sul-
Iidentita o su qualita personali proprie o di altri) (49). Cio
in quanto i coniugi hanno volontariamente sottratto al patri-
monio conoscitivo dell’Ufficiale d’anagrafe un elemento va-
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lutabile ai fini della trascrizione potenzialmente contrario al-
P’ordine pubblico. Le recenti pronunce dei giudici di legittimita
(50) e di merito hanno comunque escluso tale configurabilita,
(51) sulla base della conformita dell’atto alla lex loci del luogo
di nascita del bambino e in base a quanto sancito dal D.P.R
396/2000, in riferimento all’art 15 (le dichiarazioni di nascita
relative a cittadini italiani nati all’estero devono essere com-
piute davanti alle autorita consolari secondo le forme e le
prescrizioni vigenti nel Paese ospitante) e all’art 18 (per cui
il limite dell’ordine pubblico fa esclusivamente riferimento
alla trascrizione dell’atto estero e non invece alla consuma-
zione dei reati in oggetto) (52).

A seguito della segnalazione da parte dell’ufficiale di stato
civile, poi, ¢ necessario accertare la sussistenza di un rapporto
biologico con almeno uno dei due genitori indicati per poter
trascrivere I’atto in Italia. Se cid non viene riscontrato, la tra-
scrizione ¢ negata e il bambino viene tolto dalle cure della
coppia committente. In tali situazioni, la maggior parte dei
giudici interpellati che non hanno riscontrato alcun contributo
genetico da parte dei coniugi hanno ritenuto opportuno con-
siderare il minore privo di assistenza morale e materiale (e
dunque in stato di abbandono), ricorrendo all’istituto dell’a-
dozione ai sensi della legge n. 184 del 1983.

In tal senso, la Corte di Cassazione (53) si ¢ espressa a favore
dell’allontanamento di un minore nato a seguito di maternita
surrogata in Ucraina senza che alcuno dei richiedenti avesse
donato i propri gameti per procedere alla pratica. Secondo gli
ermellini, infatti, in Italia ¢ tassativamente vietata la maternita
surrogata in base al combinato disposto dell’art. 12 c. 6 1. n.
40/2004 e all’art. 269 c. 3 c.p. che riconosce come madre
esclusivamente colei che partorisce. Inoltre, in tema di ordine
pubblico, la Corte ha chiarito che, pur dovendo rispettare i
principi internazionali, 'ordinamento interno deve proteggere
la propria coerenza, con i propri principi e valori fondamentali
e irrinunciabili, non riducendosi a rispettare solo i valori con-
divisi dalla comunita internazionale. Sempre secondo i magi-
strati, ci0 non contraddice con la tutela del superiore interesse
del minore in quanto il criterio deve essere bilanciato anche
con altri principi, come la dignita della donna e la sottrazione
del minore ad una genitorialita realizzata in base ad un accordo
discrezionale tra le parti. A maggior ragione, tale indirizzo
deve essere seguito se si considera che ’ordinamento prevede
gia istituti idonei a garantire la formazione di nuclei familiari
in assenza di legami genetici tra genitori e figli (si veda in tal
senso la disciplina dell’adozione).

Diversamente da quanto appena descritto, a seguito della se-
gnalazione dell’ufficiale di stato civile ex art. 331 c.p.p., la
coppia committente puo fornire la prova della sussistenza
del rapporto di filiazione biologica tra il nato da maternita
surrogata e almeno uno dei soggetti indicati dall’atto di na-
scita. In tali casi, se non si pongono problemi riguardo al ri-
conoscimento del genitore biologico (la cui qualifica viene
confermata a seguito della trascrizione), diverso ¢ per il ge-
nitore intenzionale, sia esso il componente di una coppia
omoaffettiva o di una coppia eteroaffettiva. Sul punto la
Corte Costituzionale (54) ha ricordato che la realta genetica
dell’individuo non costituisce un valore di rilevanza costitu-
zionale assoluto, essendo ammessa nell’ordinamento anche
la genitorialita sociale e non solo quella giuridica. Tuttavia,
pur essendo una componente essenziale dell’identita personale
del minore, i fatti in questione non possono sottrarsi al bilan-
ciamento con altri principi che ulteriormente contribuiscono
a definirne la medesima identita. In generale, pur ribadendo
Ielevato grado di disvalore che il nostro ordinamento ricon-

nette alla surrogazione di maternita (pratica che offende in
modo intollerabile la dignita della donna e che mina nel pro-
fondo le stesse relazioni umane), il giudice delle leggi sostiene
che spetta al magistrato di volta in volta interpellato valutare
le specifiche e concrete variabili del caso, pitt complesse della
rigida alternativa tra vero o falso. Tra queste, la Corte indica
quali criteri da considerare: la durata del rapporto instauratosi
col minore; la condizione identitaria gia da esso acquisita; le
modalita del concepimento e della gestazione; la presenza di
strumenti legali che consentano la costituzione di un legame
giuridico col genitore contestato (adozione in casi particolari)
e la considerazione dell’elevato grado di disvalore che il nostro
ordinamento riconnette alla surrogazione di maternita, vietata
da apposita disposizione penale.

Attualmente, a favore del riconoscimento del genitore di in-
tenzione del minore nato all’estero a seguito di maternita
surrogata, si sono espressi esclusivamente i giudici di merito.
Alla base di tale indirizzo sta, oltre alla conformita dei docu-
menti alla lex loci (55), la necessita tutelare il superiore inte-
resse del minore quale principio costituzionale (56) in modo
da garantire anche il diritto dello stesso a conservare lo status
Jfiliationis acquisito all’estero, la cui perdita consisterebbe in
un evidente pregiudizio in termini di identita familiare e
tutele (57). Per quanto attiene la compatibilita dell’atto di
nascita all’ordine pubblico (requisito necessario per poter ri-
conoscere il provvedimento), i fautori della tesi sostengono
che il criterio deve essere individuato nei principi fondamen-
tali della Carta costituzionale, dei trattati fondativi e dalla
carta dei diritti fondamentali dell’'unione europea, nonché
dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo (58). Criteri
dunque non sovvertibili dal legislatore ordinario o dai suoi
divieti, come nel caso di maternita surrogata.
I’orientamento opposto, contrario al riconoscimento del ge-
nitore intenzionale e attualmente prevalente, ¢ avvallato sia
da alcune corti di merito (59) sia dalla giurisprudenza di le-
gittimita. In particolare, tale indirizzo si basa sul divieto di
surrogazione di maternita ex art. 12, comma 6, della 1. n. 40
del 2004, riconosciuto quale principio di ordine pubblico in-
ternazionale (60) (ex art. 64 e ss. della legge n. 218 del 1995).
In tal senso, deve essere inteso non solo come insieme di
principi fondamentali della Costituzione e di quelli consacrati
nelle fonti internazionali e sovranazionali, ma anche del modo
in cui gli stessi si sono incarnati nella normativa ordinaria (in
particolare i suoi istituti giuridici e la sua interpretazione)
quale strumento di attuazione di valori fondamentali dell’or-
dinamento come la verita dello status filiationis, oltre che degli
istituti gia disciplinati (si veda ad esempio la disciplina del-
I’adozione ordinaria) (61). Alla luce di cio, il divieto di sur-
rogazione di maternita deve considerarsi norma “costituzio-
nalmente necessaria” che mira a sanzionare una pratica che
offende in modo intollerabile la dignita umana, soprattutto
quella della donna, che rischia di rendere un’incubatrice
meccanica, annullandone i diritti inalienabili a favore di pro-
cedure contrattuali. Inoltre, la pratica mina nel profondo le
relazioni umane, smarrendo “il senso umano della gravi-
danza”, cancellando i rapporti biologici e psicologici tra la
donna e il bambino (62).

Tale orientamento non intende comunque sostenere la totale
irrilevanza dell’interesse del nato a veder riconosciuto il rap-
porto giuridico con la coppia che lo ha accudito sin dalla na-
scita e con cui, nella realta fattuale, sussiste gia un legame fa-
miliare. Tuttavia, il criterio non puo essere considerato
automaticamente prevalente rispetto a ogni altro controinte-
resse in gioco perché, se cosi non fosse, si verificherebbe 1’il-
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limitata espansione di un diritto a discapito di altre situazioni
giuridiche costituzionalmente rilevanti. Cid a maggior ragione
se si considera che, visto le diverse situazioni giuridiche rile-
vanti tutelate dell’ordinamento, e visto il divieto ex art. 12 L.
n. 40/2004, il giudice non puo sostituire la propria valutazione
a quella del legislatore, riconoscendo come automaticamente
prevalente I'interesse del minore.

In ragione di quanto appena esposto, I’orientamento attual-
mente maggioritario non ritiene possibile I’automatica tra-
scrizione dei provvedimenti stranieri che riconoscono un
rapporto di filiazione intenzionale (anche se conformi alla
lex loct) a seguito di maternita surrogata, dovendo il superiore
interesse del minore essere equamente bilanciato, alla luce
del criterio di proporzionalita, con altri valori fondamentali e
in base allo scopo dell’ordinamento di disincentivare il ricorso
alla surrogazione di maternita (63).
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3. Laccertamento della colpa. - 4. 1l nesso di causa. - 4.1. 1l serio
e grave pericolo per la salute psicofisica della madre. - 4.2. La
volonta abortiva. - 5. I danni risarcibili nelle vicende di nascita
indesiderata. - 5.1. Un recente ed emblematico arresto della Corte
di Cassazione. - 5.2. Ricadute in tema di causa petendi.

1. Premessa.

Con Pespressione “danno da nascita indesiderate” si indica,
piu che un danno, una condotta illecita che, in via di prima ap-
prossimazione, si puo definire propria di chi viola il diritto di
entrambi i genitori a non portare avanti la gestazione dei figli.
Tale condotta puo assumere due forme: puo essere attiva e
consistere nell’errore del medico durante un intervento di
sterilizzazione o nella prescrizione di rimedi anticoncezionali
(in questi casi la nascita avviene contro la volonta espressa
dei genitori); oppure, pud consistere in un’omissione e de-
terminare la nascita “oltre la volonta” del genitore (come
nell’ipotesi in cui il medico ometta di informare i genitori
circa le condizioni feto, precludendo ad entrambi ’esercizio
della facolta riconosciute dalla legge) (1).

1l riferimento ¢ alla legislazione speciale degli anni *70 e in
particolare alla legge 22 maggio 1978 n. 194, “Norme per la
tutela sociale della maternita e sull’interruzione volontaria
della gravidanza”, che all’articolo 1 recita “L.o Stato [...]
tutela la vita umana dal suo inizio”.

Negando in principio la possibilita di ricorso all’aborto come
strumento di programmazione familiare, la legge rende subito
chiaro I'intento del Legislatore: cercare un bilanciamento tra
diritto alla procreazione cosciente e responsabile e la tutela
della vita umana fin dal suo inizio.

Ne consegue che 1’aborto puo essere esercitato solo nei casi
previsti dalla legge stessa: dopo il novantesimo giorno di gra-
vidanza, la donna puo esercitare il diritto all’aborto solo «quando
la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la
vita della donna» (art. 6 lett. a) e «quando siano accertati pro-
cessi patologici, tra cui quelli relativi a rilevanti anomalie o
malformazioni del nascituro, che determinino un grave pericolo
per la salute fisica o psichica della donna» (art. 6 lett. b).

Dal quadro normativo e dalla ratio emersa dallo stesso si evince
come le malformazioni fetali non rilevino di per sé, ma solo
qualora comportino un pregiudizio psicofisico per la gestante.
Si consente quindi che la madre possa sacrificare il concepito
a presidio della propria salute psicofisica, rigorosamente entro
i termini temporali ed alle condizioni stabilite dalla legge.

Cio premesso, il medico che, per negligenza, imprudenza o
imperizia, ometta di avvertire la madre dell’esistenza di gravi
malformazioni del feto viola il diritto alla madre di esercitare
I’aborto, purché ne sussistano i presupposti temporali e pa-
tologici, realizzando una condotta illecita, fonte di responsa-
bilita da cui scaturiscono le pretese risarcitorie.

11 diritto risarcitorio viene unanimemente riconosciuto dalla
giurisprudenza anche in capo al padre (2), che deve esser
considerato tra i soggetti “protetti” dal contratto col medico
e quindi tra coloro rispetto ai quali la prestazione mancata o
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inesatta ¢ qualificabile come inadempimento. LLa Corte di
Cassazione (3), richiamando la c.d. “propagazione intersog-
gettiva delle conseguenze di un medesimo fatto illecito” (4)
ha ritenuto astrattamente configurabile una lesione del diritto
all’autodeterminazione dei coniugi (art. 2 Cost) determinante
un danno ingiusto risarcibile ex art. 2059 c.c.

2.1 danni da nascita indesiderata.

All’interno della macrocategoria del “danno da nascita inde-
siderata” sono comprese diverse ipotesi di fatto illecito, tra
loro eterogenee, classificabili attraverso il ricorso alla termi-
nologia di origine di common law in “wrongful birth”,
“wrongful pregnancy” e “wrongful life”.

La prima abbraccia le ipotesi di nascita indesiderata a causa di
difetti genetici omessi dal medico, ma anche i casi di nascita di
un figlio sano. Si pensi al caso in cui il medico escluda erronea-
mente la gravidanza scoprendola in un secondo momento: in-
dipendentemente dallo stato di salute del nato, questa ipotesi
potrebbe integrare una “wrongful birth” avendo la condotta
del medico impedito alla madre di poter scegliere se esercitare
il suo diritto all’aborto o se proseguire la gravidanza.

In breve: con questa espressione si descrivono le vicende in
cui, contrariamente a quanto voluto dalla madre, la gestazione
sia proseguita fino alla nascita indesiderata del minore a causa
di un errore diagnostico del medico o di una sua omissione
informativa.

Diversamente, nei casi di “wrongful pregnancy” la condotta
del medico ¢ attiva e consiste nel fallimento di un intervento
di sterilizzazione o di un suo errore nella prescrizione di ri-
medi anticoncezionali, per cui I’atto sessuale comporta I’inizio
della gestazione.

La categoria maggiormente discussa ¢ quella racchiusa nel-
Pespressione “wrongful life”, la “vita non voluta: ci si riferisce
ai casi in cui un soggetto promuove un’azione volta ad otte-
nere il risarcimento del danno derivato dalla circostanza di
essere nato con delle malformazioni, ossia del danno da “esi-
stenza diversamente abile” causato dalla violazione degli ob-
blighi di informazione e nei riguardi della madre (5).
L’arrét Perruche del 2001 ¢ noto come il leading case in ma-
teria di “wrongful life” e riguarda la vicenda di un bambino
affetto da una gravissima ed invalidante malattia al quale la
Cour de Cassation ha riconosciuto il diritto ad un significativo
risarcimento da parte del medico, reo di non avere corretta-
mente informato la madre circa gli esiti clinici e, quindi, re-
sponsabile del mancato aborto della medesima (6). In questi
casi la richiesta del risarcimento del danno ¢ avanzata dallo
stesso bambino nato malformato iure proprio, nei confronti
dei genitori o di terzi, ¢ il danno si identifica con la stessa esi-
stenza, poiché segnata irrimediabilmente dalla malattia.

Le Sezioni Unite nel 2015 (7) hanno affrontato la questione
ponendo in evidenza principalmente due difficolta. LLa prima
risiede nella possibilita di individuare in capo al nascituro la
titolarita del diritto fatto valere e della rispettiva legittimazione
attiva; la seconda sta nel riconoscere nel solo fatto di essere
nato un danno meritevole di tutela.

Quanto al primo profilo, le Sezioni Unite risolvono la que-
stione escludendo la sussistenza nel nostro ordinamento di
un “diritto a non nascere se non sano’ sulla scorta di un’ar-
gomentazione che evoca quella svolta dalle stesse Sezioni
Unite del 2015 (8) in tema di danno tanalogico.

Come I’esclusione di quest’ultimo si basava sulla concezione
Epicurea per cui la morte ¢ assenza di vita e con essa viene
meno il soggetto legittimato, cosi anche il “diritto a non na-
scere se non sano’ ¢ un diritto “adespota”: fino al momento
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della nascita non ¢ possibile rinvenire un soggetto titolare,
mentre in seguito a tale evento il diritto stesso viene definiti-
vamente meno. Si sottolinea, infatti, che paradossalmente
questo diritto potrebbe avere un titolare solo in quanto violato,
ma a nascita impedita nessun titolare potrebbe ravvisarsi (9).
Invece, per valutare il danno patito, com’¢ noto, occorre para-
gonare la situazione in cui versa l’attore (ossia I’essere nato
malformato) con la situazione che si sarebbe prodotta se il
medico avesse agito con una condotta diligente, prudente,
perita, consentendo alla madre di abortire nei termini di
legge: quindi, la non nascita. Nell’ambito del “diritto a non
nascere se non sano’’, la situazione alternativa ipotetica, che
dovrebbe essere la condizione preferibile e migliore rispetto
a quella reale, sarebbe la non vita. Ipotizzare che la non vita
sia un bene della vita ¢ una contraddizione insuperabile, effi-
cacemente rappresentata dalle Sezioni Unite con la citazione
dantesca “contraddizione che nol consente”.

1l corretto approccio ai casi di “wrongful life” dovrebbe stare
nell’individuare le conseguenze dannose determinate da una
nascita non voluta: com’¢ stato affermato «/ bambino non solo
non é un danno risarcibile, 1l bambino non é un danno. La sua
nascita puo pero ingenerare degli altri danni, ed é di questi che
bisogna discorrere» (10).

3. L’accertamento della colpa.

La colpa medica (11), consistente sia nella violazione di norme
giuridiche sia nella violazione di regole di comune prudenza
(art. 1176 co.2 c.c.), ossia le leges artes, deve essere accertata
attraverso il parametro della exacta diligentia dell’ homo etusdem
generis et condicionis. Dunque, il medico potra essere ritenuto
in colpa se la sua condotta sia stata negligente, e la sua condotta
¢ tale se difforme dal comportamento che un ideale medico
“medio” avrebbe tenuto nella stessa situazione.

Occorre allora chiarire le caratteristiche dell’ideale medico
“medio”: la Corte di Cassazione richiede al medico una dili-
genza superiore alla media, piu precisamente la diligenza del
«regolato ed accorto professionista, ossia del professionista esercente
la sua attivita con scrupolosa attenzione ed adeguata preparazione
professionaler (12).

Sulla base di queste considerazioni si potrebbe affermare che
I’asticella della diligenza professionale minima, posta dall’art.
1176 comma 2 c.c., per il medico sarebbe collocata molto in
alto, se non fosse che la legge 8 marzo 2017, n. 24, altresi
detta legge Gelli-Bianco, ha introdotto due previsioni limita-
tive della responsabilita medica mediante un richiamo all’art.
5, che condiziona la liquidazione del danno ad una valutazione
del giudice sul rispetto delle linee-guida e delle buone pratiche
clinico-assistenziali quando il medico ¢ stato imperito, ¢ all’art.
590 sexies c.p. secondo comma ove si esclude la punibilita
(sul piano penale) del medico che abbia causato I’evento
dannoso per imperizia ma nel rispetto delle linee-guida o
delle buone pratiche clinico-assistenziali.

Portando con s¢é il rischio di creare una “sacca di immunita”
del medico, questa previsione ha generato non poche con-
traddizioni e questioni interpretative, anche in ambito penale.
Infatti, delle due I’'una: o il medico si € attenuto alle linee-
guida, ed allora non si vede come possa dirsi imperita la sua
condotta, oppure il medico ¢ stato imperito, allora non puo
dirsi che abbia rispettato le linee-guida e, per cio solo, ¢ in
colpa. Preme, dunque, capire come possa aver agito nel ri-
spetto delle linee-guida e delle buone pratiche assistenziali il
medico che sia imputabile per imperizia.

A tal fine sono intervenute le Sezioni Unite penali della Corte
di Cassazione affermando che il medico non risponde pe-
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nalmente per morte o lesioni personali derivanti dall’esercizio
della sua attivita se la colpa ¢ stata lieve, se ha individuato le
linee-guida da applicare ed ¢ stato “maldestro” soltanto nel-
I’eseguire le operazioni da esse regolate (13).

Occorre pero chiedersi se tale principio valga anche in ambito
civile e quindi se, ai sensi dell’art. 7 comma 3 L. n. 24/2017,
un medico che ha causato un danno per colpa lieve debba
pagare un risarcimento inferiore a quello che pagherebbe chi
I’ha causato per colpa grave.

Per risolvere questo dubbio non si puo prescindere dalla ge-
nerale irrilevanza, in ambito civile, del grado dell’elemento
soggettivo ai fini del risarcimento del danno. Diversamente,
si sposterebbe ’attenzione verso una funzione sanzionatoria
della responsabilita civile.

Al giudice interessa la vittima, non l'intensita del dolo o la
gravita della colpa che ha animato il responsabile.

Inoltre, differenziare il risarcimento in funzione del grado
della colpa del responsabile implicherebbe liquidare con
somme diverse un identico danno, quello alla salute, la cui
definizione ¢ uguale per tutti. Cosi facendo, invece, il valore
del bene “salute” varia in funzione della perizia del medico.
Si dovrebbe concludere, pertanto, sostenendo che ai fini ci-
vilistici, dell’art. 590 sexies c.p. si debba tenere conto nel giu-
dizio sulla colpa, e non ai fini della quantificazione del danno
(14). Cosi intesa, la disciplina dettata dall’art. 7 L. n. 24/2017
non determinerebbe una differenziazione di trattamento di
assai dubbia compatibilita con gli artt. 3 ¢ 32 Cost. perché
stabilirebbe, sia per la responsabilita civile sia per quella pe-
nale, che non risponde del danno il medico che lo ha causato
per imperizia consistita in colpa lieve.

Nel caso di nascita indesiderata ’accertamento della colpa
consiste nella dimostrazione che I'immagine diagnostica
avrebbe consentito ad un professionista di normale diligenza
di avvedersi dell’esistenza della malformazione. Quando la
colpa del medico o della struttura si presume ex art. 1218
c.C., questi potranno vincere la presunzione dimostrando che
nessun medico, con 'ordinaria diligenza, si sarebbe potuto
avvedere dell’esistenza della malformazione.

Per superare la presunzione di colpa, pero, non ¢ sufficiente
dimostrare che, ad esempio, 'immagine ottenuta con I’eco-
grafia non consentiva di rilevare la malformazione, ma do-
vranno altresi provare che la metodologia utilizzata per la
diagnosi era quella corretta.

4.1l nesso di causa.

La colpa sara attribuita al medico soltanto al ricorrere di due
presupposti: che vi sia la prova della sussistenza dei requisiti
per procedere legalmente all’'interruzione della gravidanza e
che sia dimostrata la volonta abortiva (15).

Su questo aspetto hanno fatto chiarezza le Sezioni Unite del
2015 (16) che hanno precisato che, purché la condotta del
medico possa essere considerata colpevole, occorre che I’in-
terruzione sia legalmente consentita.

Per questo motivo I’accertamento demandato al giudice di
merito in questi casi ¢ duplice (17): occorre, infatti, stabilire
dapprima se nel singolo caso ’aborto sarebbe stato comunque
consentito dalla legge - quindi, accertare che «sussistano, e siano
accertabili mediante appropriati processi clinici, le rilevanti anomalie
del nascituro e il loro nesso eziologico con un grave pericolo per la
salute fisica o psichica della donna» (18) - dopodiché verificare
se la gestante avrebbe verosimilmente compiuto tale scelta.

Il nesso di causa (19) tra errore del medico e nascita indesi-
derata si potra quindi dire sussistente quando ricorrano due
elementi, il cui onere della prova grava su chi invoca il risar-

cimento (20): il serio o grave pericolo per la salute della ge-
stante e la volonta abortiva.

4.1. 11 serio e grave pericolo per la salute psicofisica della
madre.

Quanto al primo elemento, ¢ stato affermato (21) che la si-
tuazione di grave pericolo per la condizione psicofisica della
madre va accertata (come situazione di danno potenziale)
necessariamente con giudizio ex ante: «la prefigurazione della
sttuazione di pericolo va desunta dalle circostanze che esistono al
momento n cut la scelta deve essere compiuta, ovvero, in caso di
inesatte informazioni che precludano una scelta libera e consape-
vole, sulla base della situazione in cut la gestante si sarebbe pre-
sumibilmente trovata se correttamente informata» (22). E, in de-
finitiva, un giudizio ipotetico controfattuale ex ante che deve
essere compiuto caso per caso (23).

Sull’entita del pericolo per la salute psicofisica ¢ stato affer-
mato che «on ogni pericolo per la salute fisica o psichica della
donna é rilevante, tanto da asstmilarlo ad ogni forma di danno
biologico, ma solo quello che abbia carattere patologico grave per
la salute fisica o psichica della stessa, [...] Part. 6 della legge si ri-
Jerisce ad un concetto di salute ristretto, espresso, in termini nega-
tivt, come assenza di malattia» (24). Si ¢é gia accennato che ’'o-
nere della prova grava sul soggetto legittimato a chiedere il
risarcimento ma, con riferimento alla pericolosita la giuri-
sprudenza riconosce un’attenuazione dell’onere mediante il
ricorso a presunzioni, sul presupposto che pochi genitori
sono disposti a dare alla luce un figlio che corra il rischio di
essere gravemente malato o costretto a vivere una vita me-
nomata, con la conseguenza che ¢ legittimo ricondurre pre-
suntivamente al difetto di informazione il mancato esercizio
della facolta di abortire (25).

Per processo patologico, invece, la giurisprudenza (26) in-
tende un processo idoneo a concretare quel pregiudizio (fisico
0, piu frequentemente) psichico della donna funzionale al-
lintervento interruttivo della gravidanza, ¢ da tale nozione
bisogna prendere le mosse per identificare i confini contenu-
tistici degli obblighi informativi del medico professionista,
chiamato peraltro al non facile compito di dimostrare in giu-
dizio la sussistenza dei citati requisiti dell’aborto terapeutico.
Ci si ¢ domandati (27) se sussista ugualmente il requisito le-
gale dell’accertamento del processo patologico relativo a ri-
levanti anomalie o malformazioni del feto quando la malfor-
mazione sia di lieve entita (ad esempio, labbro leporino,
mancanza di un dito ecc...).

La giurisprudenza a proposito ha sostenuto che la valutazione
del giudice deve prendere in considerazione i tre elementi
previsti dalla legge: rilevanza delle malformazioni, grave pe-
ricolo per la salute psicofisica della madre ¢ la volonta espressa
o presunta di abortire. Laddove la valutazione del giudice si
estendesse ad un giudizio di valore sulla proporzione tra
entita delle malformazioni e scelte intime della madre, sinda-
cando secondo il proprio personale apprezzamento se la gra-
vita 0 meno delle malformazioni avrebbe potuto o no legitti-
mare una scelta abortiva «si eleverebbe la valutazione della
sttuazione di fatto operata nel caso concreto (e centrata sul tipo di
menomazione e sulle sue conseguenze sulla vita del nascituro) a
principio di diritto dotato di valore generale, predicabile in tutte
le situazioni analoghe e si produrrebbe anche Peffetto di spostare
Pattenzione dal focus della norma - la tutela della condizione
psicofisica della madre, ed il suo diritto di interrompere la gravi-
danza qualora Panomalia del feto sia di tale gravita da determi-
nare anche un pregiudizio alla propria salute psicofisica - al
diritto di nascere del bambino» (28).
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Tuttavia, ferma restando I'intenzione della Corte di non voler
stabilire criteri per ’'apprezzamento della gravita delle mal-
formazioni del feto, alcune pronunce hanno ritenuto non su-
scettibile di giustificare la scelta abortiva la diagnosi di man-
canza di una mano (29), altre ’omessa diagnosi del c.d. labbro
leporino (30), altre ancora ’omessa diagnosi di agenesia di
un dito in ciascuno dei quattro arti (31).

E chiaro che la questione della rilevanza o meno delle mal-
formazioni minime non si possa estremizzare al punto di ri-
conoscere la sussistenza del rischio alla salute psichica della
gestante nei casi di aborto eugenetico, cui si € cercato di dare
una sospetta motivazione: «/’intervento soppressivo precoce del
feto, portatore di malattie, potrebbe essere visto come esecuzione
di “una volonta presunta del nascituro™, il quale, se fosse in grado
di conoscere le proprie condiziont, sceglierebbe di essere subito eli-
minato dal mondo dei viventi. Anche nell’assurda supposizione
che 1l feto possa compiete questa scelta suicida, a nessuno di noi
compete il potere e tanto meno il dovere di cooperare a una morte
volontariar (32).

I’idea per cui una persona malata “non deve essere lasciata
nascere” risale al progetto di eugenetica nazista, teorizzato
da Adolf Hitler all’inizio degli anni ’20, quando comparve
un libro dal titolo “Lautorizzazione all’eliminazione delle vite
non piu degne di essere vissute” dello psichiatria Alfred Hoche
e del giurista Karl Binding, nel quale si sviluppava il concetto
di “eutanasia sociale” secondo cui il malato incurabile era da
considerarsi non soltanto portatore di sofferenze personali
ma anche sociali ed economiche, dunque sopprimerlo con-
sentiva di porre fine alla sofferenza personale e consentire
una distribuzione piu razionale ed utile delle risorse econo-
miche (33).

4.2. La volonta abortiva.

L’accertamento della circostanza che la gestante, se corretta-
mente informata, avrebbe scelto di abortire viene generalmente
assolto attraverso il ricorso alle presunzioni semplici. Piu volte
la Corte di Cassazione (34) ha ritenuto possibile affermare, in
base alla sola gravita della situazione, la sussistenza della facolta
di abortire, affermando che risponde ad un criterio di regolarita
causale che la donna, ove adeguatamente e tempestivamente
informata della presenza di una malformazione tale da incidere
sulla estrinsecazione della personalita del nascituro, preferisca
non portare a termine la gravidanza.

La Corte di Cassazione, tuttavia, con un arresto del 2013
(35) si ¢ discostata da questa concezione, sostenendo che il
problema del nesso causale in tema di danno da nascita in-
desiderata va affrontato e risolto al di fuori degli stereotipi di
soluzioni fortemente condizionate da implicazioni emotive e
da opzioni ideologiche e censurando I’orientamento prece-
dente, perché introdurrebbe una presunzione iuris tantum di
sussistenza delle condizioni che avrebbero legittimato I’aborto
e, quindi, del grave pericolo di danno psichico per la madre.
Occorre precisare pero che da alcune circostanze (fatti noti)
si pud presumere che la gestante, se informata delle malfor-
mazioni, avrebbe interrotto la gravidanza (risalendo al fatto
ignoto).

Tra i fatti noti si annovera la circostanza che la gestante si sia
sottoposta ad un esame per conoscere lo stato di salute del
nascituro, il fatto che essa fosse psichicamente gia depressa
al momento del concepimento, che avesse gia prima dell’er-
rore medico manifestato la sua propensione all’aborto nel
caso di malformazioni del feto e, infine, la gravita della mal-
formazione del feto.

Tuttavia, da questa circostanza “si puo” e non “si deve” giun-
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gere alla conclusione che la gestante avrebbe interrotto la
gravidanza, se fosse stata a conoscenza delle malformazioni
del feto. Queste circostanze devono sempre essere calate nel
contesto del caso specifico non potendo operare un automa-
tismo tra ’accertamento di queste circostanze e la prova della
volonta abortiva (36).

Inoltre, la volonta abortiva secondo la giurisprudenza deve
escludersi quando sia accertata I’esistenza di fattori ambientali,
culturali, religiosi, idonei a dimostrare che, anche se informata
delle malformazioni, la donna avrebbe accettato la continua-
zione della gravidanza (37). L’onere di provare che la donna
non avrebbe abortito in forza di questi fattori e, quindi la
sussistenza degli stessi, grava sul convenuto. Infatti spetta al
medico, convenuto, dimostrare 1’esistenza di fatti idonei ad
escludere il diritto, che possono consistere nei suddetti fattori,
e alla madre dimostrare che avrebbe abortito comunque.

5.1 danni risarcibili nelle vicende di nascita indesiderata.
Oltre ad un possibile danno alla salute psicofisica della madre
derivante dalle diverse ipotesi di nascita indesiderata, qualifi-
cabile come danno biologico di natura psichicofisica (38),
sono ritenuti danni risarcibili (se allegati e provati): il danno
non patrimoniale scaturito dalla violazione del diritto a pia-
nificare la propria vita familiare e, dunque, nel rispetto della
legge n. 194/1978 e della sua rario, a decidere se portare a
termine o meno la gravidanza e il danno da “mancata prepa-
razione” psicologica e patrimoniale.

In merito ad errori diagnostici durante la fase prenatale, in
numerose pronunce (39) la giurisprudenza ha affermato che
la violazione del consenso informato in capo ad una donna
in gravidanza sia idoneo ad incidere non solo sulle sue scelte
abortive, ma potrebbe avere anche altre conseguenze.

In particolare, la giurisprudenza ha ritenuto sussistente la
violazione del diritto dei genitori ad essere informati al fine
di prepararsi psicologicamente e, se del caso, anche mate-
rialmente all’arrivo di un figlio menomato.

In un’emblematica pronuncia (40) la Corte di Cassazione ha
accolto il motivo di ricorso con cui i ricorrenti contestavano
la sentenza della Corte d’Appello nella parte in cui aveva
omesso di considerare che la madre, ove informata, avrebbe
potuto scegliere di non abortire, ma avrebbe avuto anche la
possibilita di prepararsi psicologicamente e materialmente
alla nascita di un bambino con problemi, necessitante di ac-
cudimento, dell’elaborazione del fatto da parte dei genitori,
dell’accettazione e predisposizione di una diversa organizza-
zione di vita ed avrebbe potuto programmare interventi chi-
rurgici o cure tempestive per eliminare il problema o atte-
nuarne le conseguenze.

La Corte di Cassazione nell’accogliere il motivo di ricorso
ha precisato che tutte le volte in cui il diritto all’autodetermi-
nazione procreativa risulti il presupposto per il compimento
di una pluralita di altre possibili scelte che ’omessa informa-
zione ha impedito venissero assunte, cagionando un grave
nocumento, non vi ¢ ragione per non accogliere I’istanza di
tutela risarcitoria.

L’errore della Corte d’Appello € consistito, secondo la Corte
di cassazione, nell’aver messo in relazione ’omessa informa-
zione esclusivamente con l'interruzione della gravidanza, non
tenendo conto della giurisprudenza di legittimita che da
tempo da dimostrazione di considerare la consulenza dia-
gnostica presupposto causale di una serie di conseguenze
non circoscritte alla dimensione terapeutica in senso stretto,
rimarcando il fatto che «la richiesta di una diagnosi prenatale
riveste caratteri plurifunzionali. Allora, la conoscenza delle con-
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dizioni di salute del feto si pone quale antecedente causale di una
serie di altre scelte di natura esistenziale, familiare, e non solo te-
rapeuticar (41).

La giurisprudenza riconosce pacificamente che la lesione del
diritto della madre ad essere informata possa dar luogo ad
un danno non patrimoniale autonomamente risarcibile, ai
sensi dell’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art.
2059 c.c., purché il danno lamentato sia causalmente collegato
all’lomessa informazione e varchi la soglia della gravita del-
I'offesa secondo i canoni delineati dalle note sentenze di San
Martino (42).

Il soggetto danneggiato ha I'onere di allegare la relazione
causale diretta tra la violazione dell’obbligo di informazione
e la compromissione dell’interesse giuridico leso ed una volta
dimostrata da parte dei ricorrenti la lesione del diritto di pre-
pararsi al trauma della nascita di un figlio affetto da gravi pa-
tologie, causalmente imputabile all’inadempimento informa-
tivo, il giudice dovrebbe consentire loro I’accesso alla tutela
risarcitoria.

La Corte di Cassazione (43), nell’intenzione di dare seguito
a questa apertura, ha specificamente affermato che la tutela
risarcitoria per violazione del diritto all’autodeterminazione
prescinda del tutto dalle condizioni di salute della neonata, e
debba essere riconosciuta rispetto alle negative ricadute esi-
stenziali che si verifichino nella vita dei genitori in conse-
guenza della violazione del diritto a non dar seguito alla ge-
stazione, esercitato nell’ambito dei tempi e delle modalita
disciplinate dalla normativa della L. n. 194 del 1978, e non
esercitato in conseguenza del colpevole inadempimento dei
medici e/o della struttura sanitaria a cid preposti.

Le negative ricadute esistenziali che conseguono alle ipotesi
di nascita indesiderata di un bambino malformato compren-
dono, oltre alle ripercussioni psicologiche, anche I’aspetto
economico e, in particolare, quanto i genitori non si aspetta-
vano di dover sostenere a proprie spese per la crescita e I’e-
ducazione del figlio nato malformato a causa di un errore
diagnostico.

Vi ¢ tuttavia un contrasto in giurisprudenza in merito alla
configurabilita in termini di danno risarcibile delle spese di
mantenimento ¢ educazione del bimbo, la cui nascita era in-
desiderata.

Secondo un primo orientamento questo danno non sarebbe
risarcibile, in quanto la legge n. 194/78 ¢ preordinata a tutelare
la salute psicofisica della donna e non il suo patrimonio.
Pertanto, gli unici danni patrimoniali risarcibili nel caso di
nascita indesiderata sarebbero rappresentati dai costi necessari
a rimuovere le difficolta economiche idonee ad incidere ne-
gativamente sulla salute della donna (44).

Per un diverso orientamento, invece, nel caso di omessa in-
formazione sulle malformazioni del feto ¢ risarcibile anche il
danno patrimoniale, poiché si versa in tema di inadempimento
contrattuale, dunque, il creditore ha diritto al ristoro dell’intero
pregiudizio subito ai sensi dell’articolo 1223 c.c. (45).
Secondo autorevole dottrina quest’ultimo orientamento ¢ I'u-
nico condivisibile, poiché il primo si fonda sull’assioma se-
condo cui il danno risarcibile ¢ solo quello scaturente dalla
lesione dell’interesse tutelato dalla norma violata dal respon-
sabile: tesi inaccettabile in tema di violazione di diritti costi-
tuzionalmente protetti, perché condurrebbe ad una inam-
missibile riduzione dell’area di tutela (46).

5.1. Un recente ed emblematico arresto della Corte di
Cassazione.
Questi temi sono stati toccati da una recente pronuncia della

Corte depositata il 3 maggio u.s. nella quale, in merito ad un
errore diagnostico circa la malformazione del feto, ¢ stata
sottolineata la necessita di tenere distinto il danno limitato
alla compromissione della volonta di interrompere la gravi-
danza, attraverso 1’omissione o I’errata informazione circa la
diagnosi, dal danno inerente all’autodeterminazione. I due
profili, scaturenti dalla condotta colpevole del medico, non
sono suscettibili di sovrapposizione reciproca.
Nell’occasione, la Corte ha ribadito che «’acquisizione del
“consenso informato” del paziente, da parte del sanitario, costi-
tuisce prestazione diversa rispetto a quella avente ad oggetto ’in-
tervento medico, con la conseguenza che Perrata esecuzione di
quest’ultimo da luogo, in 1potest, a un danno suscettibile di ulteriore
e autonomo risarcimento rispetto a quello dovuto per la violazione
dell’obbligo d’informazione, anche in ragione della diversita dei
diritti - rispettivamente, alla “autodeterminazione” delle scelte
mediche e all’integrita psicofisica - pregiudicati nelle due differenti
ipotestr (47).

A supporto di questa affermazione viene richiamata una pre-
cedente sentenza di legittimita, (48) nella quale era stata cas-
sata la decisione del giudice di merito che aveva rigettato la
domanda di risarcimento dei danni conseguenti alla omessa
rilevazione e comunicazione della malformazione del feto.
Nell’occasione la Corte si era pronunciata esclusivamente
sui danni da mancata interruzione della gravidanza, dei quali
non si era raggiunta la prova non riuscendo, la ricorrente, a
dimostrare la sussistenza della volonta abortiva.

La Corte in quella vicenda aveva ritenuto tale conclusione
errata nella parte in cui il giudice di merito aveva omesso del
tutto di valutare gli altri e diversi danni e le relative conse-
guenze, nella specie indicate proprio nell’impossibilita di pre-
pararsi, come genitori, psicologicamente e materialmente alla
nascita di un figlio malformato.

Nella sentenza del maggio 2024 trova ulteriore conferma
I'indirizzo secondo cui i danni risarcibili in conseguenza della
lesione del diritto all’autodeterminazione della gestante non
si limitano a quelli correlati alla nascita indesiderata, esten-
dendosi anche agli altri che siano connessi alla perdita della
possibilita di predisporsi ad affrontare consapevolmente tale
nascita, quali, ad esempio, il ricorso, per tempo, a una psico-
terapia 0 quanto meno la tempestiva organizzazione della
vita in modo compatibile con le future esigenze di cura del
figlio (49).

La Corte di Cassazione ha concluso che «!/ sanitario che for-
muli una diagnosi di normalita morfologica del feto anche sulla
base di esami strumentali che non ne hanno consentito, senza sua
colpa, la visualizzazione nella sua interezza, ha Pobbligo d’in-
Jormare la paziente della possibilita di ricorrere ad un centro di
put elevato livello di specializzazione, in vista dell’esercizio del
diritto della gestante di interrompere la gravidanza, ricorrendone
1 presupposti (50). [...] Ad una corretta informazione consegue
la facolta di predisporst ad affrontare consapevolmente le conse-
guenze dell’intervento, ove queste risultino, sul piano postoperatorio
riabilitativo, particolarmente gravose e foriere di sofferenze pre-
vedibili quanto inaspettate per il paziente a causa dell’omessa
informazione» (51).

5.2. Ricadute in tema di causa petendi.

La scelta di chiedere la condanna al risarcimento per una ti-
pologia di danno comporta un onere di tempestiva allegazione
e offerta di prova in primo grado che impone alle parti di
presentare tutte le prove e le allegazioni entro termini rigoro-
samente stabiliti. Questo sistema va ad integrare il tema delle
preclusioni processuali, peraltro rafforzate dalle novita intro-
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dotte con il d.Igs. n. 149/2022 che ha enfatizzato I'importanza
della tempestiva presentazione delle prove.

Sono state, infatti, modificate le tempistiche di presentazione
delle memorie integrative, ora disciplinate dall’art. 171 ter
c.p.c. e inserite in una sottofase di attivita integrativa delle
parti con cui si anticipa, in un momento prima dell’udienza,
lo scambio di memorie previste nel precedente modello all’art.
183 comma 6 c.p.c.

Preclusa in ogni caso e in qualsiasi momento ¢ la trasforma-
zione radicale della domanda: la mutatio hibelli. Essa ¢ integrata
dalla presentazione di una domanda nuova che nella specie
puo riguardare ’accertamento di un danno derivante dall’i-
nadempimento, da parte del medico, di un altro tipo di pre-
stazione rispetto a quella dedotta originariamente.

Si pensi alle considerazioni svolte dalla Corte di Cassazione
(52) sullindipendenza della lesione del diritto all’autodetermi-
nazione per inadempimento della prestazione di acquisizione
del consenso informato rispetto alla compromissione della vo-
lonta di interrompere la gravidanza, a causa di un errore durante
una diagnosi prenatale o un intervento di sterilizzazione.

Con la domanda diversa verrebbe introdotto un petitum di-
verso o piu ampio o una causa petendi fondata su differenti
situazioni giuridiche non dedotte in precedenza.

Ipotesi diversa ¢ quella dell’emendatio libelli, integrata dalla
semplice precisazione o modificazione della domanda, cio¢
da una mera modifica non sostanziale della stessa. Con essa
si incide sulla causa petendi, risultando modificata solo I'in-
terpretazione o qualificazione giuridica del fatto costitutivo
del diritto oppure del perizum. Questa ipotesi ¢ disciplinata
dall’171 ter c.p.c. che consente alle parti nelle memorie inte-
grative di proporre le domande e le eccezioni che sono con-
seguenza della domanda riconvenzionale o delle eccezioni
proposte dal convenuto o dal terzo, nonché precisare o mo-
dificare le domande, eccezioni e conclusioni gia proposte.
Posto il divieto di mutatio libelli nel giudizio di primo grado,
la stessa preclusione opera nel giudizio di appello: ’art. 345
c.p.c. dispone che non possono essere presentate nuove do-
mande nel giudizio di appello, a pena di inammissibilita della
domanda nuova proposta.

Ci sono stati casi in cui, anche a causa delle difficolta che I’attore
incontra nel fornire la prova del nesso di causalita tra ’omissione
e il danno alla salute e soprattutto della volonta abortiva, accanto
a quest’ultimo ¢& stato chiesto il risarcimento anche per danni
diversi, quali ad esempio la mancata preparazione.
Riprendendo ’esempio di cui sopra: posto che ’acquisizione
da parte del medico del consenso informato costituisce pre-
stazione altra e diversa da quella dell’intervento medico ri-
chiestogli, proposta in primo grado la domanda di risarci-
mento per 'inadempimento di tale prestazione, sarebbe da
ritenere preclusa ex art. 345 c.p.c. la proposizione nel giudizio
di appello, per la prima volta, della domanda risarcitoria di-
retta a far valere la colpa professionale del medico nell’ese-
cuzione di un intervento, in quanto costituente domanda
nuova rispetto a quella proposta in primo grado essendo dif-
ferente il rispettivo fondamento. Allo stesso modo, se proposta
in primo grado la domanda per il risarcimento del danno
psicofisico da nascita indesiderata, cadrebbe sotto la preclu-
sione di cui all’art. 345 c.p.c. ’eventuale domanda risarcitoria
per il danno da mancata preparazione proposta in appello.
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Tribunale di Genova, sez. lav., 26 giugno 2023, n. 382 —
Giudice Dito.

LAVORO - contratto - patto di prova - requisiti - validita.
(Art. 2096 c.c.)

Lobbligo di forma scritta previsto dall’art 2096 c.c. non si estende
anche al contenuto delle mansioni.

Ai fini della validita del patto di prova, si deve infatti ritenere
sufficiente accertamento della piena consapevolezza da parte del
lavoratore dei compiti e delle responsabilita cui é chiamato e del
cui adeguato esercizio deve dare prova. (1)

Non puo quindi ritenersi nullo il patto di prova apposto ad un
contratto di lavoro qualora venga direttamente dimostrato in giu-
dizio che 1l lavoratore ha ricevuto, in sede di colloqui preassuntivi,
la dettaghata indicazione della mansione che avrebbe dovuto
svolgere. (2)

(...Omussis...)

Con ricorso depositato Il (...omussis...), premesso di essere
stata assunta quale Coordinatore Ufficio della societa resi-
stente, con qualifica di Quadro A CCNL del personale di-
pendente da societa e consorzi concessionari di autostrade e
trafori, con patto di prova della durata di 6 mesi, ha dedotto
di essersi dimessa, in ragione del nuovo lavoro, dalla propria
attivita precedente e ha lamentato, in primo luogo, di aver
avuto, presso la societa convenuta, solo una minima forma-
zione meramente formale.

Ulteriormente la ricorrente, ha dedotto di non avere avuto la
possibilita di operare, attesa I’assenza delle abilitazioni ne-
cessarie per accedere ai siti necessari, la mancata convocazione
da parte della responsabile del settore e del coordinatore
uscente a riunioni e il mancato coinvolgimento in attivita e
assenza di inviti a partecipare e collaborare nella gestione, in
particolare, di importanti ed urgenti questioni presentatesi
nel periodo.

La ricorrente ha altresi lamentato di essere stata ’'unica, nel
suo ufficio, a non poter usufruire di smart working in periodo
di pandemia, risultando quindi, nel periodo, aggravata di piu
compiti e ha quindi impugnato il licenziamento intervenuto
per mancato superamento del periodo di prova, eccependo
altresi la nullita del relativo patto, per assenza di specificazione
delle mansioni che ne avevano costituito I’oggetto, ribadendo
di non essere stata messa mai in grado di svolgere le mansioni
per le quali era stata assunta, e ha quindi concluso per la re-
lativa tutela, in via graduata, concludendo come in epigrafe.
Si ¢ costituita in giudizio (...omissis...) contestando integral-
mente ogni prospettazione, difesa ed istanza di parte ricor-
rente, anche sotto un profilo generale rispetto alla tipologia
di tutela richiesta e concludendo conformemente. In parti-
colare, parte resistente ha ripercorso l'iter della selezione che
aveva portato all’assunzione della ricorrente specificando i
compiti che era previsto le fossero assegnati, sotto la direzione
della responsabile dell’ufficio e in previsione della sostituzione
del coordinatore uscente sottolineando come in occasione
dei due distinti colloqui che avevano preceduto la individua-
zione della ricorrente, dopo la verifica delle esperienze pre-
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gresse e ’acquisizione delle sue motivazioni fossero stati pun-
tualmente illustrati compiti e responsabilita della figura pro-
fessionale di Coordinatore sotto ogni profilo. LLa societa resi-
stente ha ribadito come il patto di prova fosse del tutto rituale
e valido, nel suo corretto rinvio, peraltro, a quanto previsto
per la mansione, dal CCNL applicato al rapporto. [.a conve-
nuta ha altresi contestato ogni carenza formativa e di neces-
saria partecipazione e coinvolgimento dedotta dalla ricorrente,
introdotta, per contro, in una serie di pratiche, sottolineando
come la stessa fosse stata convocata ad un colloquio al fine
di ricordarle ancora una volta, in ragione di riscontrati ina-
dempimenti, come il ruolo di coordinatore prevedesse attivita
tecnica ma anche di coordinamento, gestione e pianificazione
di risorse e attivita, ottenendo, solo per un breve periodo, un
adeguamento alle richieste in tal senso, cio che avrebbe de-
terminato la decisione datoriale di interrompere il rapporto.
La controversia ¢ stata trattata ed istruita in piu udienze e il
definita con lettura del dispositivo.

Alla luce della trattazione e dell’istruttoria svolta, il ricorso
proposto ¢ risultato infondato e, pertanto, non puo essere
accolto. Cio si afferma, in primo luogo, con riferimento ai
dedotti vizi genetici del patto di prova inserito nel contratto
di assunzione. Sul punto, si osserva infatti come la proposta
di assunzione (cfr. doc 2 produzioni (...omissis...) incontesta-
tamente accettata senza alcuna riserva o richiesta di modifica
da parte ricorrente, prevedesse sia che il periodo di prova in-
dicato riguardasse mansioni analiticamente illustrate alla ri-
corrente durante il procedimento di selezione, sia un espresso
rinvio, per quanto non espressamente indicato, al Contratto
Collettivo applicato al rapporto e quindi, altrettanto inconte-
statamente a quello del lavoro del personale dipendente da
societa e consorzi concessionari di autostrade e trafori che
riporta la declaratoria dell’'inquadramento in cui la ricorrente
risulta essere inserita. Cio, secondo parte resistente renderebbe
integrati i requisiti richiesti anche da parte della giurispru-
denza (cfr orientamento richiamato dalla parte nelle proprie
difese) per ritenere il patto di cui si discute, del tutto valido
ed efficace. Sul punto deve darsi atto anche dell’esistenza di
un altro orientamento, piu rigoroso nell’individuare i limiti
del possibile rinvio per relationem alle disposizioni del CCNL
(cfr. anche la recente Cass. 14 gennaio 2022 n. 1099, Cass.
27 febbraio 2023 n. 5881).

In merito si ritiene pero risolutivo in favore della tesi sostenuta
dalla societa resistente, I’obiettiva circostanza che la ricorrente
abbia riconosciuto, mediante la sottoscrizione apposta alla pro-
posta di assunzione, di aver ricevuto, in sede di colloqui preas-
suntivi, la dettagliata indicazione delle mansioni che avrebbe
dovuto svolgere, sul punto ritenendo che la ratio sottesa anche
all’orientamento piu rigoroso sopra riportato e cio¢ quella di
rendere, per quanto qui interessa, il lavoratore pienamente
consapevole in merito agli aspetti sui quali vertera la sua valu-
tazione nel periodo di prova, sia nel caso di specie, comunque
soddisfatta (cfr quale precedente in termini, richiamato anche
da parte resistente, Cass. 15 maggio 2015 n. 10041).

Anche al di 1a della adesione formale della ricorrente alla
specificazione ora richiamata, si rileva infatti come la prova
testimoniale abbia dato pieno riscontro dell’avvenuta infor-
mativa come dedotta dalla societa resistente.
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Sul punto si richiamano, in primo luogo, le dichiarazioni della
teste (...omussis...) che ha espressamente ricordato di aver cono-
sciuto la ricorrente nella fase di selezione del personale ai fini di
assunzione con riferimento al posto di cui si discute, in Genova.
La teste, operativa nella direzione del personale della societa
resistente, ha confermato di aver svolto un primo colloquio con
la ricorrente insieme all’ing. (...omuissis...) ascoltando le sue espe-
rienze pregresse, le sue motivazioni e lasciando spazio per even-
tuali domande ed un secondo colloquio piu tecnico, svolto in
presenza anche dell’Avv.to (...omussis...) , del direttore del tronco
e del dott. (...omussis...) e ha aggiunto, come nel corso di questi
colloqui si fosse sicuramente descritto quali compiti la ricorrente
avrebbe dovuto svolgere nonché le relative responsabilita.
Quanto ricordato da tale teste ha trovato poi pieno riscontro
anche nelle dichiarazioni dell’ulteriore testimone, il prima men-
zionato, che ha quindi anch’esso confermato di aver partecipato
alle fasi di selezione e di ricordare, in particolare, un secondo
colloquio con la ricorrente, affermando come in tale occasione
il riferimento concreto alla sede di destinazione e ai compiti
che questa implica, con particolare riguardo al settore dei con-
tratti pubblici e appalti, all’esame di come avviene il lavoro, di
come viene gestito, delle relative responsabilita e del coordina-
mento con i superiori, fossero stati temi espressamente affron-
tati, come di prassi, anche con la ricorrente.

Per quanto precede deve concludersi che le doglianze di ca-
rattere formale relative al patto di prova, espresse dalla (...omis-
sts...) non siano nel complesso fondate e vadano quindi dis-
attese, in cio risultando assorbita ogni questione a cio
conseguente in termini di tutela richiesta.

Ad identiche conclusioni si perviene anche con riferimento
a quanto da parte ricorrente sostenuto in merito alla esecu-
zione del patto, anche su tale aspetto richiamando le risultanze
della prova testimoniale assunta in corso di causa.

Con riferimento all’aspetto della formazione e della possibilita
di accesso alla rete informatica, si richiama, in primo luogo,
la deposizione della teste (...omussis...), all’epoca dell’ingresso
della ricorrente nella Direzione in Genova responsabile del
(...0missis...).

La teste, emersa, quale coordinatrice e gestore del personale
dell’ufficio, come pienamente edotta della posizione di coor-
dinatrice che la ricorrente avrebbe dovuto definitivamente
ricoprire, dopo il periodo di prova, ha ricordato come la
(...omussis...) durante il suo affiancamento al coordinatore
uscente avesse frequentato un corso finalizzato all’utilizzo
della piattaforma per la pubblicazione dei bandi per I’affida-
mento di lavori e servizi e, in un’occasione si fosse recata an-
che a (...omussis...) ( cfr per un corso a (...omussis...) , quanto
riferito dal teste (omissis). Sempre sotto il profilo informatico,
la ricorrente sarebbe poi stata seguita dal coordinatore, in
ufficio, per apprendere gradualmente le nozioni necessarie,
ottenendo, dopo un paio di settimane dal suo arrivo — tempo
che si valuta del tutto congruo, come anche ritenuto dalla te-
ste, dal punto di vista organizzativo aziendale — I’abilitazione
all’accesso ad Internet mentre le credenziali per accedere alla
rete e agire in autonomia le sarebbero state fornite appena
arrivata in ufficio, ed il codice identificativo per operare con
il sistema GGAP nei tempi tecnici necessari dopo ’avvenuta
immatricolazione aziendale.

Per quanto concerne poi ’asserita sostanziale “emargina-
zione” lavorativa della ricorrente, quanto dedotto dalla ri-
corrente ¢ risultato smentito da quanto dichiarato sempre
dalla teste che ha ricordato di aver personalmente presentato
la a tutti i colleghi della direzione di tronco e non solo a quelli
del suo ufficio (cfr anche la deposizione dei testi (...omissis...),

e (omissis)). I colleghi della ricorrente sapevano quindi, in
senso contrario di quanto dalla stessa sostenuto, che la stessa
avrebbe dovuto ricoprire il ruolo di coordinatore (cfr anche
il teste sul punto). Di scarsa rilevanza appare quanto dedotto
dalla ricorrente con riferimento al periodo di lockdown e alla
lamentata, mancata possibilita di lavorare in smart working.
In ogni caso, le deposizioni assunte, in parte, hanno smentito
che la ricorrente fosse 'unica dipendente a dover presenziare
sempre in ufficio e comunque, hanno offerto giustificazione
a tale disposizione, proprio con riguardo alla pendenza del
periodo di prova, che rendeva piul importante una presenza
e un lavoro in ufficio della piuttosto che a casa. In ufficio
erano comunque presenti alternativamente o la (...omissis...)
o1l (...omussis...)non comportando tale permanenza lo svolgi-
mento di compiti aggiuntivi, salvo quello dello smistamento
della posta cartacea, svolto a turno da quest’ultimi o dalla ri-
corrente (cfr le deposizioni e anche su questi aspetti). Nessuna
disparita di trattamento o anomala assegnazione di compiti
non attinenti al profilo di assunzione risultano quindi essere
stati dimostrati nel caso della ricorrente. LLa teste ha poi ri-
scontrato anche la circostanza che la stessa ricorrente fosse
sempre invitata a partecipare a tutte le riunioni, insieme al
coordinatore uscente, spesso essendo lei ad abbandonarle nel
loro corso, nonché ad ogni tipo di incontro, riguardasse o
meno questioni urgenti, concludendo sul punto, per I'integrale
coinvolgimento della in tutte le attivita dell’ufficio, nessuna
esclusa, anche da parte del Quest’ultimo ha pienamente ri-
scontrato quanto affermato dalla teste , aggiungendo quanto
di sua piu diretta conoscenza. Lo stesso ha riferito “quando
lei ¢ arrivata ero coordinatore dell’ufficio Pos e dilia 4 o 5
mesi i0 avrei dovuto cambiare mansioni e pertanto ¢ stato
attivata una procedura per trovare un sostituto, ed ¢ risultata
vincitrice la ricorrente. dal suo ingresso fina alla sua uscita €
iniziato un periodo di affiancamento, lei fisicamente ¢ stata
nella mia stanza fino al momento dell’applicazione delle mi-
sure anti covid. Passo passo le facevo vedere tutte le attivita
che svolgevo anche perché era mio interesse in quanto questo
avrebbe velocizzato il mio passaggio ad altro ufficio che per
me era migliorativo.” E ancora “in caso di riunioni io la coin-
volgevo anche quando capitava che lei non partecipasse di
spontanea volonta, la chiamavo e cercavo di farla partecipare.
Molti incontri si facevano comunque nella mia stanza che
era un luogo di grande passaggio.” Aggiungendo “questo
tipo di coinvolgimento sicuramente riguardava anche la re-
sponsabile che pero svolgeva attivita diverse, ¢ evidente che
ero piu io a mostrare le cose da fare alla ricorrente anche se
poi venivano portate all’attenzione del responsabile per 'iter
previsto.”Il teste ha altresi precisato “T’attivita del coordinatore
prevede in particolare nel campo delle gare un’autonomia
sia organizzativa che operativa. Si trattava comunque di af-
fiancamento con sforzo da parte mia in tutti i modi per age-
volarla. Se qualcosa non andava bene glielo segnalavo par-
tendo pero dal presupposto che entrambi eravamo competenti
nel campo legale in quanto tutti e due avvocati.” e “la ricor-
rente veniva coinvolta anche nelle ipotesi di interventi urgenti,
ribadisco che eravamo vicini nella stessa stanza e sarebbe
stato anche molto difficile non coinvolgerla” Sempre con ri-
ferimento ai profili ora in esame, il ha altresi ricordato “L”at-
tivazione delle utenze in ufficio ha delle tempistiche tecniche
(cfr anche sul punto, su un piano generale, quanto confermato
dai testi (...omussis...), (...omissis...), € (...omissis...) 10 ho sempre
messo tutti 1 nuovi colleghi in condizione di operare e ’ho
fatto anche con la organizzandomi con strumenti quali pen-
drive, inserendo link o trasmettendo documenti in cartelle
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condivise per far si che avessero informazioni in anticipo per
poter lavorare. Lei ¢ stata presentata all’interno del tronco a
tutti i colleghi presenti, anzi la aspettavamo in ufficio.” I testi,
poi, che per vicinanza di ufficio o rapporti diretti lavorativi
potevano essere informati dell’attivita concretamente svolta
dalla I’hanno confermata, anche specificando ’autonomia
nella quale la stessa operava (cfr quanto gia riportato circa il
teste a riguardo) nei limiti dell’avviamento al ruolo che
avrebbe dovuto ricoprire. In tal senso, si ricorda la deposizione
della teste che ha affermato “la ricorrente poteva svolgere at-
tivita in autonomia, sempre in affiancamento col (...omissis...),
attivita relativa al ruolo di coordinatore come, ad esempio, la
predisposizione dei documenti di gara che io comunque con-
trollavo.” Il teste (...omussis...) a riguardo, ha poi riferito, sempre
con riguardo alla ricorrente “ricordo che prima della pande-
mia e a fine 2019, ho cominciato a rivolgermi anche a lei
come referente nell’ufficio quindi poteva gia autonomamente
seguirmi.” Nello stesso senso, si ricorda anche quanto di-
chiarato dalla teste “io mi rivolgevo a lei per la mia attivita,
mi ¢ capitato per procedure di lavoro particolari in un mo-
mento di carico di dovermi rivolgere a lei” che a sua volta si
sarebbe rivolta alla e dalla teste che, ad esempio, ha ricordato
come in un periodo, disponendo peraltro dell’accesso infor-
matico, la avesse vidimato le proprie ferie e quelle della teste
medesima. Dimostrano un attivo coinvolgimento della ricor-
rente nell’attivita dell’ufficio anche le dichiarazioni del teste
(...omissis...), che ha ricordato “Lei si occupava delle gare e in
particolare dei contratti, li predisponeva ma non so dire se li
portasse all’attenzione di qualcuno. Io non ricordo di aver
parlato con lei dei contratti di cui mi occupavo, ne parlavo
con il (...omissis...) e la (omissis). Poteva invece succedere
che la ne parlasse con me per avere chiarimenti nel merito.”
Sempre pertinenti a questo profilo paiono ulteriori dichiara-
zioni del teste “¢ successo che io e la ricorrente avessimo Vi-
sioni opposte o differenti su qualche questione. Ad esempio
ricordo il caso di affidamento di contratto relativo al coordi-
namento della sicurezza. Lei ha proposto una soluzione che
¢ stata presentata alla responsabile. Secondo me, su base nor-
mativa, la soluzione trovata dalla ricorrente non era corretta
ma € quella che ¢ stata poi scelta. Io mi sono reso disponibile
alla collaborazione ma ho fatto un passo indietro proprio
nell’ottica di inserire lei nel suo ruolo di riferimento che
avrebbe dovuto assumere.”. Rilevante appare infine anche la
deposizione del teste il quale ha affermato “A quanto so il
coinvolgimento si € tentato gia a livello di postazione rispetto
al coordinatore uscente. Sicuramente era invitata alle riunioni,
ma ricordo in particolare una riunione relativa all’acquisizione
di un buyer, alla quale non si ¢ presentata. [."invito solitamente
avviene a mezzo mail” proseguendo “E possibile che gli inviti
vengano in prima battuta mandati al responsabile del settore
interessato, al fine del coinvolgimento dei preposti di volta in
volta coinvolti”. Rilevante pare altressi la circostanza che la
ricorrente non risulti essersi mai lamentata con alcuno, in
ufficio e, in particolare, con i suoi referenti, di quanto invece
segnalato nel presente procedimento. A riguardo, la teste ha
affermato: “non ho avuto mai discussioni ma sicuramente
chiarimenti con la ricorrente circa i compiti affidateli durante
il periodo di prova, spesso c’erano errori e io dovevo chiarire
circa ’errore che era stato fatto. Lei non si ¢ mai lamentata
con me di non essere stata posta in condizioni di non poter
svolgere le mansioni di assunzione.” In tal senso si ¢ espresso
anche il teste “con me la non si ¢ mai lamentata circa lo svol-
gimento della sua attivita, quanto meno io non lo ricordo.
Nemmeno nessuno me lo ha mai riferito.” Sotto altro profilo,
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pare del tutto normale che molti dei colleghi della ricorrente
non fossero al corrente dei problemi che si erano posti con
riguardo al suo operato durante il periodo di prova, anche
perché, come ricordato dalla “in caso di errore commesso
dalla ricorrente, ed erano errori relativi ad attivita sui docu-
menti, errore veniva verbalmente segnalato a lei e corretto
ma non c’erano segnalazioni formali ad altri”. Cio non esclude
che la sua attivita fosse stata effettivamente prestata e valutata
conformemente al ruolo assegnatole e in previsione del sub-
entro nella posizione del coordinatore come si evince chiara-
mente anche dalle dichiarazioni del teste sul punto. Lo stesso,
responsabile del personale del I tronco di (...omisszs...) dal ha
infatti precisato: Non ho avuto ruoli nel reclutamento della
ricorrente perché sono diventato responsabile successiva-
mente” e “La ricorrente era stata assunta nella prospettiva di
dover subentrare all’avv. (...omissis...), subentro che non ¢ av-
venuto perché non ¢ stato superato dalla ricorrente il periodo
di prova. Gia dopo un mese dal mio insediamento, a seguito
dei feedback non positivi ottenuti sia dalla (...omussis...), sia
da , ho avuto un primo colloquio con la ricorrente anche a
scopo motivazionale, per una corretta interpretazione del
ruolo e ai fini del subentro di cui ho detto. Considerando
pure i primi tre mesi in un ruolo piuttosto complesso di pos-
sibile assestamento, dopo ¢ necessariamente dovuto partire
un approfondimento valutativo, che ha dato esito negativo
lungo tutto il percorso, tanto da arrivare alla mancata con-
ferma” aggiungendo “La ricorrente, pur molto operativa,
aveva un atteggiamento lavorativo concentrato piul su un pro-
filo di buyer che di coordinatore, come mi era stato riferito e
ho anche potuto constatare in parte personalmente. Non-
ostante la sollecitazione a cambiare il passo, avvenuta nel
primo colloquio di cui ho detto, non ci sono stati significativi
mutamenti, quindi ’esito ¢ quello noto”, concludendo “Ri-
cordo che in occasione del colloquio motivazionale la ricor-
rente ha lamentato di non essere coinvolta a sufficienza, a se-
guito delle mie considerazioni. Garantii di verificare il punto,
invitando pero la ricorrente a essere in ogni caso piu proattiva.
Dalle verifiche che ho fatto non ¢ emerso alcun mancato co-
involgimento” (su tale aspetto si richiamano anche le dichia-
razioni del teste: “Ricordo, essendo responsabile anche delle
fasi successive del rapporto che verso la fine del periodo di
prova mi furono segnalati da (...omussis...) da parte del re-
sponsabile che mi pare all’epoca fosse attraverso la linea,
problemi di integrazione nel ruolo da parte della ricorrente.
mi segnalavano riserve in ordine al superamento del periodo
di prova e mi chiesero come attivarsi in tal senso senza dirmi
nulla di specifico sul merito” e responsabile del personale
prima del quale ha, in particolare, affermato “L’arrivo della
ricorrente era finalizzato sia al rinforzo della struttura sia alla
attuazione di un percorso che la vedesse coordinatrice almeno
di una parte di un settore di assegnazione” e . Per quanto
sempre posso ricordare, che era per alcuni aspetti una sede
pilota con molto carico da seguire, era distinta in due settori
quello legale dove stava performando e quello acquisti e con-
tratti che si voleva potenziare e per il quale era stato piu pen-
sato I’arrivo della ricorrente” rammentando altresi “Ricordo
che nei primi mesi ¢ emersa qualche difficolta di inserimento
della ricorrente che poteva anche essere riferibile alla novita
della collocazione tenuto anche conto della complessita del
periodo. Non so se si siano pensati dei rimedi o in cosa pit
specificamente queste difficolta consistessero” essendo lo
stesso cessato dal suo ruolo, concludendo sul punto “A rife-
rirmi delle difficolta a cui ho fatto cenno ¢ stata la su mia ri-
chiesta e come facevo di prassi in caso di inserimento. Mi
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pare che le difficolta fossero prevalentemente relative agli
aspetti di relazione con le altre presenze nell’ufficio (profilo
che pare di indubbia rilevanza per il ruolo di coordinatore).
Alla luce del quadro istruttorio sopra riportato, quanto af-
fermato dalla ricorrente circa la violazione sostanziale dei
principi relativi alla corretta esecuzione del periodo di prova
non ¢ stato suffragato da idonei e sufficienti elementi di
prova, che non si evincono neppure, nel contesto di quanto
chiaramente ricostruito sulla base delle testimonianze sopra
riportate, dalla documentazione prodotta dalla stessa a so-
stegno delle proprie argomentazioni. Anche sotto tale profilo,
pertanto, le doglianze della ricorrente vanno disattese. Tutto
quanto sopra premesso e ritenuto il ricorso proposto € risul-
tato complessivamente infondato e come tale va respinto. Le
spese di lite seguono la soccombenza e, pertanto, parte ri-
corrente va condannata al loro rimborso in favore di parte
resistente con liquidazione come da dispositivo.

PQ.M.

II Giudice Unico del Tribunale di Genova, dott.ssa Maria
Giovanna Dito, quale Giudice del Lavoro Definitivamente
pronunciando, ogni diversa e/o ulteriore istanza, eccezione e
deduzione disattesa Respinge il ricorso. Condanna parte ri-
corrente a rimborsare a parte resistente le spese del processo
che liquida complessivamente in 7.000,00 euro per compensi
oltre accessi di legge. Ritenuta la sussistenza dei presupposti
dell’art. 429 c.p.c. riserva il deposito dei motivi in 60 giorni.

(1-2) I patto di prova nel contratto di lavoro: una difficile
formulazione.

Sommario: 1. Premessa: le difese delle parti. — 2. Brevi cenni
sul patto di prova. — 3. Il contenuto del patto di prova.— 4. La
Sformulazione delle mansioni.— 5. Il regime sanzionatorio in pre-
senza di patto di prova nullo.

1. Premessa: le difese delle parti.

Con ricorso ex art 414 cpc la lavoratrice ha adito il Tribunale
di Genova chiedendo venisse accertata la nullita del patto di
prova apposto al contratto sottoscritto fra le parti per mancata
specificazione delle mansioni e conseguentemente venisse
annullato il recesso, da intendersi a tutti gli effetti quale li-
cenziamento (illegittimo o nullo), intimato dal datore di lavoro
con condanna alla reintegrazione nel posto di lavoro ¢ al pa-
gamento dell’indennita risarcitoria prevista.

La societa datrice di lavoro ha resistito in giudizio contestando
le difese attoree e precisando in particolare che erano stati
puntualmente illustrati alla ricorrente, durante il processo di
selezione e la fase preassuntiva cui era stata sottoposta, i
compiti e le responsabilita e quindi le mansioni della figura
professionale che avrebbe dovuto ricoprire, oltre ad aver sot-
toscritto un contratto (e quindi il patto di prova ad esso an-
nesso) contenente tutti gli elementi per consentire al lavora-
tore di conoscere preventivamente “I’oggetto della prova” .

2. Brevi cenni sul patto di prova.

La sentenza in commento affronta il tema della validita/nullita
del patto di prova apposto al contratto di lavoro, fornendo
spunto anche per una breve riflessione sulle conseguenze di
una dichiarazione di illegittimita/nullita del recesso durante
detto periodo per mancato superamento della prova, illegittimita
determinata dalla previa declaratoria di nullita dello stesso patto.
1l patto di prova si configura quale elemento accessorio al con-

tratto di lavoro mediante il quale le parti concordano che la
definitiva instaurazione del rapporto di lavoro sia condizionata
al preventivo esperimento di un periodo (per legge non supe-
riore a 6 mesi, salvo una durata inferiore prevista dal CCNL)
durante il quale il datore di lavoro valuta le competenze e le ef-
fettive capacita del lavoratore e quest’ultimo puo valutare il
contesto ¢ le condizioni lavorative in cui andra ad inserirsi.

In sostanza quindi entrambe le parti valutano la reciproca
convenienza alla conclusione del contratto e da cio si potrebbe
trarre la conclusione di una totale discrezionalita delle parti
nell’avvalersi o meno della liberta di recesso.

Detta totale discrezionalita, sicuramente in capo al lavoratore,
risulta di molto attenuata in capo al datore di lavoro a seguito
della indiscutibile evoluzione giurisprudenziale che vi ¢ stata e
che porta oggi comunque a prevedere quantomeno lo stesso
trattamento sanzionatorio indennitario previsto per i licenzia-
menti qualora il recesso durante la prova non sia ritenuto legittimo
(limitando di fatto la piena discrezionalita cui si accennava).
Deve infatti anticiparsi che in oggi, escluse isolate pronunce,
in caso di recesso illegittimo la sanzione prevista ¢ quanto-
meno quella indennitaria (da 6 a 36 mesi di retribuzione glo-
bale di fatto nelle aziende con piu di 15 dipendenti), mentre
ancora nel 1999 era previsto unicamente la prosecuzione del
periodo di prova o il risarcimento del danno (1).
I’accennata evoluzione giurisprudenziale si ¢ formata a dato
normativo immutato posto che I’art 2096 c.c. non ha subito
alcuna modifica dal 1942 ad oggi e ora come allora prevede
ante omnia la necessita della forma scritta a pena di nullita
del patto di prova.

La violazione totale di detta norma (ossia un recesso fondato
su un patto di prova non scritto - casistica che si presenta ad
es. qualora il patto di prova sia contenuto nella promessa di
assunzione e non sia replicato nel contratto vero e proprio)
comporta, oggi come allora, 'inesistenza del patto ed in caso
di recesso lillegittimita o meglio la nullita dello stesso con
quanto ne consegue.

3. Il contenuto del patto di prova.

Stante I'inderogabile necessita della forma scritta ed il fatto
che entrambe le parti del contratto siano tenute a consentire e
a fare ’esperimento che forma oggetto del patto di prova (2),
si pone con maggiore frequenza il tema del contenuto del patto
soprattutto in ordine alla necessita o meno di individuare e
dettagliare specificatamente, per iscritto, le mansioni su cui il
lavoratore verra “provato” ed in cosa consista questo obbligo
o meglio quale livello di dettaglio debba essere raggiunto (3).
Un primo profilo di interesse riguarda se la clausola preve-
dente il patto di prova debba o meno riportare le mansioni
(specifiche) o queste siano identificabili dallo stesso contratto
di lavoro in altre e diverse clausole.

In una recente sentenza della Corte d’Appello di Roma (n.
3188 del 26 settembre 2023) si afferma che non ¢ necessario
riportare nuovamente le mansioni in corrispondenza della clau-
sola contenete il patto di prova, essendo sufficiente unicamente
Pespressa individuazione nel corpo contrattuale unitamente al
richiamo/rinvio alla qualifica di assunzione corrispondente alla
declaratoria del contratto collettivo applicato (“essendo evidente
che questo (ndr, il patto di prova) non potesse che avere ad og-
getto la medesima prestazione lavorativa dedotta nel contratto
secondo la ratio dell’istituto stesso’).

Nella prassi contrattuale la clausola € semplicemente ripetitiva
dell’art 2096 c.c. e cio pare soddisfare il requisito richiesto
purché pero le mansioni siano almeno determinabili aliunde
(ossia nel contratto individuale e nel CCNL).
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4. La formulazione delle mansioni.

Il profilo di maggiore interesse riguarda invece stabilire in
cosa consista detto obbligo di formulazione per iscritto delle
mansioni cui il lavoratore verra adibito.

Per la validita del patto era ritenuto sufficiente che il patto
e/o il contratto di lavoro nel suo insieme consentissero di in-
dividuare la qualifica professionale (impiegato/operaio) ed il
livello contrattuale del CCNL applicato (4).

La sentenza in commento riguarda per ’appunto il caso di
una lavoratrice che ha dedotto la nullita del patto di prova
per la ritenuta assenza della specificazione delle mansioni
posto che nel contratto era stata indicata la qualifica di quadro
livello A con debito rinvio al CCNL di riferimento, e la figura
professionale di “Coordinatore Ufficio acquisti e servizi”,
senza pero alcun riferimento specifico alle mansioni che sa-
rebbe andata a svolgere.

In altri termini, erano almeno determinabili le mansioni sulla
base di queste indicazioni?

La resistente ha sostanzialmente basato la propria difesa su
due punti: il fatto che in fase preassuntiva fosse stato suffi-
cientemente e chiaramente spiegato alla ricorrente i compiti
che sarebbe andata a ricoprire e le responsabilita che avrebbe
dovuto assumere e il fatto che il patto di prova facesse un
esplicito rinvio al CCNL di riferimento.

11 Giudice con sentenza n. 382/2023, pubblicata il 26.06.2023
ha respinto il ricorso ritenendo valido ed efficace il patto di
prova sottoscritto dalle parti accogliendo le tesi della societa
resistente.

Il Tribunale ha ritenuto in primo luogo quindi sufficiente la
piena consapevolezza della lavoratrice in merito agli aspetti
sui quali sarebbe stata valutata durante il periodo di prova ri-
tenendo quindi sufficiente una sorta di integrazione non
scritta della clausola.

Cio possiamo ritenerlo in qualche modo in linea con la giu-
risprudenza della Suprema Corte di Cassazione che aveva
ad esempio avuto modo di escludere un onere di pedante
formalismo in punto descrizione delle mansioni (5).

In secondo luogo — ha chiarito il Tribunale — la societa resi-
stente (seppur non tenutavi secondo la prospettazione del
Giudice) ha predisposto una clausola con un espresso rinvio
al CCNL attraverso la declaratoria dell’inquadramento in
cui la lavoratrice era stata inserita (6).

La giurisprudenza maggioritaria ¢ quindi oggi orientata a
considerare necessario (e sufficiente) al fine di integrare il
requisito della specifica indicazione delle mansioni, I'indica-
zione dell’'inquadramento, del livello e della figura professio-
nale, purché pero quest’ultimo elemento sia chiaro ed indi-
scutibile e non possa ingenerarsi incertezza e cid invero
dipende molte volte proprio dalla tecnica redazionale del
CCNL di riferimento e dalla sua “attualita” (si pensi ad es. a
tutti i contrati individuali che prevedono posizioni di lavoro
indicate usando la lingua inglese non previsti dal CCNL di
riferimento o da CCNL che non forniscono alcun esempio
di figura professionale propria di ciascun livello).

La Corte d’Appello di Milano ha riformato la sentenza di
primo grado accogliendo il ricorso del lavoratore il quale
aveva dedotto la mancanza della sufficiente specificazione
delle mansioni in quanto non era stata indicata la figura pro-
fessionale (nel contratto vi era I'indicazione “impiegato livello
B1 per gli addetti delle aziende servizi CISAL con mansioni
di impiegato capo area”).

Il 'Tribunale di Roma nella sentenza n. 1487 del 14 febbraio
2023, sembra invece richiedere un quid pluris, posto che ha
ritenuto sufficientemente specifica I'indicazione “livello pro-
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fessionale B, posizione retributiva B3, figura professionale
Macchinista del CCNL Mobilita/Area Contrattuale Attivita
Ferroviarie del 16.12.2016” (7).

Da questa sentenza si ha quindi conferma che, qualora il
CCNL di categoria non contempli detta specificazione, il
solo richiamo al CCNL puo non essere sufficiente.

5. Il regime sanzionatorio in presenza di un patto di
prova nullo.
In ordine alle conseguenze della mancata indicazione delle
mansioni si deve evidenziare che a seguito di un recentissimo
intervento della Corte Costituzionale che ha dichiarato Iille-
gittimita costituzionale dell’art 2 comma 1 d.Igs. n. 23/2015
per eccesso di delega, la tutela della reintegrazione per i li-
cenziamenti nulli ¢ stata estesa a tutti i casi di nullita ¢ non
solamente a quelli “espressamente previsti dalla legge” (8).
Cio dovrebbe avere dirette conseguenze anche sul regime
sanzionatorio applicabile al recesso/licenziamento per man-
cato superato della prova sulla base di un patto di prova di-
chiarato nullo posto che se il patto € nullo ¢ tale anche il li-
cenziamento assunto sulla base di un potere che non esiste
anche se nessuna norma prevede espressamente la nullita
del licenziamento per detto motivo.
Fino ad oggi la giurisprudenza in casi simili ha applicato la
tutela meramente indennitaria sul presupposto che il recesso
ad nutum in oggetto, intimato in assenza di valido patto di
prova, non ¢ riconducibile ad alcuna delle specifiche ipotesi
di cui al d.Igs. n. 23 del 2015, art. 3, comma 2, nelle quali ¢
prevista la reintegrazione, resta assoggettato alla regola ge-
nerale della tutela indennitaria (9).
Tale interpretazione dovrebbe essere superata sulla base del
nuovo intervento costituzionale determinando non poco dis-
tonia con il regime normativo introdotto dal d.lgs. 23/2015
che ha espressamente previsto la tutela reintegratoria come
ipotesi ormai residuale.

Avv. Stefano Torchio

Note.

(1) Cass., 12 marzo 1999, n. 2228, in Mass.Giust. Crv., 1999, 553.

(2) Cosi, ’art 2096 c.c.

(3) Lo svolgimento di mansioni diverse rispetto a quelle indicate nel patto
di prova puo costituire valida ragione per la richiesta del lavoratore di
esecuzione del patto o di risarcimento del danno, in tal senso, Cass. 8
febbraio 2000, n. 1387, in Orient. giur. lav., 2000, I, 193.

(4) Sin dall’anno 2000 pero gia una giurisprudenza innovativa riteneva
che “se la categoria di impiegato di un determinato livello accorpa una
serie di profili professionali, ¢ I'indicazione del singolo profilo a soddisfare
I’esigenza di specificita delle mansioni, mentre I'indicazione della sola
categoria impiegatizia difetterebbe di tale connotazione e sarebbe gene-
rica”(si pensi ad esempio non solo alla qualifica impiegato o operaio ma
anche alle qualifiche di operaio specializzato o impiegato di concetto
che invero nulla chiariscono sul punto).

(5) Cass., 15 maggio 2015 n. 10041, in Diritto & Giustizia, 2015.

(6) Cass., 14 gennaio 2022 n. 1099, in Banca Dati De Fure; Cass., 27 febbraio
2023 n. 5881, in Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 2023, 2,11, 307.

(7) Cio in quanto “Dal sistema di classificazione del personale delineato
dal CCNL, richiamato nel contratto di lavoro, emerge che ‘i lavoratori
sono inquadrati in un’unica scala classificatoria articolata su 7 livelli pro-
fessionali, cui corrispondono 16 posizioni retributive (omissis). Per ciascun
livello professionale ¢ prevista una declaratoria generale e sono, poi, previste,
nell’ambito di ciascun livello, varie figure professionali esemplificative, cia-
scuna corredata da una specificazione delle relative mansioni”.

(8) Corte Cost., 22 febbraio 2024, n. 22, in Guida al diritto, 2024, 10.
(9) Cass., 14 luglio 2023, n. 20239, in Mass. Giust. Civ., 2023.
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Tribunale di Genova, sez. lav., 10 gennaio 2024, n. 19 - Giu-
dice Magnanensi.

LAVORO - rapporto di lavoro - licenziamento ritorsivo - giu-
sta causa - investigazioni private - legittimita.

1] licenziamento per ritorsione costituisce l'ingiusta e arbitraria rea-
zione ad un comportamento legittimo del lavoratore, con conseguente
nullita del licenziamento, quando 1l motivo ritorsivo sia stato ['unico
determinante e sempre che 1l lavoratore ne abbia fornito prova, anche
con presunzioni.

Perché possa configurarsi il c.d. “licenziamento ritorsivo” é necessario
che tale intento abbia avuto un'efficacia determinativa ed esclusiva
del licenziamento anche rispetto agli altri eventuali fatti idoner a con-
Sfigurare un'ipotesi di legittima risoluzione del rapporto, dovendosi
escludere la necessita di procedere ad un giudizio di comparazione fra
le drverse ragioni causative del recesso.

Laddove un licenziamento presenti pero anche teoricamente i carattert
della rirorsivita ma sussista la causa addotta dal datore di lavoro, detto
licenziamento non puo che essere giudicato legittimo.

La permanenza presso il proprio domicilio durante le fasce orarie pre-
viste per le visite mediche domiciliart di controllo non si configura quale
mero onere a carico del lavoratore ma come un vero e proprio obbligo,
n quanto I’assenza integra un inadempimento sia nei confronti del-
Pistituro previdenziale sia nei confronti del datore di lavoro che ha in-
teresse a ricevere regolarmente la prestazione lavorativa.

11 ricorso alle investigazioni private da parte del datore di lavoro é
strumento prenamente legittimo, in quanto il potere di controllo é una
delle forme in cut st declina 1l potere direttivo del datore di lavoro.

1l datore di lavoro puo servirs delle agenzie investigative per verificare
Pesatto adempimento delle obbligazioni facenti capo al dipendente,
con riferimento a comportamenti tenuti al di fuori del ristretto ambito
lavorativo e potenzialmente lesivi per il datore di lavoro.

(Nel caso di specie la lavoratrice era stata licenziata perché, assente
per malattia, era stata scoperta put volte dall’agenzia investigativa
cut 1l datore si era appoggiaro, a svolgere attrvita incompanbili con 1l
proprio stato di salute, anche durante le fasce di reperibilita con con-
seguente assenza alle visite mediche di controllo. La lavoratrice aveva
impugnato 1l licenziamento ritenendolo ritorsivo e determinato dal
motivo illecito di eludere Pordine giudiziale dato nel procedimento cau-
telare in cut era stato disposto che ai fini di un eventuale conciliazione
la societa fornisse la documentazione relativa agl appalti in corso cui
adibire la lavoratrice compatbibmente allo stato di salute. Il Giudice
ha ritenuto legittimo 1l licenziamento in quanto dalle indagini espletate
era risultato veritiero 1l fatto contestato).

VA.TO.

Tribunale di Genova, sez. lav., 18 gennaio 2024, n. 63 - Giu-
dice Magnanensi.

LAVORO - lavoro subordinato - rapporto di agenzia - diffe-
renze.

Elemento indefertibile del rapporto di lavoro subordinato é la subordina-
zione, intesa come vincolo di soggezione personale del prestatore al potere
direttivo del datore di lavoro, che inerisce alle intrinseche modalita di svol-
gimento delle prestazioni lavorative e non gia soltanto al loro risultato.

Hanno invece carattere sussidiario e funzione meramente imdiziaria
altri elementi del rapporto di lavoro quali, la collaborazione, ['osser-
vanza di un determinato orario, la continuita della prestazione lavo-
rativa, l'mserimento della prestazione medesima nell organizzazione
aziendale e 1l coordinamento con l'attivita imprenditoriale, l'assenza
di rischio per il lavoratore e la forma della retribuzione.

La distinzione tra lavoro subordinato e rapporto di agenzia va indi-
viduato nella circostanza che il secondo ha per oggetro lo svolgimento
a favore del preponente di un'attivita economica esercitata in forma
imprenditoriale, con organizzazione di mezzi e assunzione del rischio
da parte dell'agente che st manifesta nell'autonomia nella scelta dei
tempi e det modi della stessa, pur nel rispetto delle istruziont ricevute
dal preponente.

VA.TO.

Tribunale di Genova, sez. lav., 18 gennaio 2024, n. 69 - Giu-
dice Bossi.

LAVORO - previdenza - reddito di cittadinanza — presup-
posti - onere della prova - poteri officiosi del Giudice.

(Art. 2697 c.c.)

1 giudizi in materia di previdenza e assistenza soctale non hanno ad
oggerto la legittimita degli atti adotrati dagli enti competenti, bensi la
verifica della spettanza di diritti che derivano dalla legge, al verificarsi
delle condizioni previste (il diritto dell’assicurato ad una prestazione
previdenzialelassistenziale, oppure il diritto dell’Ente previdenziale al
pagamento della contribuzione).

Chi agisce in giudizio per chiedere 1l riconoscimento del proprio diritto
alla corresponsione del reddito di cirtadinanza, ha onere di dimostrare
ex art. 2697 co. 1 c.c., 1 fatti a fondamento del diritro che si vuole far
valere ossia 1l possesso, non solo del requisito relativo alla residenza,
ma anche di tutti gli altri previsti dalla legge (requisiti reddituali e pa-
trimonialy).

Tale prova non puo essere fornita in giudizio mediante semplice di-
chiarazione dell'avente diritro, anche se rilasciata con le formalita pre-
viste dalla legge per le autocertificaziont, trattandosi di atto che puo
assumere rilievo solo nei rapporti amministrativi ed é invece privo di
efficacia probatoria in sede giurisdizionale.

L'attivazione dei potert istruttort d'ufficio del giudice del lavoro non
puo mai essere volta a supplire ad una tardiva richiesta istruttoria
delle parti 0 ad una carenza probatoria totale, perche cosi facendo si
attribuirebbe ai poteri del Giudice una funzione sostituriva degl oneri
di parte.

1l giudice, ove reputi insufficienti le prove gia acquisite, ha 1l potere-
dovere di provvedere d'ufficio agh atti di istruzione la cui esigenza
nasca da quanto gia ritualmente acquisito e tale potere non puo tra-
durst in una pura e semplice rimessione in termini della parte in totale
assenza di fatti quantomeno indiziart.

(Nel caso di specie 1l ricorrente aveva richiesto 1l riconoscimento del
proprio diritto alla corresponsione da parte del’INPS del reddito di
cittadinanza, imitandosi pero ad impugnare la revoca, ritenendola
llegittima perché sussistente 1l requisito della residenza, ma non alle-
gando il possesso dei requisiti reddituali e patrimoniali di legge).

ST.TO.
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Tribunale di Savona, sez. lav., 24 gennaio 2024, n. 26 - Giu-
dice Coccoli.

LAVORO - contratto di lavoro - societa cooperative - rap-
porto mutualistico - licenziamento.

(L. n. 142/2001)

In capo al socio lavoratore é possibile la coesistenza di pin rapporti
contrattuali, quello associativo e quello di lavoro, aventi diverse cause
ma entrambi indirizzati al perseguimento dello scopo mutualistico.

La cessazione del rapporto associativo trascina con sé ineluttabilmente
quella del rapporto di lavoro, mentre la cessazione del rapporto di la-
voro, non soltanto per recesso datoriale, ma anche per dimissioni del
socio lavoratore, non tmplica necessariamente il venir meno di quello
associativo.

Leffetto estintivo del rapporto di lavoro dertvante dall’esclusione dalla
cooperativa a norma del 2° comma dell'art. 5 della I. n. 142/01 im-
pedisce, in mancanza di una impugnazione della delibera, di conse-
guire 1l rimedio della restituzione della qualita di lavoratore.

Tale tutela restitutoria, infarti, consegue all’mvalidazione della delibera
(ritualmente impugnata) , dalla quale deriva la ricostituzione sia del
rapporto societario, sia dell’ulteriore rapporto di lavoro.

Lomessa impugnativa della delibera di esclusione non preclude, co-
munque, in caso di illegitrimita del licenziamento, Papplicazione della
tutela risarcitoria.

VA.TO.

Tribunale di Savona, sez. lav., 1febbraio 2024, n. 33- Giudice
Coccoli.

LAVORO - rapporto di lavoro - licenziamento- contestazione
disciplinare - immediatezza - tutela applicabile.

(Art. 18 St. Lav.)

In materia di licenziamento disciplinare, ’immediatezza della conte-
stazione si configura quale elemento costitutivo del diritto di recesso
del datore di lavoro, in quanto la tardivita della contestazione o del
provvedimento espulsivo induce ragionevolmente a ritenere che il da-
tore di lavoro abbia soprasseduto al licenziamento ritenendo I’addebiro
non grave o comunque non meritevole del licenziamento.

1l datore di lavoro, quindi, deve procedere alla contestazione non ap-
pena abbia acquisito una compiuta conoscenza del fatti, atteso che il
ritardo nella contestazione lede il diritto di difesa del lavoratore e, in
particolare, il suo affidamento sulla mancanza di rilievo disciplinare
artribuito al fatto.

La tutela reintegratoria ex art. 18, comma 4 (reintegrazone e con-
danna al pagamento di un’indennita risarcitoria commusurata all'ul-
tima retribuzione globale di fatto dal giorno del licenziamento sino a
quello dell'effertiva reintegrazione) é applicabile ove 1l fatto contestato
sia msussistente, nozione che ricomprende l'ipotesi di assenza ontolo-
gica del farto e quella di fatto che, pur sussistente, sia tuttavia privo
del carattere di illicerta.

Non rientra invece 1l caso i cui difetti un elemento necessario per
poter applicare una sanzione, qual é l'inosservanza di un tempo ra-
glonevole per intraprendere 1l procedimento disciplinare.

Dall’accertamento da parte del Giudice della sussistenza del fatto, che
sia stato pero tardivamente contestato, consegue l'applicazione della
sanzione dell'indennita prevista dal comma 5 dell’art. 18 st. lav, ossia
la dichiarazione di risoluzione del rapporto di lavoro e condanna al
pagamento di un’indennita risarcitoria onnicomprensiva determinata
tra un munimo di dodici e un massimo di ventiquattro mensilita del-
l'ultima retribuzione globale di fatto.
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(Nel caso di specie il lavoratore era stata licenziato per aver sottoscritto
una dichiarazione nella quale aveva asserito di aver assistito ad una
aggressione verbale e fisica del legale rappresentate nei confronti di
altro lavoratore, dichiarazione pot utihzzata da quest’ultimo nell’am-
bito del procedimento penale avvenuto pero due anni prima della con-
testazione, procedimento conclusosi con [assoluzione del legale
rappresentante anche per il fatto che la dichiarazione si era pot rivelata
falsa).

ST.TO.

Tribunale di Genova, sez. lav., 14 febbraio 2024, n. 216 -
Giudice Magnanensi.

LAVORO - licenziamento- giusta causa.

In tema di licenziamento per giusta causa, quando siano stati conte-
stati al lavoratore pin farti, il Giudice puo individuare solo in alcuni
0 1 uno di essi il comportamento che giustifica la sanzione espulsiva.

At fini della proporzionalita tra addebito e recesso, rileva ogni condotta
che, per la sua gravita, possa scuotere la fiducia del datore di lavoro e
far ritenere la continuazione del rapporto pregiudizievole aglh scopt
aziendali, anche se estranea al rapporto di lavoro in senso stretto.

(Nel caso di specie al lavoratore licenziato per giusta causa erano stati
contestati plurvmi farti. Il Giudice ha ritenuto legittimo 1l licenziamento
a seguito dell’accertamento della sussistenza di un solo dei fatti conte-
stati: Paver provocato durante la pausa pranzo alla guida di un mezzo
aziendale un incidente stradale. Il Giudice ha ritenuto che ’aver per-
corso un tratto di strada contromano, con visuale ridotta, su una strada
pacificamente stretta e senza vie di fuga laterali, in prossimita di curve,
abbai rappresentato una grave violazione del codice della strada e
prima ancora del buon senso e delle piu elementart norme del vivere
ctvile e del neminem laedere).

ST.TO.

Tribunale di Genova, sez. lav., 10 marzo 2024, n. 319 - Giu-
dice Parodi.

LAVORO - rapporto di lavoro - lavoro marittimo - disciplina
applicabile.

In tema di lavoro marittimo, loperativita del diritto comune presup-
pone la mancanza di norme poste in via diretta o ricavabili per ana-
logia nelle disposizioni del codice della navigazione, che in quanto lex
specialis € prevalente sulle norme di disciplina generale.

Alla disciplina particolare del contratto di arruolamento, che consiste
nella "“prestazione di servizio su nave" o "su piu di esse successiva-
mente" (art. 327 cod. nav.), partecipa il c.d. contratto di comandata,
che e una specie, ed é caratterizzato dall'impiego di marittimi in attesa
d'imbarco in prestazioni provvisorie consistenti in attivita di "ripara-
zioni e manutenzioni a bordo" e percio sempre a servizio della nave,
benché non in navigazione, ma finalizzato all'atro della navigazione.
In diferto di tali discriminanti carattert, il rapporto di "comandata" a
terra si deve qualificare come contratto di diritto comune, difettando
appunto il "servizio su nave'", pur ancorata in porto.

(Nel caso di specie 1l Giudice ha ritenuto Uesistenza in via di fatto di
un ordinario rapporto di lavoro a terra per effetto del concreto esple-
tamento delle mansioni di Ispettrice Alberghiera e 1 successivi contratti
a ternune o a viaggio solo quali accessort al gia instaurato contratto
a termine. La ricorrente su 1907 giorni di lavoro ne aveva infatti la-
voratt 1654 a terra).

VA.TO.
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T.A.R. Liguria, sez. I, 31 ottobre 2023, n. 886 - Pres. Ca-
ruso - Est. Bolognesi - XX (Avv.ti Anselmi e Cancrini) c.
Commissario Straordinario per la Realizzazione della
Nuova Diga Foranea di Genova ai sensi del D.P.C.M.
16.04.2021, Autorita di Sistema Portuale del Mar Ligure
Occidentale, Commissario Straordinario per la Ricostru-
zione ex D.P.C.M. 4.10.2018, Regione Liguria, Citta Me-
tropolitana di Genova, Comune di Genova (non costituiti)
e Presidenza del Consiglio dei Ministri, Ministero delle In-
frastrutture e dei Trasporti, Ministero dell'Economia e delle
Finanze, Commissario Straordinario Nuova Diga Foranea
di Genova, Autorita di Sistema Portuale del Mar Ligure
Occidentale Genova, Commissario Straordinario per la Ri-
costruzione del Viadotto Polcevera Genova (Avvocatura
dello Stato) c. XY (Avv.ti Annoni, Frattesi e Botto).

APPALTI - esclusione dalla gara - conseguenze colla-
terali pregiudizievoli o afflittive - natura sanzionatoria
- esclusione.

(D.1gs. 18 aprile 2016, n. 50, art. 80, comma 5, lett. c-
bis; Legge 7 agosto 1990, n. 241, art. 2)

APPALTI - esclusione dalla gara - verifica dei requisiti
della sussistenza dei requisiti di partecipazione alla se-
lezione - termine di conclusione del procedimento - na-
tura perentoria - esclusione - ininfluenza del suo
mancato rispetto sulla validita del provvedimento suc-
cessivamente adottato.

(D.1gs. 18 aprile 2016, n. 50, art. 80, comma 5, lett. c-
bis; Legge 7 agosto 1990, n. 241, art. 2)

Larto di esclusione di un offerente dalla gara di appalto, ancorché
produttivo di conseguenze collaterali pregiudizievoli o afflittive,
non ha natura sanzionatoria, essendo invece finalizzato al per-
seguimento dell’interesse pubblico consistente nella verifica della
sussistenza det requisiti morali di partecipazione alla selezione.

Alla conclusione del procedimento di verifica dei requisiti di par-
tecipazione alla gara di appalto si applica, in assenza di norme
che stabiliscano un termine perentorio, la norma generale prevista
dall’art. 2 della L. n. 241/1990 ove st prevede che 1l relativo ter-
mine non ha natura perentoria e il suo mancato rispetto non in-
cide sulla validita del provvedimento successivamente adottato.

G.BO.

T.A.R. Liguria, sez. I, 5 gennaio 2024, n. 10 - Pres. Ca-
ruso - Est. Bolognesi - X (Avv. Moretti) c. Min. Difesa,
Legione Carabinieri Liguria (non costituito), Min. In-
terni, Prefettura UTG (non costituito), Min. Difesa (Avv.
Stato), Min. Interno (Avv. Stato).

ARMI E MUNIZIONI - ritiro cautelativo di armi e porto
d’armi - misura preventiva, provvisoria e anticipatoria,
contraddistinta da intrinseca urgenza - discrezionalita.

(Art. 39, comma 2, T.U.L.P.S.).

ARMI - ritiro cautelativo di armi e porto d’armi -

omessa previsione di un termine per la verifica della
permanenza dei presupposti - illegittimita.

(Art. 39, comma 2, T.U.L.P.S.).

ARMI E MUNIZIONI - ritiro cautelativo di armi e porto
d’armi - omessa previsione di un termine per la verifica
della permanenza dei presupposti - pretesa risarcitoria
- fondatezza.

(Art. 39, comma 2, T.U.L.P.S.).

1l ritiro cautelativo di armi e porto d’armi da parte dell’ Autorita
pubblica costituisce una misura preventiva, provvisoria e antici-
patoria, contraddistinta da intrinseca urgenza e da ampia dis-
crezionalita.

E llegittimo 1l ritivo cautelativo di armi e porto d’armi da parte
dell’Autorita pubblica senza 'indicazione del termine per la ve-
rifica della permanenza det presupposti della misura.

E fondata la pretesa risarcitoria dei danni causati dall’omessa
indicazione da parte dell’Autorita pubblica del termine per la ve-
rifica della permanenza dei presupposti del ritiro cautelativo di
armi e porto d’armi.

A.G.

Consiglio di Stato, sez.V, 3 giugno 2024, n. 4928 - Pres.
Sabatino - Est. Maggio - C.e B. (Avv. Sanna) c. Comune
di Garlenda (Avv. Vallerga) e cfr. Comuni Villanova d'Al-
benga e Ortovero, non costituiti. (1)

(1) Conferma TAR Liguria sent. n. 26 del 2022.

COMUNI - consiglio comunale - delibere di variazione
del bilancio - atti diretti a soddisfare esigenze contin-
genti, connesse con l'esercizio dell’attivita amministra-
tiva - adozione in seduta straordinaria - legittimita -
lesione dei diritti delle minoranze consiliari - esclusione.

(D.1gs. 18 agosto 2000, n. 267, artt. 46, comma 3, e 151,
commi 1 e 6; Statuto Comune Garlenda, art. 27; Rego-
lamento per il funzionamento del Consiglio Comunale
di Garlenda, artt. 10, comma 2)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - istanze cautelari -
discrezionalita del giudice se provvedere con ordinanza
interinale o sentenza semplificata - insindacabilita as-
soluta.

(Art. 60 c.p.a)

Non rientrano tra quelle da approvarsi dal Consiglio comunale
n seduta ordinaria le delibere di variazione del bilancio poiché
dirette a soddisfare esigenze contingenti connesse con l’esercizio
dell’attivita amministrativa, restando invece suscettibili di essere
adottate in seduta straordinaria senza che si produca una lesione
delle minoranze consiliart

E assolutamente insindacabile la discrezionalita del giudice am-
manistrativo nel provvedere in ordine ad un’istanza cautelare con
ordinanza interinale o con sentenza semplificata.

P.C.
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T.A.R. Liguria, sez. I, 14 novembre 2023, n. 929 - Pres.
Caruso - Est. Bolognesi - XX (Avv.ti Piscitelli e Turrini
Dertenois) c. ASL 1 (Avv.ti Anselmi e Smerchinich) c.
XY (Avv. Sanna).

CONCORSI PUBBLICI - area medica - obbligo di appli-
cabilita integrale della procedura prevista dal d.p.r. n.
483 del 1997 per le sole assunzioni di dirigenti a
tempo indeterminato - liberta di modifica parziale della
disciplina per altre assunzioni.

(D.Igs. 30 dicembre 1992, n. 502, art. 15-septies, commi
1 e;D.PR. 10 dicembre 1997, n. 483, art. 22, comma 1)

CONCORSI PUBBLICI - area medica - procedure di as-
sunzione di personale diverso dai dirigenti a tempo in-
determinato - facolta delle singole p.a di prevedere
deroghe alle regole dettate dal d.p.r. 483/1997 tra-
mite appositi regolamenti autovincolanti e di obbliga-
toria applicazione.

(D.Igs. 30 dicembre 1992, n. 502, art. 15-septies, commi
1 e;D.PR. 10 dicembre 1997, n. 483, art. 22, comma 1)

Sono integralmente applicabili alle sole procedure concorsuali
per Passunzione di dirigenti a tempo indeterminato le regole det-
tate dal d.p.r. 483/1997, restando libere le Aziende sanitarie lo-
cali (ASL), nella predisposizione della selezione pubblica, di
mutarne anche parzialmente la disciplina in considerazione
della natura giuridica dell’incarico e delle relative esigenze con-
nesse alla selezione.

La facolta di deroga alle regole dettate dal d.p.v. 483/1997 per le
assungioni di personale diverso dai dirigenti a tempo indetermi-
nato puo essere esercitato dalle singole amministrazioni tramite
appositi regolamenti autovincolanti e di obbligatoria applica-
zione.

G.BO.

TAR Liguria, sez. I, 3 gennaio 2024, n. 2 - Pres. Morbelli
- Rel. Goso - Alessandro e Patrizia (Avv.ti Damonte, Ran-
zani, Laurenti) c. Comune di Genova (Avv.ti Pessagno e
Chiesa), Luca e Valentina (Avv. Carrea).

GIURISDIZIONE - criterio di riparto - petitum sostan-
ziale.

(Artt. 2, 13 commi 5 e 6, 14, 31, d.lgs. n. 285/1992; art.
11, c.p.a.; Cass. civ., sez. un., 14 aprile 2023, n. 10063)

GIURISDIZIONE - accertamento della natura demaniale
di una strada - ricorso al giudice amministrativo - di-
fetto di giurisdizione.

(Artt. 2, 13, commi 5 e 6, 14, 31, d. Igs. n. 285/1992; art.
11, c.p.a.)

1l riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice ammi-
nistrativo si deve determinare sulla base della domanda, identifi-
cando 1l petitum sostanziale non in funzione della pronuncia
concreta chiesta al giudice, ma della causa petendi da individuare
nell’itrinseca natura della posizione dedotta in giudizio.

1l ricorso al giudice amministrativo é inammissibile per difetto di
giurisdizione se, pur avendo formalmente come oggetto la do-
manda di annullamento di un atto amministrativo, la pretesa so-
stanziale e di competenza del giudice ordinario (nel caso di specie,
Paccertamento della natura demaniale di una strada).

S.SC.
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T.A.R. Liguria, sez. I, 22 dicembre 2023, n. 1004 - Pres.
Caruso - Est. Bolognesi - XX (Avv. Bava) c. Ministero
dell'Economia e delle Finanze, Ministero della Difesa
(Avvocatura Distrettuale dello Stato di Genova), Co-
mando Generale Arma dei Carabinieri (non costituito).

ORDINAMENTO MILITARE - svolgimento del servizio
- insorgenza di specifiche patologie tumorali - attribu-
zione a causa di servizio in presenza di elementi stati-
stici rilevanti - presunzione iuris tantum come
normativamente prevista.

(D.1gs. 15 marzo 2010, n. 66, artt. 1907 e 603; D.L. 29
dicembre 2010, n. 228, art. 5, comma 3-bis, lett. b; D.p.r.
15 marzo 2010, n. 90, artt. 1078 e 1079; T.A.R. Liguria,
sez. I, 29 settembre 2016, n. 956 e 14 marzo 2016, n.
247)

In presenza di elementi statistici rilevanti, anche in mancanza di
una legge scientifica universalmente valida, I’insorgenza di spe-
cifiche patologie tumorali va ricondotta a cause di servizio, sia
pure in forza di una presunzione iuris tantum come previsto dalla
normativa.

G.BO.

T.A.R. Liguria, sez. II, 4 maggio 2023, n. 473 - Pres. Mor-
belli - Est. Bolognesi - Giuseppe (Avv. Vallerga e Parlato)
c. Comune di Loano (non costituito in giudizio).

PROCESSO AMMINISTRATIVO - tutela degli interessi
legittimi - azioni di mero accertamento atipiche - am-
missibilita in caso di inadeguatezza delle azioni tipiche.

(Cost., artt. 24, 103, 111 e 113; Legge 7 agosto 1990, n.
241, art. 19, comma 6-ter; D.Igs. 2 luglio 2010, n. 104,
artt. 39 e 34, comma 2; R.D. 28 ottobre 1940, n. 1443,
art. 100)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - tutela degli interessi
legittimi - azioni di mero accertamento atipiche - am-
missibilita in caso di un interesse concreto e attuale
diverso rispetto all’annullamento - esclusione se elu-
sive del termine di impugnazione.

(Cost., artt. 24, 103, 111 e 113; Legge 7 agosto 1990, n.
241, art. 19, comma 6-ter; D.Igs. 2 luglio 2010, n. 104,
artt. 39 e 34, comma 2; R.D. 28 ottobre 1940, n. 1443,
art. 100)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - tutela degli interessi
legittimi - azioni di mero accertamento atipiche - riso-
luzione di conflitti di interessi tra le parti - inammissi-
bilita.

(Cost., artt. 24, 103, 111 e 113; Legge 7 agosto 1990, n.
241, art. 19, comma 6-ter; D.Igs. 2 luglio 2010, n. 104,
artt. 39 e 34, comma 2; R.D. 28 ottobre 1940, n. 1443,
art. 100)

11 ricorso alle azioni di mero accertamento atipiche per la tutela
degli interessi legittimi ¢ ammesso in linea generale e salve le ipo-
tesi tassativamente escluse, allorché le azioni di accertamento ti-
piche si rivelino inadeguate a soddisfare la pretesa fatta valere
nel ricorso.

Lammuissibilita alle azioni di mero accertamento atipiche per la
tutela degli interessi legittimi richiede la dimostrazione di un in-
teresse concreto e attuale diverso da quello che sorregge I’azione



Massimario

Sezione di diritto amministrativo e costituzionale regionale

di annullamento e accertamento che tali azioni non siano pro-
poste al fine di eludere 1l termine di impugnazione.

11 ricorso alle azioni di mero accertamento atipiche per la tutela
degli interessi legittimi non é ammesso quando la finalita concreta
sta quella di rimettere al Giudice amministrativo la risoluzione
di conflitti di interessi tra le parti, perché Pinteresse legittimo non
st origina da un rapporto paritetico, ma dall’esercizio del potere
di supremazia della PA nei confronti del privato.

G.BO

Consiglio di Stato, sez.V, 3 gennaio 2024, n. 96 - Pres.
Franconiero - Rel. Ravasio - Ministero delle Infrastrut-
ture e dei Trasporti (Avv. Gen. Stato), Ministero della Sa-
lute (Avv. Gen. Stato) c. XY (Avv. Leggiero) (1).

(1) (conferma TAR Liguria sent. 24 novembre-30 dicem-
bre 2016, n. 1271)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - esecuzione della
sentenza da parte della p.a. soccombente senza espli-
cita accettazione - acquiescenza - esclusione

(Art. 329 c.p.c.; art. 39 c.p.a; Cons. Stato, Sez. V, n.
10565/2022)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - istruttori - consu-
lenza tecnica e verificazione - differenza di giudizi -
corrispondente diversita di disciplina processuale -

(Artt. 66, 67 c.p.a.)

Non si verifica acquiescenza alla sentenza di primo grado da
parte dell’amministrazione soccombente che vi dia doverosa ese-
cuzione senza accettare in modo inequivocabile la decisione.

La differenza di giudizi in esito alla consulenza tecnica d’ufficio
(giudizio di valore) ed alla verificazione (giudizio di risultaro)
guustifica la diversa disciplina processuale tra 1 due mezz1 istrut-
tort (in particolare la mancata previsione durante le operazioni
di verifica del contraddittorio che puo espletarsi anche successi-
vamente).

S.SC.

T.A.R. Liguria, sez. I, 5 gennaio 2024, n. 9 - Pres. Caruso
- Est. Felleti - X e Y (Avv.ti Anselmi, Anselmi e Smerchi-
nich) c. Scuola Secondaria di Primo e Secondo Grado
“Z” (Avv.ti Bennati e Stagnaro) e Min. Istruzione e del
Merito (Avv. Stato).

PROCESSO AMMINISTRATIVO - atti emanati da un isti-
tuto di istruzione paritario - legittimazione passiva del
Ministero dell’lstruzione e del Merito - insussistenza.

(Art. 41, d.1gs. 2 luglio 2010, n. 104)

DIRITTO ALLO STUDIO - alunni con bisogni educativi
speciali (BES) - rendimento scolastico insufficiente -
mancanze della scuola nella predisposizione ed attua-
zione degli strumenti di ausilio dello studente con par-
ticolari carenze o difficolta di apprendimento -
passaggio giustificato alla classe successiva in pre-
senza - illegittimita.

(Cons. Stato, sez. I, parere n. 1133 in data 9 giugno 2020;
Cons. Stato, sez. VI, 17 gennaio 2011, n. 236; T.A.R. Li-
guria, sez. I, 6 luglio 2022, n. 586; T.A.R. Lombardia, Mi-
lano, sez. III, 22 gennaio 2020, n. 139)

DIRITTO ALLO STUDIO - alunni con bisogni educativi
speciali (BES) - prove di riparazione - svolgimento le-
gittimo e corretto - conseguimento di valutazioni di in-
sufficienza - riprovazione dell’alunno - legittimita.

(Cons. Stato, sez. VII, 29 settembre 2022, n. 8383; Cons.
Stato, sez. VI, 27 gennaio 2020, n. 617; T.A.R. Lombar-
dia, Milano, sez.V, 20 ottobre 2023, n. 2400; T.A.R. Pu-
glia, Bari, sez. III, 26 settembre 2023, n. 1141; T A.R.
Campania, Napoli, sez. IV, 5 agosto 2021, n. 5456)

Non sussiste la legittimazione passiva del Ministero dell’Istru-
zione e del Merito quando 1l ricorso sia proposto contro atti im-
pugnati adottati da un istituto di istruzione paritario e non da
una scuola statale.

E llegittimo 1l passaggio alla classe successiva dello studente con
bisogni educarivi speciali con rendimento scolastico insufficiente
guustificato dalle mancanze nella scuola nella predisposizione ed
attuazione degl strumenti di ausilio dello studente con particolari
carenze o difficolta di apprendimento.

E legittima, nonostante ’incompleta od omessa attivazione di
corsi di recupero da parte dell’istituto di istruzione, la riprova-
zione dello studente con bisogni educativi speciali che nelle prove
di riparazione abbia conseguito valutazioni di insufficienza.

A.G.

Consiglio di Stato, sez. VII, 17 giugno 2024, n. 5408 -
Pres. Chieppa - Est. Rotondano -T. e altri (Avv.ti Menti
e Bajetto) c. Comune di Sanremo (Avv. Nuvoloni), Agen-
zia del Demanio, Agenzia del Demanio Filiale Liguria,
Ministero della Cultura, Ministero del Turismo, Soprin-
tendenza Archeologia, Belle Arti e Paesaggio per la Citta
Metropolitana di Genova, Soprintendenza Archeologia,
Belle Arti e Paesaggio per le Province di Imperia e Savona
(Avv. Gen. Stato Subrani) (1)

(1) Riforma parzialmente TAR Liguria, sent. n. 309 del
2023 senza rimessione della causa al giudice di primo
grado ex art. 105 c.p.a.

PROCESSO AMMINISTRATIVO - ricorso collettivo -
carattere eccezionale - insussistenza di un conflitto di
interessi anche potenziale tra le parti - ammissibilita

(Cons. Stato, sez. IV, 18 marzo 2021, n. 2341; sez. II, 27
settembre 2022, n. 8338; sez. IV, 16 febbraio 2021, n.
1427; sez. IV, 16 maggio 2018, n. 2910; sez.V, 27 luglio
2017,n.3725 e 21 giugno 2013, n. 3418; sez. VI, 14 giu-
gno 2017, n. 2921; sez. III, 15 maggio 2013, n. 2649; sez.
I, parere n. 1512 del 22 settembre 2021)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - ricorso collettivo -
mancata allegazione da parte di ciascuno dei ricorrenti
degli elementi idonei a sostenere la sua pretesa - im-
possibilita per il giudice di controllare il concreto e per-
sonale interesse di ciascuno, I'omogeneita delle loro
posizioni e la concreta fondatezza della domanda -
inammissibilita

(Cons. Stato, sez. II, 26 settembre 2022, n. 8261)

PROCESSO AMMINISTRATIVO - ricorso collettivo -
sussistenza congiunta dei requisiti dell'identita delle
situazioni sostanziali e processuali dei ricorrenti, por-
tatori di un interesse omogeneo e collocati nell’identica
posizione soggettiva (possesso di immobili nel borgo
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di Bussana Vecchia), asseritamente lesa dagli atti im-
pugnati (piano di valorizzazione di Bussana del Comune
di Sanremo e precedente riconoscimento del vincolo
storico-artistico) - ammissibilita.

(Art. 100 cpc; art. 2697 c.c.; art.101, comma 2, e 105
cp.a.; art. 5, comma 5, d.lgs. 28 maggio 2010; d.m. 11
dicembre 2000; delib. Giunta comunale di Sanremo n.
191 del 2017, piano di valorizzazione del Borgo di Bus-
sana Vecchia)

DEMANIO STORICO ARTISTICO - complesso immobiliare
del Borgo di Bussana Vecchia - apprensione da parte del
demanio statale per “vacanza” - trasferimento in proprieta
al Comune di Sanremo con approvazione del piano di va-
lorizzazione di bene di interesse pubblico - legittimita.

(art. 847 c.c; d.m. 11 dicembre 2000; delib. Giunta co-
munale di Sanremo n. 191 del 2017, piano di valorizza-
zione del Borgo di Bussana Vecchia)

PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO - Programma di
valorizzazione del Borgo di Bussana Vecchia - esclusiva
proprieta pubblica del Borgo - non coinvolgimento di
estranei alla titolarita del borgo - legittimita - omessa
comunicazione di avvio del procedimento diretto alla
emanazione di atti di pianificazione e programmazione
da pate della P.A. - legittimita.

(Artt. 827 e 586 c.c.; art. 22 1. n. 1089 del 1939; art. 5,
comma 5, d.lgs. n. 85 del 2010; artt. 7 ss., l. n. 241 del
1990)

BANDI E GARE PUBBLICHE - Comune di Sanremo -
Programma di valorizzazione del Borgo di Bussana
Vecchia - bando di assegnazione degli immobili - Par-
tecipazione degli attuali occupanti subordinata al paga-
mento delle indennita per 'occupazione nell’ultimo
decennio.

(Artt. 3 e 97 Cost.; delib. Giunta comunale di Sanremo
n. 191 del 2017, piano di valorizzazione del Borgo di Bus-
sana Vecchia)

11 ricorso collettivo, in deroga alla regola generale per cui ogni do-
manda deve essere proposta dal relativo titolare con separata
azione, ¢ ammissibile solo ove non sussista un conflitto di interessi,
anche potenziale, tra 1 ricorrenti medesimi.

E inammuissibile il ricorso collettivo in cui la mancata allegazione
da parte di ciascuno dei ricorrenti degli elementi idonei a sostenere
la sua pretesa impedisce al giudice di controllare il concreto e per-
sonale interesse di ciascuno, l'omogeneita delle loro posizioni e la
concreta fondatezza della domanda.

E ammissibile il ricorso collettivo dei possessort di immobili nel
Borgo di Bussana avverso il piano di valorizzazione del Borgo
del Comune di Sanremo e la preventiva demanmializzazione in
quanto sussistono congiuntamente 1 requisiti dell'identita delle si-
tuazioni sostanziali e processuali dei ricorrenti, portatori di un
interesse omogeneo e collocati nell’identica posizione soggettiva
asseritamente lesa dagli atti impugnati.
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Legittimamente il Comune di Sanremo, approvando il piano di
valorizzazione di bene di interesse pubblico, ha avviato il trasfe-
rimento nella sua proprieta del complesso immobiliare del Borgo
di Bussana Vecchia gia rientrante nel demanio storico-artistico
dello Stato.

Nel procedimento di predisposizione e approvazione del pro-
gramma di valorizzazione del Borgo di BussanaVecchia non era
doveroso, da parte del Comune di Sanremo, il coinvolgimento degli
appellanti siccome estranei alla esclusiva proprieta pubblica del
Borgo stesso; né necessaria alcuna comunicazione di avvio del
procedimento in quanto diretto alla emanazione di arti di piani-
ficazione e programmazione da pate della RA..

E llegittima sia in quanto immediatamente lesiva della posizione
degli occupanti degli immobili del Borgo di Bussana Vecchia, sia
perché sproporzionata e caratterizzata da sviamento rispetto alle
finalita proprie dell’atto impugnato la clausola del Programma
di valorizzazione del Borgo di Bussana Vecchia del Comune di
Sanremo che prevede che il futuro bando pubblico per I’assegna-
zione in concessione delle singole unita immobiliart subordini la
partecipazione degli stessi occupanti al pagamento dell’inden-
nizzo richiesto dall’Agenzia del Demanio per occupazione del
bene durante il trascorso decennio.

LT

T.A.R. Liguria, sez. I, 21 novembre 2023, n. 941 - Pres.
Caruso - Est. Bolognesi - XX (Avv.ti Avolio e Gaggero)
c. Asl 3 Genovese (Avv. Massa) c. XY (Avv. Rubino).

SANITA PUBBLICA - gestione dell’incarico di direttore
di struttura sanitaria complessa - controversie tuttora
devolute alla giurisdizione ordinaria.

(D.1gs. 30 dicembre 1992, n. 502, art. 15, comma 7-bis;
D.1gs. 30 marzo 2001, n. 165, art. 63, commi 1 e 4; L. 5
agosto 2022, n. 118)

Le controversie circa la gestione dell’incarico di direttore di strut-
tura complessa sono e restano devolute alla giurisdizione ordina-
ria anche dopo le modifiche introdotte dalla l. n. 118/2022.

G.BO.

T.A.R. Liguria, sez. II, 24 febbraio 2023, n. 247 - Pres.
Morbelli - Est. Bolognesi - S.r.l. (Avv. Vincenzi) c. Co-
mune di Alassio (Avv. Contri).

URBANISTICA - opere edilizie semplici, amovibili e
collocate a tempo indefinito e non rientranti nell’edilizia
libera - rilevanza edilizio-urbanistica - sussistenza.

(D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, art. 6)

1l fatto che un’opera edilizia sia semplice e amovibile non ne
esclude di per sé la rilevanza edilizio-urbanistica laddove essa ri-
manga in loco a tempo indefinito, salvo che la medesima non sia
qualificabile come attivita libera.

G.BO.
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Corte di Giustizia Tributaria di II grado della Liguria, 20
febbraio 2024, n. 126 - Pres. Piombo - Rel. Chiti.

ACCERTAMENTO - “societa di fatto” - gestione - con-
tribuente - onere della prova - Amministrazione - in-
combenza - contratto o patto parasociale - mancanza -
dichiarazioni di terzi - genericita - pretesa impositiva -
infondatezza.

L'esistenza di una “societa di fatto” nel rapporto fra i soci postula
la dimostrazione, eventualmente anche con prove orali o presun-
ziont, del parro sociale e det suoi elementi costiturivr (fondo comune,
esercizio in comune di attivita economica, ripartizione dei guadagni
e delle perdite, vincolo di collaborazione in vista di detta attivita)
e, pertanto, non puo essere desunta dalla mera esternazione della
socteta, che é rilevante solo nel rapporto con i terzi, a tutela del loro
affidamento, né da atti di per sé insufficienti ad evidenziare tutti 1
suddetti elementi costitutivi. Conseguentemente, I’accertamento con
cut sia contestata al contribuente la partecipazione “occulta” nella
gestione di una societa é illegittimo laddove la pretesa non sia fon-
data sull’esistenza di un contratto, di un patto parasociale o di altri
elementi utili e concreti a provare tale partecipazione, non essendo
a tal fine sufficienti le dichiarazioni di terzi raccolte in sede di ve-
rifica se esse sono generiche e contraddittorie.

Corte di Giustizia Tributaria di IT grado della Liguria, 22
febbraio 2024, n. 143 - Pres. Venturini - Rel. Piombo.

ACCERTAMENTO - crediti per R&S - compensazione - di-
chiarazione - Quadro Ru - mancata compilazione - inesi-
stenza del credito - esclusione - conseguenza - atto di
recupero - emissione - termine di otto anni - inapplicabilita.
L'inesistenza di un credito di imposta portato in compensazione
non puo esser desunta unicamente dalla sua mancata indicazione
nel quadro RU della dichiarazione. Posto infatti che I’inesistenza
del credito deve esser agevolmente rilevabile, la mancata indica-
zione nel quadro RU rende, al piw, il credito “non spettante”, con
la conseguente inapplicabilita del maggior termine di otto anni
previsto dall’art. 27, comma 16, d.1. n. 185/2008, per ’emissione
del relativo atto di recupero.

Corte di Giustizia Tributaria di IT grado della Liguria, 26
marzo 2024, n. 212 - Pres. Cardino - Rel. Cardino.

ACCERTAMENTO - accertamento con adesione - na-
tura - accordo transattivo - riconoscimento valevole per
altre annualita - esclusione.

PROCESSO TRIBUTARIO - appello - notificazione a
mezzo pec - contestuale notifica di piu atti - sanatoria
per raggiungimento dello scopo.

L'accertamento con adesione, pur essendo il risultato di un ac-
cordo tra l'amministrazione finanziaria e il contribuente, costi-
tuisce una forma di esercizio del potere impositivo, non
assimilabile, in quanto tale, ad un atto di diritto privato, sicché
esso non ha natura di atto ammunistrativo unilaterale, né di con-
tratto di transazione, stante la disparita delle parti e l'assenza di

discrezionalita in ordine alla pretesa tributaria, ma configura un
accordo di diritto pubblico, il quale, in ragione di cio, non é sog-
getto alle disposizioni del codice civile in tema di transazione, ma
alla speciale disciplina pubblicistica contenuta nel d.lgs. n. 218
del 1997, avente carattere cogente siccome afferente all'obbliga-
zione tributaria, ai suoi presupposti e alla base imponibile. Da
ci0 discende che nessun riconoscimento, ammissione o confessione
- tanto puu se relativi a periodo di imposta diverst da quello con-
sideraro dell’accertamento con adesione - possono discendere da
tale istituto (fattispecie in materia di IMU).

L'irritualita della notificazione a mezzo di posta elettronica cer-
tificata non ne comporta la nullita se la consegna telematica
(nella specie, di piu atti di appello relativi ad altrettanti procedi-
menti pendenti tra le stesse parti, notificati con un’unica pec) ha
comunque prodotto il risultato della conoscenza dell'atto e deter-
minato cost il raggiungimento dello scopo legale.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Savona, 3 mag-
gio 2024, n. 103 - Pres. Gatti - Rel. Vipiana.

ACCERTAMENTO - corporazione dei piloti - piloti - rap-
porto di lavoro - natura - associativa - conseguenza -
compensi corrisposti - natura - corrispettivi - esclusione
- obbligo di ritenuta - esclusione.

11 rapporto fra le Corporazioni det piloti e 1 piloti che ne fanno
parte é di natura associativa e non é un rapporto di lavoro sub-
ordinato; conseguentemente, la natura associativa di tale rapporto
esclude che 1 “Corrispettivi per 1l godimento dei mezzi nautici”
stano considerati “compensi” di lavoro e che la Corporazione sia
tenuta ad operare le relative ritenute.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 20
maggio 2024, n. 449 - Pres. Pellegrini - Rel. Pellegrini.

ACCERTAMENTO - fase amministrativa - richiesta di esi-
bizione di documenti - art. 32, d.p.r. n. 600/1973 - man-
cata produzione - giudizio - loro produzione - preclusione
- condizione - specificita della richiesta - necessita.

L’omessa esibizione dei documenti in sede amministrativa deter-
mina Pinutiizzabilita della successiva produzione in sede con-
tenziosa, solo in presenza dello specifico presupposto costituito
dall’invito specifico e puntuale all’esibizione, accompagnato dal-
Pavvertimento circa le conseguenze della sua mancata ottempe-
ranza. Conseguentemente, tale preclusione non opera in relazione
a quei documenti che non siano stati espressamente richiesti
dall’Ufficio 1l quale quindi é onerato di contestarne in giudizio la
rilevanza e idoneita a costituire prova a favore del contribuente.

Corte di Giustizia Tributaria di II grado della Liguria, 27
febbraio 2024, n. 150 - Pres. Cardino - Rel. Bolognesi.

ACCERTAMENTO CATASTALE - revisione catastale -
procedura DOCFA - utilizzabilita - condizioni - aggior-
namento CEU - esclusione - modifiche nella consi-
stenza dell’immobile - necessita.
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11 ricorso alla procedura DocFa é limitato ai soli casi di varia-
zione effettiva dello stato dell'immobile che implichi una modifica
nella consistenza delle singole unita immobiliari. Conseguente-
mente non si puo fare ricorso a tale procedura nel caso di mero
aggiornamento del Catasto Edilizio Urbano volto a mutare [’o-
riginaria categoria catastale attribuita all’immobile senza alcuna
sua significativa modifica (nella specie, tramite DOCFA era di-
chiarato lo scorporo della cantina da un appartamento con la
proposta di una nuova categoria catastale A/2 in luogo della ca-
tegoria A/l originariamente assegnata e confermata dalla Corte
a fronte delle ulteriori ed immutate caratteristiche intrinseche ed
estrinseche dello stesso, quali una superficie catastale di 230 mgq,
Pelevato numero di vani, lesposizione esterna e d un giardino di
376mq di proprieta).

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 20
maggio 2024, n. 453 - Pres. Fugacci - Rel. Gibelli.

ACCERTAMENTO CATASTALE - motivazione dell’atto
- docfa - applicazione di parametri diversi a stesso stato
di fatto dichiarato - motivazione “ridotta” - ammissibilita
- diverso apprezzamento degli stessi elementi di fatto
- motivazione esaustiva - necessita.

Laccertamento catastale puo avere una motivazione “ridotta’™,
mediante indicazione det soli dati catastali e dell'esito del classa-
mento n termini di rendita e categoria, nel caso in cui abbia una
funzione "meramente ripristinatoria" (ossia a fronte di docfa del
tutto immotivata), e nel caso in cui I’Agenzia "prenda atto" della
consistenza dell'immobile e delle sue caratteristiche come descritte
wn docfa, ma applichi parametri diversi al medesimo stato di fatto,
operando solo una divergente stima senza alcuna riconsiderazione
della sostanza degli elementi di fatto dichiarari dal contribuente.
Al contrario ove la tesi dell'Agenzia e quella del contribuente di-
vergano sostanzialmente, non solo in fatto, ma anche quanto a
sostanziale apprezzamento del "significato censuario" di deter-
minati elementi, la motivazione da parte dell'Agenzia risulta as-
solutamente necessaria (nella specie, la rettifica é risultata
totalmente immotivata in relazione al contenuto della docfa che
dava atto della trasformazione interna dell'vmmobile con la sop-
pressione di un bagno e la creazione di una lavanderia, modifica
considerata dalla Corte, in sé non insignificante).

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di La Spezia, 8
aprile 2024, n. 63 - Pres. e Rel. Molino.

CONTRIBUTO UNIFICATO - atti di recupero - impugna-
zione - ufficio di segreteria e CGT - identificazione - esclu-
sione - lesione del giusto processo - inconfigurabilita.

In caso di impugnazione della richiesta del maggior contributo
unificato non sussiste alcuna violazione del giusto processo e della
terzieta del giudice per I’asserita identificazione della controparte
(ufficio di segreteria) con il giudicante (corte di giustizia tribu-
taria): la Corte di Giustizia Tributaria é infatti organo giurisdi-
zionale indipendente 1 cui giudici sono autogestiti dal Consiglio
Superiore di Giustizia Tributaria, senza alcun rapporto diretto
od indiretto con il MEF alle cui dipendenze é unicamente ricon-
ducibile 1l personale amministrativo dell’ufficio di segreteria.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Savona, 8
aprile 2024, n. 79 - Pres. Zerilli - Rel. Lomazzo.

DOGANE - atti di irrogazione delle sanzioni - incertezza
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normativa oggettiva - prassi e giurisprudenza contra-
stante - sanzioni - disapplicazione.

Non sono dovute le sanzioni, per obiettiva incertezza normativa,
allorquando la qualificazione doganale di una determinata merce
importata (nella specie, apparecchi | monitors) sia stata oggetto
di differenti provvedimenti amministrativi emanati nel corso del
tempo da parte di diversi paesi europei (quali, nella specie, ITV
tedesche, spagnole ed italiane) nonché di pronunce giurisdizionali
di segno contrario.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di La Spezia, 30
aprile 2024, n. 82 - Pres. Sgambati - Rel. Sgambati.

DOGANE - classificazione delle merci - mangimi per
animali domestici - importazione - VD 23091011 -
dazio zero - applicabilita - condizioni - presenza di glu-
cosio - previsione di un limite quantitativo - esclusione
- conseguenza.

1 prodorti qualificabili come mangimi per cani o per gatti possono
essere classificati allaVD 23091011 (con dazio zero) se ed in quanto
contengano, tra laltro, amido in misura superiore, in quantita, allo
0,5%, oppure glucosio, senza che per quest’ultimo sia indicara al-
cuna sogha mimima di apprezzamento. In particolare, la ridotta pre-
senza di glucosio netr mangimi importati, non potendo far ritenere
che tale sostanza sia assente o comunque non apprezzabile, in as-
senza di alcun limite quantitativo previsto dalla VD, rende corret-
tamente applicabile la VD 23091011 (e cio in considerazione del
fatto che un prodotto esistente ma non puntualmente rilevabile in
applicazione di uno specifico algoritmo di misura o per inadegua-
tezza tecnica non puo esser trattato come inesistente).

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 3 giu-
gno 2024, n. 504 - Pres. Goso - Rel. Grasso.

DOGANE - merce importata - controllo tecnico - con-
segna dei risultati - tempistica - irragionevolmente di-
latata - pregiudizio al diritto di difesa del contribuente.

La tempistica di consegna al contribuente del risultato delle ana-
list condotte a campione sulla merce importata non puo esser tale
da oltrepassare un tempo ragionevole entro cui devono svolgersi
le verifiche doganali secondo la legislazione, a pena di violare in
concreto il diritto di difesa del contribuente. Lo sforamento di tale
lasso di tempo preclude infarti al contribuente la possibilita tecnica
di contestare le risultanze delle analisi condotte se la merce é stata
oramai posta in commercio, dovendosi quindi, in tal caso, artri-
buire valore dimostrativo e probatorio alle analisi condotte “in
partenza” sulla stessa merce (fattispecie in tema di importazione
di riso di qualita “Basmati™).

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di La Spezia, 11
giugno 2024, n. 130 - Pres. Laino - Rel. Ranaldi.

DOGANE - avviso di rettifica - rapporto Olaf - richiamo
- allegazione - parti omesse ed oscurate - vizio di mo-
tivazione e di prova - sussistenza.

DOGANE - origine di un prodotto - lavorazione sostan-
ziale - criterio per determinarla - cambio di voce doga-
nale - sufficienza - esclusione.

E’illegittimo per carenza di motivazione e di prova, I’avviso di
rettifica fondato unicamente su di un report Olaf, che ad esso e
allegato, e prodotto in giudizio, oscurato in tutte le parti fonda-
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mentali e privo dei relativi allegati: riferendosi a documentazione
ncompleta e scarsamente intelligibile, ’avviso di rettifica é ini-
doneo a garantire al contribuente il pieno ed immediato esercizio
delle sue facolta difensive.

Lorigine doganale di un prodotto é rappresentata dal Paese in
cui é stata eseguita ’ultima “trasformazione” o “lavorazione so-
stanziale”, effettuata da un’azienda attrezzata a tale scopo, che
st traduce nella realizzazione di un “prodotto nuovo™ rispetto a
quello risultante dal semplice assemblaggio dei materiali estert uti-
lizzati. Conseguentemente, il criterio del “cambio di voce doga-
nale” (“CTH?) wmpiegato dall’Ufficio non é sufficiente da solo
a determinare Iorigine di un prodotto in quanto, pur coprendo la
maggior parte delle ipotesi, esso non consente di individuare tutte
le situazioni in cui la trasformazione o la lavorazione della merce
sta sostanziale (fattispecie di importazione di tubi in acciaio di
cut I’Ufficio disconosceva [origine thailandese considerandoli di
origine cinese; la Corte ha ritenuto che la contribuente abbia for-
nito piena prova dell’origine dichiarata attraverso la produzione
di idonee perizie tecniche giurate).

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Savona, 23
aprile 2024, n. 95 - Pres. e Rel. Lomazzo.

FINANZA LOCALE - tickets sanitari - riscossione - ter-
mine - prescrizione - decennale - accertamento prodro-
mico - omissione - iscrizione a ruolo - illegittimita.

La pretesa impositiva a titolo di contributo per le prestazioni del
servizio sanitario nazionale (tickets sanitart) , azionabile nel ter-
mine di prescrizione decennale in assenza di norme specifiche che
stabiliscano un diverso termine, deve esser contenuta 1n un atto
impositivo di accertamento di guisa che la relativa iscrizione a
ruolo, in assenza della previa notifica di un accertamento pro-
dromico, é del tutto illegittima.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 2
aprile 2024, n. 316 - Pres. Goso - Rel. Goso.

IMPOSTA DI REGISTRO - sentenza penale di condanna
- remissione - spese agevolabili - solo quelle del pro-
cedimento - imposta di registro - debenza.

In forza dell’art. 6. del TUSG, le spese poste a carico del condan-
nato in sede penale per le quali puo esser concessa la “remissione”,
laddove ricorrano la regolarita della condotta e la condizione di
disagio economico, sono solo quelle del processo in senso stretto,
ossia le spese connesse alla celebrazione del procedimento sino alla
pronuncia della sentenza di condanna definitiva, nonché le spese
di mantenimento in carcere, ma non anche altre spese non espres-
samente previste quali tmposta di registro sulla sentenza, I’am-
menda ed 1l contributo unificato.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 4 giu-
gno 2024, n. 514 - Pres. Di Napoli - Rel. Morbelli.

IMPOSTA DI REGISTRO - giudizio civile - assicura-
zione - risarcimento - determinazione del massimale -
condanna - di tipo “generico” - determinazione del
quantum risarcibile - altro giudizio - imposta proporzio-
nale - esclusione - imposta fissa - applicazione.

Ai fini dell’vmposta di registro non é soggetta ad imposta propor-
zionale (del 3%) ma a quella fissa (€ 200,00) Pordinanza con
il cut 1l Tribunale determina la misura del massimale entro la

quale una compagnia di assicurazione é tenuta a manlevare I’as-
stcurato per 1 danni da questo cagionato a propri dipendenti, de-
mandando Pesatta quantificazione del danno da risarcire ad un
altro e diverso giudizio (nella specie, penale) 1l cui provvedimento
(di determinazione del quantum) sara assoggettato ad imposta
proporzionale. Trattandost infarti di “condanna generica” essa é
da ricondurre alla previsione dell’art. 35 TUR relativa ai con-
tratti di importo indeterminato.

Corte di Giustizia Tributaria di IT grado della Liguria, 20
febbraio 2024, n. 133 - Pres. Piombo - Rel. Bolognesi.

IMPOSTA SULLA PUBBLICITA - istituto di vigilanza pri-
vata - autoveicoli - contrassegni distintivi - obbligo di legge
- sussistenza - esenzione dall'imposta - spettanza.

Non sono soggetti ad imposta sulla pubblicita, ai senst dell’art.
17, comma 1, lett. 1), d.lgs. n. 507/1993, i contrassegni distintivi
ed identificativi apposti sugli autoveicoli di servizio in uso ad un
istituto di vigilanza privata in quanto previsti obbligatoriamente
dalla legge che ne determina le caratteristiche e le dimensioni in
modo tale da consentirne I'immediata riconoscibilita.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Savona, 18 giu-
gno 2024, n. 148 - Pres. Landolfi - Rel. Lomazzo.

IMPOSTA SULLA PUBBLICITA- canone unico patrimo-
niale - pannello pubblicitario - area di servizio - esen-
zione - servizi di trasporto pubblico - societa di
gestione dell’autostrada - applicazione - esclusione.

IMPOSTA SULLA PUBBLICITA - canone unico patri-
moniale - pannello pubblicitario - area di servizio - con-
venzione tra societa di gestione dell’autostrada e
MIMS - messaggio - valorizzazione bellezze nazionali
- messaggio pubblicitario a favore delllimpresa - esclu-
sione - imposta - non debenza.

Lesenzione dal Canone Unico Patrimoniale per 1 messaggi pub-
blicitari esposti all'interno delle stazioni det servizi di trasporto
pubblico non puo essere invocata dalla societa di gestione delle
Autostrade in relazione ai pannelli pubblicitart apposti in una
“area di servizio” dal momento che tale Societa non svolge al-
cuna attivita di pubblico trasporto, né le stazioni di servizio ren-
dono servizi per il trasporto pubblico svolto dai soggetti a cio
autorizzati.

1l messaggio pubblicitario per essere imponibile deve promuovere

Partivita di chi lo espone. Conseguentemente, non sono soggetti al

CUP 1 cartelloni posti nelle “aree di servizio” di un’autostrada

(dietro convenzione tra la Societa di gestione dell’autostrada ed

1l Ministero delle Infrastrutture e della Mobilita Sostenibile) volti

a promuovere le bellezze artistiche e paesaggistiche del Paese, trat-
N

tandost di “pubblicita” eseguita per interesse del MIMS e, quind,
a fini di interesse pubblico.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 8
aprile 2024, n. 324 - Pres. e Rel. Galletto.

IMU - immobile - nudo proprietario - coniuge superstite
- diritto di abitazione - inconfigurabilita - legittimazione
passiva - sussistenza.

1l nudo proprietario di un immobile (nella specie, il figlio) che per
esso riceva un avviso di accertamento IMU, non puo invocare a
sostegno della propria carenza di legittimazione il fatto che I’im-
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mobile sia gravato da un diritto reale di abitazione a favore del
contuge superstite (nella specie, la madre) se risulta, in contrasto
con la previsione dell’art. 540 c.c., che tale immobile non era adi-
bito dai coniugi (nella specie, 1 genitory) a residenza familiare
quanto piuttosto a “seconda casa’.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 22
aprile 2024, n. 363 - Pres. Di Napoli - Rel. Di Napoli.

IMU - presupposto - possesso di un immobile - costru-
zione - difformita dai titoli abilitativi - carenza di agibilita
- possesso - esclusione - tributo - non debenza.
Considerato che ai fini IMU il possesso di un immobile costituisce
1l presupposto del tributo, nel caso di vendita di cosa futura tale
possesso deve ritenersi non configurabile, se gli immobili oggetto
di cesstone risultino esser stati costruiti solo parzialmente oltre che
n difformita ai troli abitati e privi di agibilita.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Savona, 4 giu-
gno 2024, n. 133 - Pres. Zerilli - Rel. Donvito.

IMU - immobile - societa - conferimento - diritto di abi-
tazione a favore del conferente - riserva del medesimo
diritto a favore del coniuge superstite - opponibilita al
comune - esclusione - imposta a carico della societa
dopo la morte del soggetto conferente - applicazione.

L arto con cui un contribuente conferisce un immobile in una so-
cieta riservandost il diritto di abitazione per tutta la vita e dopo
di sé riservandolo al coniuge, non é opponibile al Comune 1l quale
puo pretendere dalla societa PIMU su tale immobile per il periodo
successtvo alla morte del conferente atteso che tale evento deter-
mina [estinzione del diritto di abitazione ex artt. 979, ¢c. 1, e
1026 c.c.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Genova, 9
maggio 2024, n. 424 - Pres. Di Napoli - Rel. Morbelli.

IRAP - base imponibile - attivita produttiva - utilizzo di
navi iscritte nel registro internazionale - servizi com-
plementari di camera, servizi di cucina o servizi gene-
rali a bordo - base imponibile ridotta - applicazione.

In tema di Irap, la norma che dispone Pesclusione dalla base im-
ponibile del valore della produzione attribuibile alle attivita pro-
duttive esercitate mediante mnavi iscritte nel Registro
Internazionale é applicabile anche alla Societa che fornisce, con
proprio personale, servizi che presuppongono 'utilizzo delle navi
quali servizi di housekeeping e servizi generali di hotel, servizi
di ristorazione dei passeggeri e dell’equipaggio, somministrazione
di bevande ed alcolict, gestione dei servizi bar e accessort. In tali
ipotest, infatti, le navi non possono esser considerate quali meri
luoght fisici sui quali sono esercitate le indicate prestazioni in
quanto costituiscono, al contrario, il mezzo senza il quale tali at-
1vita non possono avere artuazione.

Corte di Giustizia Tributaria di II grado della Liguria, 28
marzo 2024, n. 198 - Pres. Piombo - Rel. Bertolo.

IVA - credito - cessione - accertamento - direttamente
nei confronti del cessionario - legittimita.

In caso di cessione di un credito IVA ’Amministrazione puo ravvi-
sare msussistenza del credito ceduto senza dover attivare un con-
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traddittorio ed indirizzare ’accertamento nei confronti della societa
cedente ben potendo agire direttamente nei confronti del cessionario.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Imperia, 17
giugno 2024, n. 95 - Pres. Bracco - Rel. Boeri.

PROCESSO TRIBUTARIO - giurisdizione - ticket sani-
tario - giudice tributario - esclusione - giudice ordinario
- sussistenza.

Sono devolute alla grurisdizione del giudice ordinario le controversie
afferenti il pagamento del ticket sanitario dovendo escludersi la na-
tura tributaria di quest'ultimo, trattandost di obbligazione sorta nel-
l'ambito di un rapporto sinallagmatico in relazione al tipo di
prestazione erogata e in base alla tariffa applicara dalla regione.

Corte di Giustizia Tributaria di IT grado della Liguria, 25
marzo 2024, n. 206 - Pres. Venturini - Rel. Piombo.

TARI - porto turistico - concessionario - legittimazione
passiva - sussistenza - banchine di approdo e posti barca
- tassabilita - sussiste.

SANZIONI - disapplicazione - domanda - ricorso introdut-
tivo - necessita - motivazione della richiesta - necessita.

In materia di rifiuti, il concessionario di un porto turistico detiene,
n forza della concessione, il demanio marittimo e lo specchio ac-
queo antistante, ed é, pertanto, soggetto passivo del tributo relati-
vamente ai cd. posti-barca, 1vi comprese le banchine di approdo,
anche se oggetto di contratti che ne attribuiscano la disponibilita
a terzt, in quanto tali contratti non estinguono, ma anzi presup-
pongono la sua detenzione. A tal fine, la nozione di "aree sco-
perte" rilevante ai fini del tributo, non st riferisce soltanto alla
terraferma, ma a tutte le estensioni o superfici spaziali, comunque
utilizzabili e concretamente utilizzate da una comunita umana
che produce rifiuti urbani da smaltire, indipendentemente dal sup-
porto solido o liquido di cui l'estensione é composta e, dunque, dal
mezzo terrestre o navale utiizzato per fruire di quell'estensione.

In tema di sanzioni amministrative, la loro disapplicazione da parte
del giudice ¢ possibile solo se domandata dal contribuente fin dall’atto
ntroduttivo del giudizio di primo grado, dovendo comunque esser ri-
gettata se essa non é sorretta da idonea motivazione ma solo dalla
generica affermazione della sussistenza di “giusti motivr”.

Corte di Giustizia Tributaria di I grado di Imperia, 22
aprile 2024, n. 69 - Pres. e Rel. Bocchiardo.

VIOLAZIONI TRIBUTARIE - sanzioni - causa di non pu-
nibilita - fatto doloso del professionista incaricato - con-
tribuente - denuncia all’autorita giudiziaria - tempestiva
presentazione - onere della prova - assenza di culpa in
vigilando - artifici e raggiri commessi dal professionista.

In tema di violazione finanziarie, ai fini della configurabilita
della causa di esclusione della punibilita prevista dall’art. 6,
comma 3, del d.lgs. n. 472/97 la denuncia all’autorita giudiziaria
non puo esser presentata successivamente alla redazione del PVC
ed a distanza di molto tempo (nella specie, tre anni) dai fatti con-
testati. Inoltre, incombe sul contribuente che ne invoca applica-
zione dimostrare di aver vigilato con [’ordinaria diligenza
sull’operato del professionista incaricato e di esser stato indotti in
errore da artifici e raggiri commessi da quest’ultimo tali da aver
reso impossibile al contribuente la comprensione dell’irregolare
operato del professionista.
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Tribunale di Genova, sez. per il riesame, 8 luglio 2024,
Pres. ed Est. Cusatti.

MISURE cautelari personali - revoca e sostituzione
delle misure - istanza non preceduta da esperimento
di riesame - devoluzione di elementi di contestazione
della originaria ordinanza applicativa della misura - am-
missibilita - devoluzione di elementi e circostanze so-
pravvenute - ammissibilita.

(Art. 299 c.p.p.)

MISURE cautelari personali - revoca e sostituzione
delle misure - devoluzione di elementi e circostanze
sopravvenute - novum sostanziale - ammissione dei
fatti - rilevanza - reato di corruzione - distinzione tra
ammissione in fatto e ammissione in diritto - inammis-
sibilita - ammissione in fatto senza ammissione in di-
ritto - non configurabilita - assenza di novum.

(Art. 318 c.p., art. 299 c.p.p.)

MISURE cautelari personali - esigenze cautelari - esi-
genze probatorie - modalita esecutive dei fatti - spre-
giudicatezza e disinvoltura - carenza di diretta
incidenza sulle esigenze probatorie - valutazione a fini
cautelari - irrilevanza.

(Art. 274 lett. a) c.p.p.)

MISURE cautelari personali - incrementato quadro
istruttorio - ruolo apicale dell’indagato nell’ente in cui
é stato commesso il reato - possibile influenza o pres-
sione esercitabile su chi deve essere sentito - concre-
tezza e attualita del periculum - carenza.

(Art. 274 lett. a) c.p.p.)

MISURE cautelari personali - criteri di scelta delle mi-
sure - esigenze cautelari - arresti domiciliari - necessita
- misure interdittive - sospensione dall’esercizio di un
pubblico ufficio o servizi - inadeguatezza - divieto di
applicazione della misura a uffici elettivi ricoperti per
diretta investitura popolare - contenuto - rappresen-
tanza politica - operativita del divieto - attivita tecnico
amministrativa - non operativita del divieto.

(Art. 275, 284, 289 c.p.p.)

MISURE cautelari personali - funzione elettiva - limita-
zione - possibilita solo con sentenza - insussistenza -
misure cautelari - applicabilita.

(Artt. 274, 289 c.p.p.)

Lindagato che sia attinto da una misura cautelare puo decidere
di esperire un’tmmediata istanza di riesame, il che realizza una
vertfica totalmente devolutiva della legittimita della misura sotto
ogni aspetto. L’altra strada processuale riservata all’indagato é
quella di sollecitare lo stesso giudice che abbia disposto la cautela
a rivalutare il proprio operato con un’istanza de libertate formu-
lata ai sensi dell’articolo 299 c.p.p., il cui perimetro devolutivo é
fortemente condizionato dall’avvenuto esercizio del potere di pro-

porre una previa istanza di riesame: nel senso che, a fronte di una
decisione del Tribunale del riesame che abbia confermato Iordi-
nanza applicativa della cautela con pronuncia divenuta defini-
tiva, il difensore dovra necessariamente introdurre a sostegno di
stffatta istanza un novum sostanziale idoneo a nficiare il cosid-
detto giudicato cautelare. In assenza di un previo riesame, il di-
fensore porra scegliere liberamente se devolvere alla cognizione del
medesimo giudice una circostanza gia esaminata in seno a
quest’ultima (e frattanto non attinta da istanza di riesame) op-
pure una circostanza sopravvenuta rispetto alla stessa.

(Fazttispecie di appello avverso il rigetto di istanza ex articolo 299
c.p.p., non preceduta dalla presentazione di istanza di riesame
avverso ordinanza applicativa della misura. Nell’istanza ex art.
299 C.p.p., secondo il Tribunale, I’indagato non ha ritenuto op-
portuno contestare né i gravi indizi delineati a suo carico, né le
esigenze cautelari ravvisate net suotl confronti, né la concreta in-
dividuazione della misura custodia. Listanza ex articolo 299
c.p.p., € dunque imperniata su circostanze sopravvenute rispetto
al quadro gravemente indiziario e cautelare sotteso all’ordinanza
applicativa della cautela domestica nei confronti dell’indagato.

Nel caso di specie tale novum sarebbe costituito dal tenore del-
Pinterrogatorio, dalla prosecuzione delle indagini, dall’incidenza
dell’eventuale protrazione della misura in atto sulla carica di na-
tura elettiva ricoperta dall’indagato, presidente della regione)

In riferimento al reato di corruzione, non é prospettabile la di-
stinzione tra ammissioni in fatto e ammissioni di diritto, di talché,
in sintest, tale reato per la sua peculiarita non é compatibile con
ammissioni “in fatto” e non anche “in diritto”.

Considerato che I’accordo corruttivo costituisce il fulcro del reato
e, nel caso specifico, dell’accusa contestata, laddove ’indagato
abbia negato in radice di avere mai concordato con 1 coindagati
la promessa o I’erogazione di utilita, condizionandole all’esercizio
delle proprie funzioni e dei propri poteri ovvero al compimento di
atti contrari ai propri doveri d’ufficio, deve ritenersi che ’indagato
non abbia ammesso nulla di rilevante nell’economia del procedi-
mento. Se cost é non puo individuarsi nell’interrogatorio il novum
sostanziale necessario per inficiare il quadro cautelare sotteso al-
Pordinanza applicativa della custodia domestica.

Lallegazione in ottica accusatoria di elementi di spregiudicatezza e
disinvoltura da parte dell’indagato attinenti alle modalita esecutive
dei farti lleciti oggetto delle accuse e non alle specifiche esigenze di
tutela della prova prevista dall’articolo 274 lettera a codice procedura
penale (scelta di luoghi riservati per gl incontri con coindagati e ab-
bandono dei cellulart all’esterno dello yacht sul quale sono venuti ta-
luno degli incontri - condotra peraltro non addebitabile al ricorrente
-) non sembra particolarmente pregnante sotto il profilo della persi-
stenza dell’esigenza di natura probatoria: desumerne un pericolo per
la genuinita della prova sembra eccessivo tenuto conto che la suddetta
disposizione postula la sussistenza di specifiche e inderogabile esigenza
attinenti alle indagini relative ai fatti per @ quali si proceda, in relazione
a situaziont di concreto attuale pericolo per I’acquisizione e la genui-
nita della prova, fondate su circostanze di fatto espressamente indicate
nel provvedimento appena di nullita rilevabile anche d’ufficio.

In relazione alla persistenza dell’esigenza di natura probatoria,
laddove le acquisizioni istruttorie si siano incrementate successi-
vamente all’applicazione della misura, non si vede quali concrete
circostanze giustifichino ulteriormente la configurazione di un ri-

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 59



Sezione di diritto penale

Sentenze, Ordinanze e Decreti

schio cautelare, sostanzialmente fondato soltanto sul ruolo apicale
svolto dal presidente della regione in seno a tale istituzione pub-
blica e sulla potenziale “influenza“ o pressione da lui esercitabile
percio solo nei confronti di altri soggetti che vi lavorano e che de-
vono ancora essere sentiti daglh inquirenti. St tratta di elementi
privi della concretezza e dell’attualita richieste (cio a fortiori ove
st consideri che ci si trova a meno di un mese dalla cessazione del
termine massimo previsto dalla norma).

Laddove si sia dato conto delle ragioni per le quali va a considerato
persistente il rischio di reiterazione dei reati delineati a carico di
soggetto che svolga il ruolo di presidente della regione, tanto basta
a guustificare la protrazione della misura custodia in atto, posto
che ogni diversa misura coercitiva risulterebbe inidonea a prevenire
1l reiterarst di incontri finalizzati a concertare intese illecite ana-
loghe a quelle oggetto di contestazione. La misura di natura cu-
stodiale, in tal senso, é stata disposta perché quella interdittiva
sarebbe stata inadeguata per difetto, quand’anche concretamente
applicabile al titolare di un pubblico ufficio derivante dalla diretta
nvestitura popolare (fattispecie in cui é stato ritenuto che il divieto
di applicazione delle misure interdittive di cut all’articolo 289 ¢. 3
c.p.p. non fosse rilevante poiché tale applicazione della misura in-
terdittiva sarebbe stata comunque inadeguata al soddisfacimento
delle esigenze cautelari previste nel caso di specie).

11 divieto di applicazione delle misure interdittive a mente dell’ar-
ticolo 289 comma 3 c.p.p. pare concernere direttamente la sola
rappresentanza politica del presidente della regione, cioé la tito-
larita del mandato a delineare le scelte generali e gli obiettivi stra-
tegict cui conformare Pattivita di un ente territoriale, rispetto alla
cui concreta gestione le pubbliche funzioni tecnico-amministrative
a quella correlate non paiono costituire I’immediaro oggetto del-
Pinvestitura elettiva, ma soltanto lo strumento accessorio finaliz-
zato ad esercitarla sul piano esecutivo.

(Ne consegue che correttamente 1l giudice puo autorizzare I’in-
dagato presidente della regione sottoposto agli arresti domiciliari
con divieto di contatti con estranet, a intrattenere plurimi incontri
dalla schietta finalita politica, trattandosi di tracciare le linee stra-
tegiche che Iindirizzo della vita gestionale della regione e non
ravvisandosi alcun periculum cautelare, connesso alla correlata
funzione tecnico-amministrativa).

1] vigente ordinamento non contempla un principio costituzionale
secondo il quale per imitare Pesercizio di una funzione elettiva
solo una sentenza puo disporre. Da cio discende che un cittadino
nvestito di una carica elettiva di diretta investitura popolare é
soggetto all’applicazione di qualsivoglia misura cautelare - ad ec-
cezione di quella interdittiva ex articolo 289 comma 3 c.p.p. -
qualora sia gravemente indiziato di uno dei delitti contemplati
dall’articolo 280 c.p.p. e ricorre a taluna delle esigenze cautelari
previste dall’articolo 274 c.p.p..

Il Tribunale di Genova, sezione per il riesame, riunitosi in
camera di consiglio in data 8 luglio 2024 nelle persone dei
Magistrati: dott. Massimo Cusatti - Presidente Est., dott.ssa
Marina Orsini - Giudice, dott. Luisa Avanzino - Giudice;
ha pronunziato la seguente Ordinenza provvedendo sull’ap-
pello proposto nell’interesse di Giovanni Toti avverso 1’ordi-
nanza con cui il g.i.p. del Tribunale di Genova ha respinto, in
data 14.6.2024, I’istanza di revoca o sostituzione degli arresti
domiciliari in atto nei suoi confronti relativamente alle accuse
di corruzione continuata (capo Q) e di corruzione (capo R)
di cui agli artt. 81 cpv. 318-319 c.p., 318-319 c.p..

Il Tribunale letti gli atti trasmessi dall’Autorita procedente,
sentiti il difensore e il PM. comparsi all’odierna udienza ca-
merale, osserva quanto segue.
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Giovanni Toti, Presidente della Regione Liguria, ¢ stato attinto
dalla misura custodiale in atto nei suoi confronti a seguito di
ordinanza del g.i.p. in sede eseguita il 7 maggio u.s. In estrema
sintesi, non essendo stata sollevata dalla difesa alcuna esplicita
censura in punto di gravita indiziaria, egli ¢ accusato di aver
accettato dagli imprenditori A. e R. S. e sollecitato agli stessi,
tra il settembre 2021 e il marzo 2023, dapprima le reiterate
promesse di finanziamenti (tra il settembre 2021 e I’agosto
2022) e poi la concreta erogazione di questi ultimi (tra il
maggio 2022 e il marzo 2023) per I’esercizio delle funzioni e
dei poteri esercitati nella suddetta veste di pubblico ufficiale
nonché per compiere e per avere compiuto atti amministrativi
anche illegittimi in favore dei due soggetti di cui sopra. In
concreto, nel dicembre 2021 venivano erogati da societa ri-
conducibili al gruppo Spinelli finanziamenti per complessivi
€ 40.000,00 in favore del “Comitato Giovanni Toti Liguria”;
nel maggio 2022 venivano erogati in favore del medesimo

Comitato € 15.000,00 dalla S. s.r.l; analoga erogazione li-

berale veniva effettuata, nei medesimi termini, nel settembre

20225 un contributo di € 4.100,00 veniva infine corrisposto

da A.S. sotto forma di partecipazione a una cena elettorale

organizzata nel marzo 2023 dallo stesso Toti. Quanto al capo

R), Iillecita utilita evocata nel capo d’accusa consiste nell’ac-

cettazione da parte di Toti, in concorso con il proprio capo

di gabinetto M.C., della promessa da parte di EM., consigliere

di amministrazione di Esselunga s.p.a., di un finanziamento

illecito costituito dal pagamento occulto di numerosi passaggi

pubblicitari (50 al giorno, in luogo dei 10 risultanti dal con-
tratto di pubblicita poi stipulato da Mo., apparentemente per
conto della stessa Esselunga, con il legale rappresentante della
societa gerente) sul megaschermo esposto sullaTerrazza Co-

lombo - collocata in cima al grattacielo di piazza Dante a

Genova e dunque munita di notevole visibilita da larga parte

del capoluogo ligure - nell’ambito della campagna elettorale

comunale in vista delle elezioni del giugno 2022.

All’interrogatorio di garanzia celebrato il 10 maggio 2024

Toti s’¢ legittimamente avvalso del diritto al silenzio. Per

inciso, ’ordinanza applicativa della misura in atto non ¢ stata

fatta segno di istanza di riesame, sicché ¢ mancata, a tutt’oggi,
un’esplicita e puntuale contestazione riguardo alla sussistenza
dei gravi indizi di colpevolezza allegati a suo carico.

E poi accaduto che Iindagato ha chiesto e ottenuto, il suc-

cessivo 23 maggio, di essere interrogato sui fatti dal PM.

Nell’occasione, Toti ha ammesso la materialita delle vicende

corruttive a lui ascritte, ma ha rivendicato, nel contempo, la

correttezza del proprio operato affermando di avere sempre
agito nell’interesse della cosa pubblica da lui amministrata.

In linea estremamente sintetica, I'indagato ha reso le seguenti

dichiarazioni con specifico riguardo alle accuse sottese alla

cautela domestica in atto nei suoi confronti:

- aproposito dell’incontro avvenuto sulla barca della fami-
glia S. in data 1/9/2021, ha riferito che I'imbarcazione,
attraccata alla Fiera di Genova, veniva usata abitualmente
da A.S. per incontrare le persone. I’ha frequentata pa-
recchie volte, ma non ha ricordato il particolare motivo
di quell’incontro, se non quello di tenere rapporti con
uno dei maggiori operatori economici portuali; non ha
ricordato chi abbia preso I'iniziativa di tale incontro, al
quale era presente anche il figlio di Aldo Spinelli perché
non ha mai visto quest’ultimo in barca senza il figlio;

- A.eR.S. gli avevano parlato piu volte dell’investimento
di Punta dell’Olmo e della necessita che quella struttura
necessitasse dell’utilizzo della spiaggia antistante. Non ha
ricordato di avere ricevuto i due S. in Regione per parlare
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della possibilita di far avere loro quella spiaggia in con-
cessione, ma ha reputato possibile la circostanza. Non ha
ricordato se a quell’incontro abbiano partecipato anche
funzionari regionali, ma ha aggiunto che si tratta di una
circostanza possibile in quanto di norma consente di pren-
dere parte alle riunioni ai tecnici del settore o al compe-
tente assessore. Li aveva convocati perché, a quanto im-
magina, c’era un progetto da analizzare. Nel 2020, ma
non ne ha ricordato la data, i due S. gli avevano prospettato
la necessita che la struttura, destinataria di un investimento
assal importante in termini di capitali, potesse disporre
della spiaggia antistante: la sua posizione era che la pretesa,
se conforme alla legge, poteva essere sostenuta. La ri-
unione s’¢ certamente conclusa con un mandato ai tecnici
affinché definissero i termini della questione: dalla lettura
degli atti e dei giornali ha poi ricostruito che il parere al
riguardo dei tecnici era stato negativo.

Era stato A.S. a introdurre ’argomento della spiaggia nel-
Pincontro sullo yacht dell’1/9/2021: gli ha riproposto la
questione, lamentandosi del fatto che “non gli davano la
spiaggia”. Gli ha risposto che si sarebbe informato. Ha poi
detto di avere chiamato Bo., alla presenza di A. e R. S,,
perché, in quanto ex sindaco di Varazze, avrebbe potuto
dargli il migliore quadro complessivo della situazione.
Quando ha sollecitato al telefono Bozzano a “trovare una
soluzione per la spiaggia di Punta dell’Olmo” ha inteso dire
che, sempre che fosse consentito dalla normativa, sarebbe
stata “cosa buona e giusta’” anche per il loro indirizzo politico
venire incontro alla richiesta di S..

Sarebbe stato opportuno trovare una soluzione: I’espres-
sione “bisogna’” era solo gergale.

Quando ha detto: “razionalizziamo le libere che ci sono at-
trezzate, accorpiamo, spostiamo’, ha inteso dire che in molte
situazioni - posto che Punta dell’Olmo non era I’unico
caso - poteva essere una strada quella di riverificare il
numero di spiagge libere e potere cosi eventualmente
dare risposta positiva attraverso quella strada. La telefonata
a Bozzano era volta a ribadire che I'interesse era quello di
venire incontro alla domanda dell’imprenditore. Era una
conversazione che aveva scopo di informazione e di con-
ferma della linea politica di agevolare le richieste dell’im-
prenditore.

Quando ha aggiunto: “in realta li diventera una concessione
ma tanto mettiamoct un piede dentro e poi vediamo”, ha in-
teso esprimere un personale auspicio, al fine di ribadire
al consigliere del territorio che quell’investimento meritava
attenzione. “Metterci un piede dentro” voleva dire intanto
valutare la possibilita di trasformare la spiaggia da libera
ad attrezzata.

La possibile soluzione era quella proposta da Bo., che
pareva anche a lui una strada percorribile. Ha poi chiesto
a Bo., nel prosieguo della medesima telefonata, di fissare
un incontro con i tecnici per valutare la percorribilita
della strada da questi suggerita; ha demandato a V., la
propria segretaria, ’organizzazione di tale incontro. Ha
poi appreso, dopo I’arresto, che la riunione s’¢ tenuta in
seguito con esito negativo.

Alle contestazioni del PM., Toti ha risposto che la richiesta
di informazioni a Bo. era implicita, ma nulla ha replicato
all’asserzione del P.M. che nella conversazione I'indagato
sembra dare direttive a Bo. su come accogliere I’istanza
di S.; ha ammesso di aver utilizzato termini assertivi an-
ziché di mero auspicio come sostenuto nell’interrogatorio,
ma tenuto conto del ruolo e della qualifica di Bo. ha dato

per scontato che le indicazioni a lui fornite venissero in-
terpretate correttamente non gia come assertive, bensi di
mero indirizzo politico. Non ha replicato alcunché all’os-
servazione del PM. secondo cui nella telefonata non com-
pare alcun riferimento al rispetto della normativa, ad onta
di quanto affermato poc’anzi, ma ha ammesso che voleva
far intendere all’interlocutore che effettivamente la richie-
sta proveniva da Spinelli e il termine “amico” riferito a
R.S. era di cortesia.

Nel corso del pranzo in barca dell’1/9/2021 A.S. gli ha
chiesto anche di intervenire per capire perché non stava
andando a buon fine la sua richiesta di proroga del Ter-
minal Rinfuse. Allora ha chiamato E.S. per informarsi,
alla presenza di A. e R. S., e per capire il contesto in cui
si trovava la pratica e se fossero emerse ragioni ostative.
Ha esortato E.S. a portare la pratica in Comitato prima
possibile perché gliel’aveva chiesto S.: ¢ doveroso per la
PA. evadere velocemente le richieste e, d’altronde, la solu-
zione di tale pratica rappresentava una frazione di un pro-
getto generale. Ha ritenuto possibile, pur non ricordandolo,
di avere chiesto un finanziamento a S. nel corso dello stesso
incontro dell’1/9/ 2021: il gruppo S. ha iniziato a sostenere
i suoi Comitati politici dal 2015 e tale rapporto ¢ durato fi-
nora; ¢ quindi possibile che gli avesse chiesto un finanzia-
mento anche prima dell’incontro in barca dell’1/ 9/ 2021.
Non ha ricordato cosa gli abbia risposto S.: gli avra detto
che “avrebbe fatto come sempre”. E possibile che nel corso
dello stesso incontro abbiano parlato anche di finanziamenti
per la campagna elettorale di Savona: normalmente simili
richieste precedono un evento elettorale, sicché ¢ possibile
che abbia formulato anche tale richiesta di finanziamento
alcuni giorni prima dell’incontro in questione.

Ha detto che ¢ possibile che, appena sceso dalla barca, alle
15.06, abbia ricordato a S. che poi gli avrebbe trasmesso i
dati necessari per il finanziamento. S. gli ha risposto che
andava bene e che avrebbe fatto il finanziamento, per cui
Toti ha aggiunto di avere poi dato disposizioni in tal senso
alla propria segretaria. Con il termine “normale” riferito
alle erogazioni liberali intendeva dire che S. I’avrebbe ef-
fettuata come sempre.

Non ha ricordato cosa intendesse dire quando ha chiesto
alla collaboratrice M., nel corso della conversazione intratte-
nuta al telefono 1’1/9/2021, di “farsi dire chi &”. 11 “resto” da
dire “a voce” alla stessa M. era solo un modo per chiudere la
telefonata.

Ha poi sollecitato, ancora nella serata dell’1/9/2021, E.S.
a prorogare la concessione che interessava a Spinelli per-
ché era una pratica importante per il porto e quindi, come
gia detto, era importante definirla subito.

Non ha saputo spiegare perché in quel contesto ha detto:
“se riusciamo a farlo entro la meta di settembre mi fa comodo
anche a me”: a suo dire equivaleva a raccomandare di farlo
prima possibile. Lasciare aperta la questione oltre il mese
di settembre avrebbe provocato una tensione tra gli opera-
tori del porto e avrebbe alimentato polemiche giornalistiche
per lui politicamente negative. In particolare, era conve-
niente per lui, sul piano politico, arrivare alle elezioni di
Savona senza le polemiche derivanti dalla mancata proroga
in questione: era impegnato, difatti, in quelle elezioni con
una lista “’Toti per Savona”, ma comunque avevano sicu-
ramente fondi per affrontare la campagna elettorale.
Quando ha sollecitato S. a “non scordarsy” di lui in data
9/9/2021 intendeva di certo riferirsi al finanziamento.
Non ha saputo spiegare perché S. gli abbia risposto: “No,
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appena c’¢ 1l Comitato che va in porto stai tranquillo, all’in-
domani siamo... Ti chiamo subito”: non ha intravisto alcuna
correlazione tra la propria richiesta di non scordarsi di
lui e quella risposta, dato che Spinelli lo finanziava da
lungo tempo. S. € “uno che ci prova sempre”, per cui era
comprensibile la sua insoddisfazione: ha aggiunto che
tutte le volte “# ricorda se puoi fare qualcosa per lui”’, ma
ha ribadito di non avere percepito alcuna correlazione tra
finanziamento e proroga della suddetta concessione.
Quando, il 17/9/2021, ha detto a S.: “il 29 va la tua
roba...ricordati che io sto aspettando anche una mano” ha
detto che ha inteso dargli una buona notizia e cio¢ che il
29 sarebbe andata all’ordine del giorno la pratica che gli
stava a cuore ¢ gli ha reiterato la richiesta di finanziamento.
Non ha posto in relazione le due cose; al massimo era
una captatio benevolentiae, voleva fargli vedere che s’era
interessato alla sua pratica. L’invito rivolto a S. a non
preoccuparsi era riferito all’esito positivo della pratica, S.
gli ha detto di “averli mandat” riferendosi ai contributi in
funzione dei quali la sua segretaria gli aveva mandato i
moduli, ma ha poi scoperto che in realta non li aveva an-
cora mandati.

11 28 settembre 2021 ha detto a S. che si sarebbero visti il
30 perché “domani va tutto” riferendosi alla pratica della
proroga. Dovevano continuare a vedersi per parlare di
pratiche portuali che interessavano a S. e che logicamente
seguivano quella della proroga del Terminal Rinfuse.
L’appuntamento del giorno successivo non aveva nulla a
che fare con il finanziamento promesso ma non erogato,
in quanto riteneva che quest’ultimo fosse gia stato portato
a compimento con l'invio a S. dei documenti da parte
della propria segreteria.

Quando ha detto a S.: “no, va la proroga, pero ti devo venire
a trovare che qua se no finiscono le elezioni”, ha inteso
riferirsi al finanziamento: voleva verificare se effettiva-
mente fosse stato materialmente erogato. Quando allude
a possibili “guar” in seno al Comitato di Gestione del-
I’Autorita Portuale e alla possibilita di un suo “intervento”,
ha inteso riferirsi a possibili malumori interni al Comitato
di cui doveva aver avuto notizia e che perd non ha ricor-
dato né spiegato. Il suo intervento avrebbe dovuto essere
rivolto a trovare una soluzione volta a giungere all’appro-
vazione.

Non ha ricordato cosa gli ha detto S. nell’incontro avuto
con lui negli uffici della Regione il 30 settembre 2021: ha
immaginato che quello abbia voluto fargli le proprie rimo-
stranze per I’esito della pratica. Non ha ricordato se € stato
S. a chiedergli di intervenire su B. affinché Ca. votasse a
favore del rinnovo. Quando ha affermato che Ca. non
avrebbe potuto esprimere un voto contrario ha inteso dire
che 'approvazione era la soluzione migliore: la pratica di
rinnovo della concessione trentennale era pervenuta al Co-
mitato di Gestione con il parere favorevole degli uffici
istruttori. Quando ha telefonato, il 30 settembre 2021,a G.
chiedendogli di fare presente al rappresentante della regione
nel Comitato, A.LL.M., che lui era “intervenuto” e che c’era
urgenza di provvedere all’evasione delle pratiche che gia-
cevano in Comitato, aggiungendo che “quello deve stare at-
tento perché é un interesse strategico dell’ente Regione”, ha
inteso dire che bisognava far sapere a ..M. che la regione
“ci aveva messo la faccia” e che, in caso di mancata appro-
vazione, vi sarebbe stata la figuraccia di una possibile sfi-
ducia del Presidente da parte del Comitato e, in particolar
modo, dei membri indicati da Regione e Comune di Ge-
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nova. Quanto allo “stare attento”, significava richiamarlo al
fatto che ..M. rappresentava la Regione, pur essendo privo
di vincolo di mandato, e che non era stato adeguatamente
sensibilizzato sul tema in questione. Quando ha detto a La
Mattina che “tutto era allineato” al riguardo fra Regione,
Autorita Portuale e Comune di Genova, ha inteso dire che
si trattava di un piano concordato dagli enti territoriali di
gestione e non era giusto che LLa Mattina si opponesse a
questo piano deciso a livello politico: il suo eventuale voto
contrario non avrebbe rispecchiato la posizione di Regione,
Comune e Autorita Portuale.

Quando ha definito L.M. “uno che si compra con un po’di
carta unta” ha inteso riportare in modo colorito le lamen-
tele che ..M. gli aveva rappresentato, per cui ha voluto
dire a E.S. di dare allo stesso L..M. un po’ piu di conside-
razione per averlo dalla sua parte.

Quando ha detto, al telefono con E.S., che per avere il
voto di L..M. sarebbe stato sufficiente prendere un caffe
con lui il giorno prima del Comitato e fargli “zre pracer:
pidocchiost da fare su tre gozzi da spostare da qualche ban-
china di Pra per R.”, ha voluto dire che .M. s’era lamen-
tato con lui del fatto che, sebbene fosse membro del Co-
mitato, aveva sollecitato una pratica di suo interesse presso
I’Autorita Portuale e non aveva ricevuto risposta.

Non ha ricordato nello specifico 'oggetto dell’incontro
avuto con A. S. il 22 ottobre 2021 in un bar vicino alla
farmacia Alvigini.

Ha scritto un messaggio a S. in data prossima al 30 ottobre
2021, lamentandosi di “non avere visto nulla per le elezioni
di Savona”, perché il finanziamento promesso non era
arrivato e quindi se n’¢ lamentato, anche un po’ ironica-
mente, con lo stesso S..

Ha negato di avere chiesto a E.S., il 3 novembre 2021, di
rallentare la trattazione della pratica pur avendola definita
strategica per la Regione perché non era arrivato il finan-
ziamento di S.: in realta voleva dare tempo a tutti i soggetti
coinvolti (Ca., A., L.M., S. e i loro danti causa, oltre a
E.S.) di elaborare un testo finale della delibera di proroga
che fosse condiviso da tutti e superasse cosi le perplessita
dei due commissari riottosi.

Ha detto di non avere compreso che dietro la richiesta di
proroga delle Rinfuse di 30 anni c’era una chiara manovra
speculativa di S., perché non sapeva che ci fosse una trat-
tativa di vendita. Ha pensato che S. volesse tutelare il piu
possibile i propri investimenti. Di li a qualche tempo sarebbe
comunque cambiato lo scenario, ma non c’era contraddi-
zione con la proroga trentennale della concessione perché
1 progetti futuri del porto erano ancora aleatori. Quando
ha detto: “neanche Pinocchio crede che teniamo le rinfuse per
trent’anni...”, ha espresso un auspicio; ha dunque confermato
quanto enunciato nella conversazione captata.

Non ha ricordato per quale ragione ha chiesto a S. di orga-
nizzare un pranzo sulla sua barca il 1° dicembre 2021: ¢
probabile che abbia dato per scontata I’approvazione, a quella
data, del rinnovo di 30 anni della suddetta concessione.
Pur non ravvisando contraddizione tra nuovo assetto por-
tuale e rinnovo trentennale della concessione Rinfuse, era
preoccupato per la comunicazione della cosa all’esterno;
intendeva dire cid quando ha affermato: “/importante é
che non diciamo delle cose che sono insostenibili per la citta”.
Ha inteso, in quell’occasione, “festeggiare le Rinfuse” perché
s’era occupato per tre mesi di quella pratica e si conclu-
deva un iter. Quando ha detto ad A. S. che avrebbero do-
vuto parlare “di un po’ di robe” intendeva riferirsi non ai
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finanziamenti, ma a cid che conseguiva alla proroga. S.,
nel rispondere “quello ufficiale é il 2 per 1000 ha inteso
riferirsi al finanziamento; la di lui frase “i/ resto dopo” I’ha
interpretata come riferita a un ulteriore finanziamento.
Quando ha detto a S.: “se vengono, festeggiamo le rinfusa a
Montecarlo”, ha fatto riferimento alla consuetudine di S.
di invitarlo a Montecarlo; inviti sempre rifiutati.

11 15 febbraio 2023 ha chiamato A.S. per rispondere a una
sollecitazione di quest’ultimo, verosimilmente sulla pratica
urbanistica cosiddetta del progetto “Colonie Bergamasche”.
Quando gli ha detto di avere risolto il problema di suo
figlio sul piano casa a Celle, intendeva comunicargli che gli
uffici della regione avevano risolto i problemi che dovevano
essere emersi su qualche pratica probabilmente “incagliata”,
di cui non ha ricordato I'identita.

Passando all’altra vicenda in contestazione, Mo. ha preso
appuntamento con lui il 17 marzo 2022 verosimilmente
per parlare del piano di espansione di Esselunga in Ligu-
ria. [’arrivo di Esselunga in Liguria era un obiettivo po-
litico preminente, ma la pratica relativa al punto vendita
di Sestri Ponente ¢ iniziata quando il sindaco di Genova
era ancora Doria: la seguiva con attenzione perché la re-
putava simbolica e importante. Aveva appreso, poi, da
Mo. che la pratica di Sestri Ponente era incagliata per un
problema legato alla difesa del suolo.

Nel pomeriggio dello stesso giorno, alle 18.40, ha chiesto
a Mo. e a C. se fossero riusciti a contattare B., il direttore
della difesa del suolo, per sapere se avessero gia avuto
una risposta sul problema; non ha ricordato, pero, di aver
avuto una risposta esauriente. Ha comunque certamente
compreso che la pratica della Esselunga di Sestri era
ferma proprio presso I'ufficio di B..

I affermazione, condivisa con Mo., che “erano ‘a sistema™
su tutto, erano allineati anche su Savona” era un modo ger-
gale per confermare la volonta della Regione di favorire
I'ingresso - anche a Savona, essendosi Mo. espresso in
quel senso - di nuovi soggetti, dunque anche di Esselunga,
nel mondo della distribuzione ligure.

Quando Mo. gli ha detto: “abbiamo combinato”, guardando
C., eToti, rivolgendosi a quest’ultimo, ha aggiunto: “si ¢t
stamo ncrociaty” , Mo. voleva comunicargli un “ritorno po-
sitivo” del fatto che s’era accordato con M. R. di Primo-
canale per un piano di investimenti € comunicazione in
Liguria per Esselunga, cosa che esso Toti aveva caldeg-
giato. Gli ha risposto che ne era a conoscenza sommaria-
mente per averne ricevuto un sommario cenno di assenso
da C. in occasione di un incontro casuale. Inoltre, sapeva
della volonta di Mo., con cui aveva parlato in precedenza
della cosa, di fare pubblicita per il sindaco B.: percio,
quando gli ha sentito dire: “abbiamo combinato”, ha pen-
sato che Mo. si riferisse sia all’accordo che riguardava la
pubblicita di Esselunga con Primocanale, sia alla pubblicita
per B..

Non ha ricordato cosa R. gli abbia spiegato subito dopo:
per sommi capi ha ricordato di avere chiesto un aiuto a
Esselunga per la campagna elettorale del Sindaco, ma poi
non sa come questo aiuto si sia estrinsecato.

Non ha ricordato cosa gli abbia spiegato il suo capo di
gabinetto C.. Dalla lettura delle conversazioni intercettate
ha ricostruito che C. gli ha detto che da un lato c’era un
contratto di pubblicita per la lista “’Toti per Bucci”, e dal-
l’altro che Primocanale aveva concluso un ulteriore con-
tratto pubblicitario con Esselunga: cosa di cui, quindi, la
stessa Primocanale doveva essere grata.

Non ha saputo spiegare consa significasse la frase: “fac-
ciamo un moltiplicatore adesso”.

Ha inteso dire a Mo. - che I’ha invitato presso la propria
abitazione di LLondra, ma non gli ha fatto visita - che Es-
selunga stava aprendo in via di Francia a Genova e che
poi gli altri progetti (porto e campo di calcio a Rapallo)
sarebbero andati avanti con calma.

Non ha saputo se la pratica di Esselunga ferma presso
I'ufficio di B. sia stata sbloccata oppure no: ha supposto
di si perché, altrimenti, sarebbe stato sollecitato nuova-
mente e cid non ¢ accaduto.

Circa due mesi prima dell’interrogatorio ¢ andato a Mon-
tecarlo con la moglie e li ha incontrato A. S., che li ha in-
vitati a pranzo al ristorante dell’Hotel de Paris.

Alla richiesta del PM. di chiarire il tenore della telefonata
effettuatagli il 17 settembre 2021 da A. S. - utilizzando il
cellulare di un giornalista - per sollecitare E.S. a “mettere
anche PENEL” nella delibera da discutere nel Comitato di
gestione fissato per il 29 settembre successivo, ha risposto
di immaginare che S. voleva che lui intervenisse al fine di
comprendere lo stato della pratica e le eventuali situazioni
pendenti. Nel corso del pranzo avvenuto sullo yacht di
Spinelli il 1° dicembre 2021 ¢ possibile che abbiano parlato
anche dell’assegnazione a S. delle aree ex Enel.

Non ha ricordato lo specifico incontro avvenuto con A. e
R. S.1il 10 dicembre 2021 in un bar vicino alla Regione,
in quanto ogni tanto S. passava e lo chiamava per un
caffé. A un certo punto gli ha detto di vedersi a casa dello
stesso S. perché voleva liberarsi di lui; ha parlato della
casa perché la barca era indisponibile: ¢ possibile che poi
si siano visti a casa di S., ma non ricorda di avere parlato
con lui ancora di finanziamenti.

Dopo I'incontro, che avvenne il 16 dicembre 2021, ebbe
a riferire alla N. che: “era tanto che non gli dedicavo un’o-
retta...ora basta, sono felict” in quanto periodicamente S.
gli voleva parlare dei suoi progetti e dei suoi piani, ¢ allora
in quella circostanza aveva deciso di dedicargli un’ora del
proprio tempo.

Non ha ricordato, perd di cosa abbiano parlato, né se ab-
biano parlato dell’assegnazione delle aree ex Enel: pero
glielo chiedeva ogni volta che si vedevano. Il giorno se-
guente, il 17 dicembre 2021, ha riferito a E.S. la richiesta
di S. per fargliene un riassunto, non per perorare la causa
di quest’ultimo.

11 3 maggio 2022 ha chiamato A.S., che si lamentava del-
Iesiguita degli spazi portuali a sua disposizione e gli sol-
lecitava un incontro, e gli ha detto che era gia sua inten-
zione andarlo a trovare prima delle elezioni perché stava
facendo un giro di telefonate con i finanziatori del suo
Comitato per avere finanziamenti in vista delle elezioni.
Non ha risposto sulla ragione per cui, nel prosieguo della
telefonata, ha proposto a S. di recarsi in casa sua insieme
con E.S.,la cui gestione dell’ Autorita Portuale pure veniva
censurata al telefono dallo stesso S.; certamente ha parlato
con E.S. delle doglianze di S. riguardo agli spazi a lui ri-
servati in quell’area.

Tutte le erogazioni di denaro poi effettuate da S. in favore
del Comitato Toti sono state richieste da esso Toti, com-
presa quella di€ 15.000,00 effettuata il 25 maggio 2022.
Ha confermato di essersi interessato con E.S., il 10 giugno
2022, per sincerarsi riguardo a quale porzione del com-
pendio ex Enel fosse stata assegnata a S.. Non ha ricordato
quali fossero le “cose divertenti” che E.S. gli anticipato di
volergli comunicare riguardo alla vicenda.

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 63



Sezione di diritto penale

Sentenze, Ordinanze e Decreti

- I14 agosto 2022 ha telefonato a S. ma non ne ha ricordato
il motivo: ¢ probabile, trattandosi di una vigilia elettorale,
che ’argomento fosse quello dei finanziamenti.

- Non ha ricordato per quale motivo abbia chiamato S. il
24 agosto 2022; le “robe” che doveva chiedergli “al solito”,
come risulta dalla telefonata, potevano essere finanzia-
menti ma anche altre cose.

- Nel corso dell’incontro con S. del 16 dicembre 2021
questi gli ha chiesto di aiutarlo a ottenere il tombamento
di Calata Concenter: una richiesta di cui ha parlato piu
volte sia con E.S., sia con B..

- 1l “giro del porto” che ha evocato nella telefonata con B.
del 22 dicembre 2021 andava fatto per ragionare dei piani
di sviluppo del porto e non per parlare dei finanziamenti.

- Quando ha detto che S. sarebbe stato “abbastanza tran-
quillo se E.S. gli avesse dato quello...”, intendeva dire che
era sua intenzione concertare il futuro assetto del porto
con gli attori portuali. Ha di certo parlato con S., in una
conversazione del 30 gennaio 2022, e con altri del nuovo
Piano Regolatore Portuale: sia S., sia gli altri avevano in-
teresse a conoscere il futuro assetto del porto.

- Non ha ricordato per quale motivo abbia chiesto a S.,i 9
febbraio 2022 di andare a festeggiare sulla sua barca.

- In data 8 marzo 2022, conversando al telefono con A. S.
e commentando un finanziamento da € 40.000,00 stig-
matizzato da un quotidiano, gli ha detto che, a quel pro-
posito, sarebbe andato a trovarlo perché era possibile che
volesse chiedergli dei finanziamenti.

Contestualmente all’interrogatorio, Toti ha depositato una
memoria a sua firma in seno alla quale, oltre a rivendicare di
avere sempre perseguito 'interesse pubblico nel suo percorso
politico e a sostenere che, in un’ottica liberale, l’attivita privata
non integra un fattore egoistico da contrastare ma una risorsa
da lasciar crescere nel rispetto delle regole che rappresenta
un valore aggiunto per la collettivita, ha sostenuto di avere
sempre riservato grande attenzione verso il mondo privato e
dell’impresa, senza discriminazioni di sorta.

Ha rivendicato di avere sempre improntato la propria azione
politica alla tutela della dignita e del lustro della Regione e
delle sue istituzioni, aggiungendo che ogni dazione di denaro
¢ stata accreditata con metodi tracciabili e rendicontata, cosi
come ogni euro incassato ha avuto una destinazione politica.
Ha incontrato e incoraggiato numerosi imprenditori, indicati
alle pagg. 5ss. della memoria, senza considerare se facessero
parte o no degli erogatori di liberalita in favore della propria
attivita politica.

Quanto ai “temi portuali”, ha prospettato che il suo intervento
sulle vicende non ineri agli atti e alla loro qualita, ma fu una
semplice opera di mediazione e sollecitazione alla realizzazione
di un interesse squisitamente pubblico, consistente nel con-
sentire di continuare a fare lavorare il Terminal Rinfuse du-
rante i lavori della realizzazione della Diga foranea, nell’age-
volare i lavori infrastrutturali necessari alla coesistenza in
loco di piu cantieri, nel consentire ai principali operatori lo-
gistici del mondo di lavorare e investire nel porto di Genova
per aumentarne i traffici e il rilievo anche in termini di lavoro,
nell’evitare che guerre commerciali o contenziosi legali tra
gruppi (specificamente, S. e MSC) rallentassero o bloccassero
la vita del porto.

Sulla “corruzione impropria”, ha dichiarato che, in forza della
volonta di servire esclusivamente il bene pubblico, nel rappor-
tarsi con S. s’¢ interessato alle questioni da lui sollevate - in
modo spesso disconnesso dal contesto e totalmente estraneo
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allo spirito della conversazioni - attraverso un intervento sempre
dettato dallo spirito di pubblica utilita e spesso addirittura in
contrasto con gli interessi dello stesso S. ma a favore, di fatto,
di altri operatori; il tutto al fine di evitare vertenze che sarebbero
state pericolose in un momento di grande trasformazione e di
investimenti per il porto genovese. Ha negato di essere mai in-
tervenuto nelle pratiche emerse dalle indagini se non per assu-
mere informazioni circa lo stato della situazione e per caldeg-
giare un accordo il piu possibile equo tra le parti in causa, al
fine di evitare grave danno agli interessi della citta: in tal senso
va intesa la sua richiesta a E.S. di rallentare la pratica per I’at-
tribuzione delle concessioni a S., effettuata al solo fine di con-
sentire a S. e ad A. di trovare un accordo.

Da ultimo, per quel che rileva in questa sede, ha negato la
contestualita dei finanziamenti rispetto ai suoi interventi, attesa
I’ampiezza dell’arco temporale, a far tempo dal 2015, in cui vi
sono state richieste di “attenzione” da parte di un donatore e
sollecitazioni di sostegno materiale per attivita politica. Il so-
stegno della sua attivita politica non viene ritenuto da alcun
imprenditore, neppure da S., un motivo ostativo idoneo a im-
pedire che, in occasione di contatti personali e telefonici, egli
possa utilizzarli per sottolineare o informare il Governatore o
un suo collaboratore di un problema, di un progetto o di un’e-
sigenza della propria attivita senza, con cio, introdurre un rap-
porto causa/ effetto della di lui donazione, come pare dimostrato
dal rilievo che un medesimo soggetto ha effettuato pit dona-
zioni in tempi diversi. Del resto, trattandosi di versamenti re-
gistrati anche dai donatori, questi ultimi non li considerano
quale merce di scambio o pagamento di un interesse illecito,
trattandosi di attivita che gli stessi, con la pubblicita dei versa-
menti, finirebbero per autodenunciare.

Toti ha ancora evidenziato plurimi esempi di interessamento
della Regione per il recupero di edifici abbandonati a uso turi-
stico (per tutti, quelli della Colonia Marinella a Sarzana e di
Villa Zanelli a Savona), sicché S. non sarebbe stato affatto de-
stinatario di un trattamento “di favore”, tanto che la spiaggia
libera di Punta dell’Olmo ¢ tuttora libera. Inoltre, il riferimento
di S. al contributo del “2 per mulle” ¢ una mera informazione
relativa ad altro movimento politico nazionale e non alla Lista
"Toti; la frase “un po’ di robe” emersa nelle intercettazioni ¢
un’espressione gergale che ¢ solito utilizzare in maniera piut-
tosto lata e con differenti significati e declinazioni e va sottratta
a maliziose interpretazioni: si riferisce a tutti gli altri piani di
impresa che lo stesso S. e A. avevano illustrato alle Autorita
cui hanno chiesto un fattivo supporto. La differenza tra “ufficiale
e 1l resto dopo” nel linguaggio di S. tende a diversificare fonti e
modalita di finanziamento entrambe ufficiali, visto che ogni
versamento appare registrato. Quanto alla volonta di schermare
i finanziamenti usando piu societa, questa corrisponde al fine
di non rendersi troppo visibili alla stampa e non certo a quello
di eludere eventuali controlli, trattandosi di versamenti effettuati
da fonti registrate. Ha negato di avere lasciato il proprio telefono
fuori dalla barca in occasione degli incontri che vi si sono
tenuti con S.: era solito tenere sempre il cellulare con sé per
essere sempre reperibile; se S. talvolta ha chiesto di lasciare il
cellulare fuori, € perché temeva di essere spiato da concorrenti
ai quali non voleva far conoscere 1 propri piani di impresa che
discuteva con le istituzioni.

Di seguito, in data 10 giugno 2024 il difensore dell’indagato
ha proposto un’istanza de libertate, peraltro sottoscritta dal
medesimo Toti, con la quale ha chiesto la revoca o ’attenua-
zione della custodia domestica allegando il manifestato pro-
posito di astenersi dal reiterare condotte analoghe a quelle
che gli sono valse ’emissione dell’originaria ordinanza cau-
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telare e che egli ha ammesso sotto il profilo della materialita
storica dei fatti, pur rivendicandone - come s’¢ accennato -
la liceita sul piano giuridico.

Nel dettaglio, la difesa ha evidenziato che Toti, sottopostosi a
interrogatorio dinanzi al PM. lo scorso 23 maggio, ha risposto
a tutte le domande formulategli dal P.M. manifestando
estrema trasparenza e spirito collaborativo e confermando,
nella loro generalita, i fatti formanti oggetto dell’indagine. Le
indagini sono proseguite e, a quanto appreso dai mass media,
sono stati escussi gli altri indagati e 1 soggetti informati sui
fatti relativi alle accuse sottese alla cautela in atto.

Pertanto, a prescindere da ogni valutazione sul merito della vi-
cenda, in relazione alla quale ha comunque ribadito che Toti
ha inteso agire esclusivamente per finalita pubblicistiche quale
rappresentante istituzionale e che mai le contribuzioni liberali,
ricevute in forme consentite dalla legge, furono destinate a fini
politici o interpretate quali remunerazioni delle attivita realiz-
zate, la difesa ha evidenziato che, a fronte dell’evoluzione delle
indagini e dell’interrogatorio reso da Toti nonché del venir
meno del “fattore elezion?”, le esigenze cautelari non possono
piu considerarsi sussistenti.

Nel corso del lungo e articolato interrogatorio reso il 23 maggio
u.s. 'indagato ha cercato di spiegare ¢ descrivere la corretta
struttura degli avvenimenti e di contestualizzare quanto emerso,
in particolare, dagli esiti delle intercettazioni telefoniche e am-
bientali, manifestando concretamente, nell’ambito del corretto
esercizio del diritto alla difesa, di essersi reso conto della pro-
spettazione accusatoria ¢ della necessita di adeguare futuri
comportamenti alla stessa. Le risposte date hanno consentito
agli inquirenti di acquisire un quadro fattuale della vicenda
sostanzialmente sovrapponibile a quello emergente dalle inda-
gini, atteso che Toti ha confermato la realta storica degli eventi
pur dando agli stessi una differente interpretazione sotto il
profilo giuridico e soggettivo.

11 pericolo di reiterazione di reati della stessa specie dev’essere
concreto e attuale: devono, cio¢, configurarsi come imminenti
specifiche opportunita di ricaduta nel delitto desumibili da
elementi reali rivelatori di una continuita ed effettivita del sud-
detto periculum lLibertanis cui deve aggiungersi una verifica circa
Pesistenza di una personalita delinquenziale dell’accusato, ri-
sultante anche dalle modalita del fatto per il quale si proceda e
dall’esame delle sue concrete condizioni di vita. Occorre, cio¢,
sostenere la probabilita sia che si verifichino le condizioni per
la consumazione di un nuovo reato, sia che il soggetto, di fronte
a quelle condizioni, si determini a consumarlo.

Il comportamento processuale mantenuto da Toti ne dimostra
la consapevolezza. Non puo considerarsi indice sintomatico di
pericolosita la mancata confessione: nella fase delle indagini
devono essere valutati comportamenti idonei a fondare un
giudizio prognostico rispetto alla possibile concreta e attuale
reiterazione dei reati secondo 'impostazione accusatoria sulla
base della presenza o meno dell’lammissione dei fatti, della
consapevolezza delle conseguenze dei costituti accusatori, della
manifestata volonta di conformare futuri comportamenti alle
possibili conseguenze giudiziarie degli stessi, della personalita
dell’indagato come emerge dalla vita anteatta e dal comporta-
mento osservato dopo la misura.

Ora, i fatti indicati nell’ordinanza applicativa quali concrete
occasioni per la commissione di nuovi reati paiono essere
venuti meno sul piano oggettivo: cio vale per le elezioni europee,
tenutesi I’8 e il 9 giugno uu.ss., nel cui ambito peraltro la Lista
Toti Liguria nemmeno ¢ stata impegnata; d’altronde, allo stato
non sono previste tornate elettorali imminenti, il che esclude
Pattualita del rischio paventato al riguardo dal g.i.p. nell’ordi-

nanza primigenia. Mancando concrete ragioni per chiedere,
anche con forme legittime com’¢ sempre avvenuto, finanzia-
menti in una prospettiva di non breve termine, la possibilita
cheToti possa richiedere dei contributi per la propria lista elet-
torale pare allo stato inesistente mancandone la ragione.
Anche ove fossero individuabili eventuali occasioni per la ri-
chiesta di finanziamenti, o situazioni di stallo o di conflitto da
risolvere nell’ottica dell’interesse pubblico, ¢ da escludere che
Toti possa nuovamente, con immutato approccio, interessarsi
di tali vicende o, semplicemente, chiedere finanziamenti a pri-
vati; ad escludere tale evenienza ¢ sufficiente un’analisi della
personalita del Governatore della Liguria: mai attinto prima
di questa vicenda da contestazioni o rilievi di sorta, egli s’¢ co-
struito una posizione, una dignita e un’immagine personale e
professionale dapprima con il lavoro di giornalista, e poi con
I’esercizio dell’attivita politica; ha sempre agito con il fine ultimo
di servire la collettivita e mai per fini di arricchimento egoistico
o personale, del resto mai emersi dalle indagini che non ne
hanno evidenziato alcun comportamento predatorio delle ri-
sorse del movimento o teso a soddisfare esigenze diverse da
quelle politiche.

Per quanto, al momento dei fatti, Toti fosse fermamente con-
vinto di aver agito per il bene dell’interesse pubblico e si sia
sempre mosso nel rispetto formale delle regole, la natura con-
sapevole della scelta effettuata, alla luce dell’attuale vicenda
giudiziaria, porta a escludere che, seguendo la stessa lucidita
di comportamento, le modalita oggetto di contestazione pos-
sano essere reiterate, se non altro al fine di escludere 'insorgenza
di nuove contestazioni penali. Toti ¢ perfettamente consapevole
delle accuse a lui mosse e delle concrete condotte contestate:
la sua volonta di non violare alcun divieto e di non tenere
comportamenti anche solo astrattamente rilevanti dal punto
di vista penale lo fara certamente astenere dal proseguire con
modalita che la diversa lettura data nell’ambito di questo pro-
cedimento considera illecite 0 non dovute. Le sue caratteristiche
personali e comportamentali non sono idonee ad essere assunte
nell’alveo della figura del soggetto pericoloso, per come descritto
dalla giurisprudenza di legittimita.

N¢é puo parlarsi di “sistema”, considerato il rapporto tra le nu-
merosissime questioni da lui trattate, I'ingente valore delle
opere oggetto dei procedimenti oggetto di attenzione investi-
gativa e il numero dei fatti contestati. Da ultimo, sotto il profilo
dell’intervento amministrativo, tutti gli atti assunti dalle ammi-
nistrazioni coinvolte (rispetto ai quali Toti non ha svolto alcun
ruolo formale nell’iter amministrativo) sono stati considerati
legittimi e non sono stati attinti da alcun ricorso o denuncia.
Quanto all’esigenza di tutelare la genuinita delle prove da ac-
quisire, la difesa ha ribadito che il cellulare diToti non figurava
tra quelli lasciati all’esterno dello yacht di S. in occasione del-
I'incontro che vi si ¢ tenuto il 1° dicembre 2021; che quest’ul-
timo non era un luogo appartato, cio¢ dissimulato o difficoltoso
da individuare, bensi una sorta di ufficio galleggiante di cui S.
si serviva per incontrare personalita istituzionali e politiche;
che gli appuntamenti fra’Toti e S. erano tutti indicati nell’agenda
tenuta dalla di lui segretaria; che tutti gli indagati hanno reso
interrogatorio; che manca ogni indice che possa far prefigurare
una volonta tesa all’inquinamento probatorio o una consuetu-
dine comportamentale che possa altrimenti lasciarla desumere;
che Patteggiamento collaborativo e trasparente ¢ un indice di
cui ¢ necessario tenere conto per valutarne la personalita nei
termini suddetti.

Da ultimo, il difensore di Toti ha messo in rilievo che la pro-
trazione della misura custodiale in atto nei confronti di que-
st’'ultimo potrebbe incidere negativamente sull’ufficio elettivo

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 65



Sezione di diritto penale

Sentenze, Ordinanze e Decreti

da lui ricoperto: tanto che ai soggetti eletti con diretta investitura
popolare non ¢ applicabile la misura interdittiva della sospen-
sione dall’esercizio di un pubblico ufficio, giusta I’art. 289, co.
3°, c.p.p., dal che deve trarsi un’indicazione relativamente al-
l’applicazione delle misure coercitive personali quando se ne
valutino i presupposti, si da imporre di tenere conto, affianco
ai motivi di tutela propri del processo penale, quelli derivanti
dal mandato popolare; cid con particolare riguardo all’immi-
nente e delicata fase amministrativa nel cui ambito la Regione
Liguria dovra approvare entro la fine di luglio 2024 la manovra
di assestamento di Bilancio, la nota di Aggiornamento al D.E.E
e le leggi collegate che vedono impegnati Consiglio, Giunta e
Commissione.

La difesa ha dunque chiesto, conclusivamente, la revoca degli
arresti domiciliari o, in subordine, la relativa sostituzione con
altra misura meno afflittiva e proporzionata alle esigenze cau-
telari eventualmente reputate persistenti.

Il primo giudice ha respinto listanza con ordinanza del 14
giugno 2024, in seno alla quale ha evidenziato la contraddizione
ravvisabile tra 'ammissione “fattuale” delle condotte oggetto
di accusa e la negazione della loro rilevanza penale e ha altresi
aggiunto che le condotte corruttive di Toti si sono protratte
fino a epoca assai recente, al punto che il menzionato A. S. ha
prenotato, ancora nell’aprile 2024, dieci posti per una cena
elettorale organizzata dalla ListaToti a Villa Zerbino in Genova,
sulla falsariga di quella risalente al marzo 2023 evocata nel
capo d’accusa sub Q). Risulterebbe quindi «evidente, anche alla
luce di tali sviluppi investigativr, la permanenza del pericolo che
Pindagato possa reiterare analoghe condotte - peraltro ritenute pie-
namente legittime e corrette dal predetto - in vista delle prossime
competizioni elettorali regionali del 2025 (o di ulteriori eventuali
competizioni elettorali), per le quali il predetto aveva, peraltro, gia
miziato la relativa raccolta di fondi. lale pericolo si configura
vieppiil concreto ove si considert che il predetto continua tuttora a
rivestire le medesime funzioni e le cariche pubblicistiche, con conse-
guente possibilita che le stesse vengano nuovamente messe al servizio
di interessi privati in cambio di finanziamenti.

Pit nel dettaglio, il primo giudice - dopo aver affermato che
non sono emersi elementi sopravvenuti idonei a modificare,
anche all’esito dell’interrogatorio reso da Toti dinanzi al PM.,
il quadro grave indiziario delineato a suo carico nell’ordinanza
applicativa della misura in atto - ha allegato che la persistenza
in capo all’indagato del rischio concreto e attuale che realizzi
nuove condotte criminose della medesima indole rispetto a
quelle sottese alla cautela si ricava dalle stesse modalita dei
fatti oggetto di contestazione cosi come emersi nel corso delle
indagini, dai quali traspare la sistematicita di un meccanismo
corruttivo reiterato nell’ambito di un notevole arco temporale,
comprensivo delle quattro competizioni elettorali succedutesi
nei 18 mesi in cui si colloca lo sviluppo delle indagini (dalle
elezioni comunali di Savona nell’ottobre 2021 alle elezioni am-
ministrative di Ventimiglia ¢ Sarzana nel maggio 2023, passando
per le amministrative di Genova del giugno 2022 e le politiche
nazionali del settembre 2022): in occasione di tali appuntamenti
elettorali e in concomitanza con gli stessi Toti, pressato dalla
necessita di reperire fondi per affrontarli, ha messo a disposi-
zione la propria funzione, i propri poteri ¢ il proprio ruolo in
favore di interessi privati, in cambio di finanziamenti promessi
e pol concretamente erogati; un meccanismo accertato con ri-
ferimento agli S. e a Mo. di Esselunga.

Gli stessi A. e R. S., nel corso dei rispettivi interrogatori di ga-
ranzia, hanno confermato la promessa, da parte del Governa-
tore "Toti, di risoluzione di pratiche amministrative del gruppo
S., grazie all’esercizio della propria funzione e comunque del
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proprio intervento in ragione del ruolo e della carica rivestita:
e cio in correlazione con il fine di ottenere finanziamenti. In
particolare, A.S. ha confermato sia di avere chiesto a Toti di
interessarsi per la pratica della spiaggia di Punta dell’Olmo,
per la proroga della concessione del Terminal Rinfuse di suo
interesse e per il Piano Casa, sia di avergli erogato 40.000 euro
di finanziamenti “perché si era mosso... perché ha telefonato, ha
Jatto”.

I avvenuto svolgimento delle recentissime elezioni europee
dell’8 e 9 giugno uu.ss. non ha comportato la cessazione del
pericolo che I'indagato si determini a nuove condotte di analoga
indole: dalle risultanze investigative compendiate nelle anno-
tazioni della G.d.E in data 24.4.2024 e 12.6.2024 ¢ emerso
che ancora il 14 aprile u.s. Toti ha organizzato una cena eletto-
rale a Genova presso “Villa Lo Zerbino” al fine di raccogliere
fondi a beneficio del Comitato Toti Liguria in vista delle pros-
sime elezioni regionali del 2025; dalla copia forense della me-
moria del cellulare sequestrato aToti all’atto della sua cattura il
7 maggio u.s. ¢ emerso che questi s’¢ recato nel Principato di
Monaco tra il 23 e il 24 marzo 2024 per un breve soggiorno di
vacanza nel cui ambito era fissato un pranzo con A.S.. Rientrato
in Liguria il 24 marzo, Toti ha informato la propria segretaria
del fatto che S. voleva aderire alla cena di raccolta fondi ver-
sando un importo corrispondente alla partecipazione di 10
persone (€ 4.500,00, atteso che 'importo minimo a persona
era di € 450,00). Dalla chat che I'indagato ha intrattenuto con
la propria segretaria emerge che, dopo avere comunicato la
prenotazione di 10 posti per conto di S., Toti ha aggiunto che
“per 1l resto...ci aggiustiamo”, lasciando trapelare un’ulteriore
somma che avrebbe ricevuto sulla falsariga di quanto gia ac-
caduto in passato, come emerso dalle indagini relative ai due
capi d’accusa sottesi alla misura in atto (1).

Per altro verso, nel corso delle indagini sono emerse, da parte
sia di S., sia di Mo., richieste aToti di interessamento anche in
relazione a ulteriori pratiche amministrative coinvolgenti com-
petenze regionali: da parte di Mo., con riferimento all’apertura
di nuovi punti vendita Esselunga a Rapallo e a Savona; da
parte di S., con riguardo all’approvazione del nuovo Piano re-
golatore Portuale.

Resta inalterato, percio, il concreto pericolo che I’indagato
possa continuare ad agevolare gli interessi di taluni gruppi im-
prenditoriali.

Quanto al pericolo di inquinamento probatorio, il primo giudice
ne ha prospettato la permanenza allegando che sono in corso
le audizioni di funzionari e dirigenti della Regione Liguria a
conoscenza dei fatti per i quali si procede, i quali ben potrebbero
subire dall’indagato condizionamenti o pressioni per rendere
una conveniente ricostruzione degli eventi: un rischio che si
profila particolarmente elevato ove 'indagato riprenda I’eser-
cizio delle pubbliche funzioni svolte. Rileva al riguardo, nel-
I'impostazione seguita dal g.i.p., il comportamento elusivo te-
nuto da Toti nel corso delle indagini quale si ricava dalla
costante ricerca di luoghi “riservati” (lo yacht o I’abitazione di
S.) per scambiarsi reciproche richieste di favori e per evitare
di affrontare in pubblico - se non in locali meno frequentati o
comunque idonei a eludere gli accertamenti investigativi -
quegli argomenti: ¢ stato allegato, quale esempio, I'inciso di
una conversazione intrattenuta da Toti con il coindagato E.S.
il 3.10.2021, durante il quale il primo propone all’altro di si-
stemarsi all’esterno del locale “Le Cicale in Albaro” dove «c’
spazio, non ci rompe il cazzo nessuno e si puo parlare... passano le
macchine, ¢’é rumore di fondo...».

Si tratta di circostanze che, valutate complessivamente, ad
avviso del giudice di prime cure rendono elevato e attuale il
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pericolo di inquinamento probatorio, tenuto conto del fatto
che sono ancora in corso approfondimenti investigativi su
talune vicende corruttive.
Da ultimo, quanto al profilo inerente all’incidenza della misura
custodiale in atto sulla carica - di diretta investitura elettiva -
di Presidente della Regione Liguria, il g.i.p. ha rimarcato la
proporzione da ravvisarsi tra la custodia domestica e la gravita
dei fatti nonché il grado delle esigenze cautelari da soddisfare:
Papplicazione di una misura interdittiva, invero, ¢ preclusa
dall’art. 289, co. 3°, c.p.p., mentre altre misure ancor meno
afflittive appaiono, allo stato, del tutto inadeguate rispetto
alle persistenti esigenze cautelari.
Avverso il provvedimento reiettivo ha qui esperito appello il
difensore di Toti, che ha riproposto i motivi allegati a fonda-
mento dell’originaria istanza de libertate ¢ ha censurato, nei
termini riassunti di seguito, taluni passaggi dell’ordinanza
resa dal giudice di prime cure con specifico riguardo all’esi-
genza di natura specialpreventiva:

- le circostanze richiamate in proposito nell’ordinanza erano
tutte gia note all’atto dell’emissione del provvedimento
restrittivo e nulla aggiungono agli elementi che vi sono
stati presi in considerazione a fini cautelari dal medesimo
g.i.p.;

- Toti ha affrontato e spiegato nel corso dell’interrogatorio
reso dinanzi al PM. tutte le vicende oggetto del procedi-
mento;

- Tlordinanza non ha preso in considerazione il valore in-
trinseco ed estrinseco del contenuto dell’interrogatorio e
della stessa istanza di revoca della custodia domestica,
sottoscritta da Toti e recante il suo preciso impegno ad
astenersi dal reiterare condotte analoghe;

- DPinterrogatorio reso da Toti ¢ univocamente ammissivo
riguardo ai fatti materiali, compresi quelli relativi alle ri-
chieste di finanziamento, in termini tali da cristallizzarne
latteggiamento processuale in vista della prosecuzione
del procedimento a suo carico;

- non pud argomentarsi la persistenza della pericolosita
dell’indagato dal rilievo che egli non ha ammesso I’accusa
intesa come “definizione giuridica dei fatti”, in quanto il
giudizio cautelare deve riflettere il solo comportamento
processuale improntato alla collaborazione ¢ alla “piena
consapevolezza maturata rispetto alle contestazioni”: sub-
ordinare il venir meno delle esigenze cautelari alla con-
fessione del reato nella sua dimensione fattuale e giuridica
significherebbe tradire la ratio delle misure cautelari e
violare il principio costituzionale e convenzionale della
presunzione di innocenza che deve manifestarsi anche
attraverso I’esercizio del diritto alla difesa, a meno di tra-
sformare la cautela personale in un’inammissibile antici-
pazione del giudizio;

- lordinanza gravata avrebbe eluso anche ogni valutazione
dell’istanza di revoca della custodia in atto, nella quale Toti
ha sviluppato il concetto di consapevolezza affermando
esplicitamente che la vicenda processuale occorsagli, non-
ostante I'iniziale buona fede, ha indotto in lui “una logica
valutazione dei metodi usar” escludendo che gli stessi pos-
sano essere replicati: i fatti contestati non avrebbero radice
in una personalita volta al delitto, bensi in “scelte che ben si
possono modificare a fronte degl avveniments’;

- 1l tenore dell’interrogatorio reso e I'impegno assunto in
seno all’istanza de libertate avrebbero dovuto rappresentare
un evidente elemento per rivalutare entrambe le esigenze
cautelari reputate sussistenti: il che non ¢ avvenuto, in
quanto ’'ordinanza gravata non fa cenno alla maturata con-

sapevolezza da parte diToti né al suo impegno di “astenersi
da condotte che la diversa lettura data nell’ambito di questo
procedimento considera illecite o comunque non dovute”;

per altro verso, non puo sostenersi I’esistenza di un “si-
stema” corruttivo, atteso che il provvedimento impugnato
cita solo due soggetti attinti da gravi indizi relativi alla
veste di corruttori e un numero ristretto di episodi ritenuti
rilevanti, confondendo gli eventuali accordi corruttivi con
dazioni per sé sole irrilevanti ai fini della dimostrazione
di un agire delittuoso; d’altro canto, i coindagati S. e Mo.
sono stati attinti da misura cautelare, per cui ¢ da esclu-
dersi che gli stessi o le loro societa possano nuovamente
realizzare condotte assimilabili a quelle in contestazione;
dalle indagini non emerge alcuna serialita, diffusione o
connotazione strutturale dell’attivita illecita ascritta a Toti,
nonostante ’ampiezza del numero di soggetti - e il rilievo
economico degli affari sottesi - con i quali egli ¢ venuto
in contatto dal 2015 nella veste di Presidente della Regione
Liguria: sicché difetterebbe il requisito della concretezza
e attualita del ravvisato periculum libertatis attinente al ri-
schio di una recidiva specifica da parte dell’indagato;

il g.i.p. sembra sostenere, contro ogni evidenza investiga-
tiva, che Toti abbia coltivato un fine criminoso nell’arco
di quasi dieci anni di mandato elettorale nel momento in
cui afferma che ha sistematicamente messo la propria
funzione e i propri poteri a disposizione di interessi privati
in cambio di finanziamenti, benché le risultanze istruttorie
circoscrivano I’alveo di tale pratica a due soli soggetti (S.
e Mo.) e nonostante i finanziamenti percepiti siano stati
sempre e solo versati nelle forme di legge - il che non puo
renderli sintomatici di alcun accordo illecito non espres-
samente contestato - e non emerga, altresi, alcun episodio
di arricchimento personale;

I’affermazione che la Lista Toti sia sempre stata caratte-
rizzata da una pressante necessita di denaro ¢ meramente
assertiva e sembra quasi preludere, con un’inammissibile
inferenza logica, a una presunta necessita di ricorrere a
mezzi illeciti per procurarselo; la stessa cena elettorale te-
nuta da ultimo nell’aprile 2024, menzionata nel provve-
dimento gravato, ¢ stata aperta alla stampa e alle televi-
sioni, vi hanno partecipato circa 600 persone ed ¢ stata
registrata e pubblicizzata nelle forme di legge; in ogni
caso, la prenotazione di otto coperti per quella cena da
parte di S. ha trovato riscontro nell’effettiva partecipazione
alla stessa di altrettante persone, a fronte di versamenti
effettuati dalla Centro Servizi Derna s.r.l. per complessivi
€ 3.600,00, pari a € 450,00 - la quota minima richiesta
per partecipare alla cena - moltiplicato il numero delle
prenotazioni: il che comprova il fatto che s’¢ trattato della
mera, legittima manifestazione del fine di sostegno elet-
torale coltivato nell’occasione da S.;

I*“aggancio” della pretesa pericolosita diToti alle consulta-
zioni elettorali di giugno 2024 e, una volta superate tem-
poralmente queste ultime, a quelle regionali previste per il
2025 ¢ contraddittorio, con riguardo alle elezioni appena
tenute, e privo di concretezza e attualita, con riguardo a
quelle future; I'affermazione, a tale ultimo proposito, del
perdurare dell’esigenza specialpreventiva in ragione della
permanenza in capo a'Toti del pubblico ufficio di Presidente
della Regione rappresenta, inoltre, un gravissimo vulnus
costituzionale in quanto tale equiparazione comporterebbe,
di fatto, la decadenza dell’indagato dalla sua pubblica fun-
zione di immediata derivazione elettiva, in aperta violazione
del disposto di cui all’art. 289, co. 3°, c.p.;
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- la stessa concretezza e attualita dell’esigenza cautelare in
parola, peraltro, dovrebbe essere comunque declinata, ove
ritenuta sussistente, alla luce della personalita dell’inda-
gato: per quanto questi fosse fermamente convinto, al
momento dei fatti, di aver agito per il bene dell’interesse
pubblico e di essersi sempre mosso nel rispetto formale
delle regole, la natura consapevole della scelta, conseguita
alla vicenda giudiziaria, di impegnarsi ad astenersi per il
futuro da analoghe condotte dovrebbe condurre a esclu-
dere che le modalita oggetto di contestazione possano es-
sere ulteriormente reiterate ove Toti recuperi la liberta, se
non altro al fine di evitare di incorrere ancora nei rigori
della legge penale. Essendo perfettamente consapevole
delle accuse a lui mosse e delle condotte a lui contestate,
la sua volonta di non violare alcun divieto e di non tenere
nuovi comportamenti anche solo astrattamente rilevanti
dal punto di vista penale lo faranno astenere dal proseguire
la propria attivita con modalita che, per come diversa-
mente lette nell’ambito del procedimento, egli considera
illecite o non dovute;

- se ¢ vero che I'indagato ha considerato “pienamente legit-
time e corrette” le condotte contestate, ¢ altrettanto pacifico
che egli si sia reso perfettamente conto dell’oggetto e del
tenore delle accuse mosse nei suoi confronti: pensare che,
di fronte a circostanze concrete, Toti possa nuovamente
tenere condotte simili a quelle contestate ne disvelerebbe
una personalita irrazionale o, di contro, spregiudicata;
due connotazioni che non gli appartengono, avendo co-
stantemente dimostrato nel corso della sua vita profes-
sionale e politica di essere rispettoso delle regole e ben
consapevole delle ricadute dei propri comportamenti:
tutt’altro, insomma, rispetto al profilo del soggetto “peri-
coloso” quale viene descritto dalla consolidata giurispru-
denza di legittimita sul punto;

- asostegno di tale affermazione, non si desume da alcun
atto che Toti abbia perseguito finalita di arricchimento
personale o che abbia cercato di ottenere utilita per scopi
o con destinazioni personali; d’altronde, se i comporta-
menti contestati e ammessi riguardano «un modo di inten-
dere Pattrvita politica nel rapporto con le parti terze, frutto di
una scelta volontaria e non di incontrollabili pulsioni perso-
nali, i suoi comportamenti futuri saranno certamente e facil-
mente adeguati alla luce del presente procedimento, non trat-
tandosi di spinte legate a una personalita criminosa o a ragiont
egoistichey;

- da ultimo, sarebbe irragionevole pensare che un soggetto
la cui vita e attivita politica non ¢ dipesa dal rapporto con
Mo. e S. o dal loro sostegno economico posta essere spinto
a reiterare quanto gli viene contestato pur a fronte di “co-
sti”, in termini processuali, personali e di immagine pub-
blica, incommensurabilmente superiori ai benefici even-
tualmente ricavabili; ’ordinanza, peraltro, non s’¢
confrontata con il fatto che, a fronte del rilievo e della
portata del procedimento in corso - oltre che della durata
a tutt’oggi della misura custodiale in atto - Toti possa rei-
terare le condotte a lui ascritte.

Riguardo, invece, alla delineata sussistenza dell’esigenza di
natura probatoria, la difesa ha evidenziato, in sintesi, quanto
segue:

- essendo in corso le audizioni di funzionari e dirigenti
della Regione Liguria a conoscenza dei fatti per i quali si
procede, il primo giudice assume che questi potrebbero
subire dall’indagato condizionamenti o pressioni per ren-
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dere una conveniente ricostruzione degli eventi ove Toti
riprenda ’esercizio delle funzioni svolte: tale asserzione
si fonda sul “comportamento elusivo” serbato dall’inda-
gato quando ha scelto luoghi riservati - lo yacht, con i
cellulari lasciati fuori dalla cabina, o I’abitazione di S. -
per gli scambi reciproci di favori al fine di evitare che
certi argomenti venissero affrontati in pubblico; si tratte-
rebbe, pero, di attivita irragionevolmente assunta dal giu-
dice tra quelle valorizzabili a fini cautelari sulla scorta
dell’art. 274, lett. a), c.p.p.;

- manca agli atti ogni traccia di concreti comportamenti di
Toti che possano lasciar intravedere una capacita di alte-
razione delle prove testimoniali o di intervento coercitivo
su persone chiamate a rendere sommarie informazioni; il
delineato pericolo di inquinamento probatorio sarebbe,
percio, privo di ogni connotazione di concretezza e at-
tualita, a fortiori a seguito dell’impegno assunto da Toti
all’atto del deposito dell’originaria istanza de lLibertate;

- per inciso, I'indagato si recava agli incontri con S. ac-
compagnato dalla scorta fornita dalla Questura e previa
fissazione degli stessi sull’agenda ufficiale tenuta dalla sua
segreteria; S. utilizzava il proprio yacht come un vero e
proprio ufficio personale al cui interno ha ricevuto nu-
merosi soggetti anche muniti di responsabilita istituzionali
e politiche; il ristorante “Le Cicale-Bistrot” prescelto per
uno degli incontri asseritamente connotati da clandestinita
(quello fra Toti e i coindagati E.S. e Vi.) ¢, in realta, ben
conosciuto in citta e assai frequentato al pari del bar
“Moody” prescelto per un altro incontro fra Toti e E.S.,
peraltro dislocato in pieno centro e a pochi passi dal Pa-
lazzo di Giustizia e dagli uffici della Polizia giudiziaria;

- lastessa circostanza che Toti ha atteso, prima di presentare
I'istanza di revoca della cautela, un significativo lasso tem-
porale in attesa che venissero interrogati gli indagati e
sentiti molti sommari informatori ¢ significativa della vo-
lonta - contraria a quella delineata dal primo giudice - di
astenersi da ogni condotta idonea a inquinare il quadro
probatorio in via di formazione;

- conclusivamente, la difesa ha ribadito che non tocca al-
I'indagato definire i fatti sotto il profilo giuridico, sicché
la mancanza di ammissioni anche riguardo a tale profilo,
oltre che a quello fattuale in relazione al quale Toti ¢ stato
ampiamente remissivo, va intesa come una legittima ma-
nifestazione del proprio diritto di difesa che, per cio solo,
non puo essere valorizzata a fini cautelari diversamente
da quanto ha opinato il primo giudice.

Riguardo all’omessa tutela del ruolo istituzionale dell’indagato
e della sua esigenza di partecipare all’attivita di Giunta e del
Consiglio regionale, il difensore ha ribadito che I’art. 289, co.
3%, c.p.p. preclude I’applicazione della misura interdittiva della
sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficio: dal che do-
vrebbe trarsi un’indicazione relativa all’applicazione delle misure
cautelari coercitive, nel senso che i motivi di tutela afferenti al
processo penale vanno valutati congiuntamente a quelli derivanti
dal mandato popolare. In sintesi, la valutazione delle esigenze
istruttorie dovrebbe essere effettuata, oltre che sulla base delle
concrete iniziative di indagine in corso, anche in funzione degli
obblighi derivanti dal mandato popolare si da comprimere il
meno possibile i limiti in cui quest’ultimo possa essere esercitato.
Da ultimo, il giudice di prime cure sarebbe incorso in un errore
laddove, nell’ordinanza gravata, ha incongruamente richiamato
il medesimo disposto di cui all’art. 289, co. 3°, c.p.p. al fine di
estendere indebitamente I’ambito applicativo della custodia do-
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miciliare a ipotesi che, altrimenti, potrebbero ricadere nell’alveo
di tale misura interdittiva. E mancata insomma, ogni valutazione
riguardo alla potenziale applicazione di una misura coercitiva
leviore quale, ad esempio, quella di cui all’art. 283 c¢.p.p., qualora
si ritengano tuttora persistenti le esigenze cautelari delineate a
carico diToti.

Sulla scorta di tali motivi, la difesa ha chiesto nell’appello, in via
principale, la revoca della misura cautelare degli arresti domici-
liari in atto nei confronti di"Toti; in via subordinata, ’'applicazione
in via sostitutiva di una misura meno afflittiva intesa a vincolare
la presenza fisica dell’indagato in un luogo diverso da Genova
0, eventualmente dalla Liguria; in via di estremo subordine, la
revoca del divieto di comunicazione con terzi attualmente im-
posto all’indagato.

In data 2 luglio 2024 ¢ pervenuta memoria difensiva, con
allegati, relativa a fatti di comune dominio desumibili da notizie
di stampa in merito alla nomina di due Commissari alla guida
dell’Autorita Portuale di Genova e all’emissione da parte della
Regione Liguria di un parere favorevole al rilascio dell’autoriz-
zazione commerciale in favore di Esselunga con riguardo al
punto vendita di Sestri Ponente.

11 5 Tuglio u.s. il PM. ha depositato un’annotazione di p. g., con
allegati, relativa in particolare agli accordi stretti il 17 marzo
2022 fra'Toti, C., Mo. e R. nonché agli interessi coltivati in Re-
gione da Esselunga. Nella stessa data il difensore dell’appellante
ha depositato una memoria, con allegato un parere a firma del
prof. Sabino Cassese, riguardo ai criteri da applicarsi - a norma
delle prescrizioni di rango costituzionale - nell’adozione di mi-
sure cautelari a carico di esercenti funzioni pubbliche investiti
di cariche elettive.

All’odierna udienza la difesa s’¢ richiamata ai motivi di appello
e ha rassegnato le conclusioni allegate al verbale, mentre il P.M.
ha chiesto il rigetto dell'impugnazione.

Prima di affrontare il merito delle questioni poste dall’appellante,
¢ opportuno puntualizzare che il vigente ordinamento proces-
suale offre alla difesa dell’indagato attinto da una misura caute-
lare un ventaglio discretamente ampio di garanzie, previste in
via alternativa o anche cumulativa, intese a provocare una riva-
lutazione del quadro gravemente indiziario e cautelare di rife-
rimento da parte della medesima A.G. che abbia emesso il
provvedimento o del Tribunale sovraordinato: e cid senza pre-
clusioni di sorta quante volte venga allegato un novum sostanziale
idoneo a inficiare il c.d. giudicato cautelare che viene a formarsi,
non a caso, soltanto sulle questioni concretamente dedotte di-
nanzi al giudice sovraordinato e decise con provvedimento di-
venuto irrevocabile allo stato degli atti, non anche su quelle ri-
maste meramente deducibili.

La ratio di tale estrema elasticita delle decisioni de Lbertate ¢ fin
troppo chiara; la delicatezza del provvedimento con il quale si
incida sulla liberta personale di taluno ¢ di tale intensita da giu-
stificarne la costante soggezione a un numero di revisioni po-
tenzialmente elevatissimo, purché sollecitate - all’ovvio fine di
risparmiare all’A.G. I'insensato onere di giustificare quotidia-
namente, a fronte di istanze de hbertate potenzialmente proposte
ad libitum, 1a fondatezza della disposta cautela - nel rispetto di
due coordinate fondamentali: deve trattarsi di istanze non me-
ramente reiterative rispetto ad altre gia rigettate in passato e
deve allegarsi, a sostegno di ciascuna di esse, un zovum sostan-
ziale asseritamente idoneo a incidere i melius sul quadro indi-
ziario o cautelare di riferimento. Per quanto, insomma, sia pos-
sibile rivalutare in ogni tempo - alle condizioni appena esposte
- il trattamento cautelare imposto a un indagato, ’applicazione
di una misura cautelare non dev’essere giustificata “giorno per
giorno” dall’A.G., in quanto i provvedimenti che si succedono

al riguardo, pur senza dare luogo necessariamente al ¢.d. giudi-
cato cautelare, realizzano una condizione di limitata stabilita
nel tempo dei loro effetti che puo essere superata soltanto qua-
lora - su sollecitazione della difesa, su richiesta del PM. o anche
ex officio da parte del medesimo giudice - si dia conto che s’¢
verificato un rilevante mutamento di fatto che ne impone la so-
stituzione o la revoca.

In estrema sintesi: 'indagato attinto da misura cautelare puo
decidere di esperire un’immediata istanza di riesame avverso
l'ordinanza applicativa della stessa: il che realizza, mediamente
nell’arco di due settimane, una verifica totalmente devolutiva -
dunque, anche in assenza di motivi di sorta - da parte del Tri-
bunale distrettuale per il riesame della legittimita della misura
sotto ogni aspetto; si tratta, a ben guardare, di una sorta di
quasi immediato intervento di natura collegiale inteso a sanzio-
nare quanto prima I’eventualita che il giudice monocratico che
ha disposto la cautela sia incorso in un errore ovvero a confer-
marne I'operato.

Laltra strada processuale riservata all’indagato attinto da misura
cautelare eventualmente in sostituzione dell’istanza di riesame
o dopo il relativo esperimento - ¢ quella di sollecitare lo stesso
giudice che abbia disposto la cautela a rivalutare il proprio ope-
rato con un’istanza de libertate formulata ai sensi dell’art. 299
c.p.p., il cui perimetro devolutivo ¢ fortemente condizionato
dall’avvenuto esercizio del potere di proporre una previa istanza
di riesame: nel senso che, a fronte di una decisione del Tribunale
del riesame che abbia confermato ’ordinanza applicativa della
cautela con pronuncia divenuta definitiva, il difensore dovra
necessariamente introdurre a sostegno di siffatta istanza un no-
vum sostanziale idoneo a inficiare il c.d. giudicato cautelare
cosi venutosi a formare; mentre, in assenza di un previo riesame,
il difensore potra scegliere liberamente se devolvere alla cogni-
zione del medesimo giudice che abbia emesso ’ordinanza ap-
plicativa della misura una circostanza gia esaminata in seno a
quest’ultima (e frattanto non attinta da istanza di riesame) op-
pure una circostanza sopravvenuta rispetto alla stessa.

Tale cornice di principi processuali pare necessaria per inqua-
drare al meglio, e conferirle la giusta valenza ai fini della decisione
qui richiesta riguardo allo status hbertatis di'Toti, 'iniziativa as-
sunta nell’interesse di quest’ultimo mediante la proposizione
dell’istanza de libertate depositata il 10 giugno u.s. e qui reiterata
in appello. Nel legittimo esercizio del suo diritto di difesa, 'in-
dagato non ha ritenuto opportuno contestare né i gravi indizi
delineati a suo carico, né le esigenze cautelari ravvisate nei suoi
confronti, né la concreta individuazione della misura custodiale
che gli ¢ stata applicata mediante I'immediato esperimento di
un’istanza di riesame dell’ordinanza applicativa: il che non da
luogo, ovviamente, ad alcun giudizio di valore sul piano pro-
cessuale, ma costituisce una mera constatazione di fatto.

In secondo luogo, I'indagato non ha ritenuto opportuno -
come pure sarebbe stato suo diritto, non avendo esperito
istanza di riesame - sottoporre a contestazione un qualche
passaggio dell’ordinanza applicativa della custodia domestica
in atto nei suoi confronti inerente alla configurazione di gravi
indizi relativamente a entrambi i capi d’accusa ad essa sottesa
o anche a uno solo di essi, alla ravvisata sussistenza ab nitio
dell’esigenza cautelare specialpreventiva e del pericolo di in-
quinamento probatorio nonché all’individuazione ab initio
degli arresti domiciliari quale misura piu adeguata a soddisfare
queste ultime. Nulla di tutto cio si legge nell’originaria istanza
de libertate formulata dalla difesa di Toti ai sensi dell’art. 299
c.p.p. né - in piena aderenza al principio parzialmente devo-
lutivo proprio dell’appello cautelare - nell’atto introduttivo
di questo giudizio di impugnazione.
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A ben guardare, quindi, 'originaria istanza ex art. 299 c.p.p. -
cosi come, giocoforza, ’appello cautelare qui esperito a seguito
del relativo rigetto da parte del g.i.p. - ¢ legittimamente imper-
niata su circostanze sopravvenute, in tesi difensiva, rispetto al
quadro gravemente indiziario e cautelare sotteso all’ordinanza
applicativa della cautela domestica nei confronti di Toti, costi-
tuite: dal tenore dell’interrogatorio che questi ha reso dinanzi al
PM. il 23 maggio u.s.; dalla prosecuzione, nelle more, delle in-
dagini mediante I’interrogatorio degli altri indagati e I’acquisi-
zione di sommarie informazioni da persone a conoscenza dei
fatti; dall’incidenza dell’eventuale protrazione della misura in
arto sulla carica di natura elettiva dal medesimo ricoperta.

E con questi elementi che, pertanto, il Tribunale deve analitica-
mente confrontarsi per verificare se gli stessi integrino altrettanti
nova idonei a incidere 2 mekus sulla posizione cautelare del-
I'indagato, che non ha inteso - lo si ribadisce - sollecitare for-
malmente il Collegio ad assumere alcuna rivalutazione di qual-
sivoglia circostanza attinente ai gravi indizi di colpevolezza per
come enucleati dal primo giudice nell’ordinanza applicativa
della misura custodiale eseguita il 7 maggio u.s.

1. La persistenza dell’esigenza specialpreventiva.

Ad avviso della difesa appellante, mentre le circostanze alle-
gate in chiave accusatoria dal primo giudice nel provvedi-
mento qui impugnato riflettono fatti gia noti in sede di emis-
sione dell’ordinanza restrittiva - avulsi, come s’¢ gia detto,
rispetto al focus dell’appello, incentrato solo su circostanze
sopravvenute - rispetto ai quali nulla aggiungono, nel suo in-
terrogatorio dinanzi al P M. Toti avrebbe affrontato e spiegato
compiutamente tutte le vicende oggetto del procedimento:
sicché il primo giudice avrebbe omesso di considerare il
valore intrinseco ed estrinseco sia di tale atto processuale, sia
del preciso “impegno” di astenersi da condotte che la diversa
lettura data nell’ambito di questo procedimento considera illecite
o comunque non dovute contenuto nell’istanza di revoca della
cautela sottoscritta dal medesimo indagato.

Ora, reputa il Tribunale che la “lettura” dell’interrogatorio di
"Toti allegata in ottica difensiva non possa essere in alcun modo
condivisa. Vi si coglie, ¢ indubbio, lo sforzo dell’indagato di ap-
parire pienamente trasparente e collaborativo con il PM., ma
alla resa dei conti sono le parole pronunciate - ¢ non I’atteggia-
mento interiore del dichiarante - quelle con le quali occorre
confrontarsi per verificare se le stesse siano idonee a integrare
un novum idoneo a immutare quell’originario quadro cautelare
di riferimento che nemmeno la difesa ha contestato ab initio
essendosi limitata a reputarlo “cessato” o, al piu, affievolito - e
non gia inesistente dalle origini - in forza del tenore dell’inter-
rogatorio in questione.

11 lungo verbale delle dichiarazioni rese da loti nell’occasione ¢
infarcito di “non ricordo”: un inciso che non brilla di certo per
chiarezza e trasparenza. D’altronde, non puo farsi a meno di
constatare che la scelta di Toti di sottoporsi a interrogatorio
non sembra qualificabile, sul piano processuale, come una sorta
di beau geste inteso ad alleggerire il peso delle investigazioni an-
cora in atto a carico suo e dei coindagati: sono sufficienti logica
e buon senso, senza ricorrere alla giurisprudenza di legittimita,
per affermare che il “peso”, a fini cautelari, delle ammissioni
cui si sia determinato un indagato ¢ per forza di cose inversa-
mente proporzionale a quello delle acquisizioni probatorie alle-
gate a suo carico nell’ordinanza cautelare; nel caso che ne
occupa i pretesi accordi corruttivi - riguardo ai quali, per inciso,
Toti non ha formalmente contestato la sussistenza dei gravi
indizi delineati a suo carico: e di cio deve tenersi conto per “in-
terpretare” le sue dichiarazioni - non scaturiscono da “soffiate”
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di taluno o da dichiarazioni pitt 0 meno convergenti di coindagati
in procedimento connesso o da persone informate sui fatti della
cui attendibilita intrinseca ed estrinseca la difesa ben potrebbe
discettare con ogni legittimita, bensi da puntuali intercettazioni
ambientali e telefoniche che hanno cristallizzato i contorni delle
accuse al punto da essere evocate anche nella formulazione dei
relativi capi. C’era molto poco da ammettere, insomma, di
fronte a captazioni che restituiscono il quadro di un pubblico
amministratore di rango apicale che, nel sollecitare costante-
mente finanziamenti per il proprio comitato elettorale, conversa
amabilmente con gli stessi “finanziatori” di pratiche ammini-
strative di loro interesse per le quali si impegna a “intervenire”
presso le sedi competenti.

Sul punto la difesa ha introdotto uno specioso “distinguo” tra
ammissioni “in fatto” e “in diritto”: "Toti avrebbe reso solo le
prime astenendosi, nell’esercizio del proprio diritto di difesa,
dal determinarsi alle seconde; e a tale proposito ha qualificato
come una sorta di abuso pretendere di subordinare la ritenuta
cessazione delle esigenze cautelari alla confessione del reato,
laddove - per quanto s’¢ detto in premessa - nessuno ha preteso
confessioni di sorta: ¢ piuttosto la difesa, gravata dall’onere di
introdurre un novum di rilievo che sia idoneo a immutare il
quadro cautelare di riferimento, a qualificare come “ammissioni”
dichiarazioni che non lo sono neanche in minima parte, per il
semplice fatto che Toti ha ammesso solo cio che era gia stato
ampiamente registrato dalle intercettazioni in atto all’epoca
delle indagini. E quasi paradossale, d’altronde, che la difesa ri-
vendichi il diritto dell’indagato di ammettere solo “il fatto” e
non “il diritto”, quasi che la qualificazione giuridica delle con-
dotte integranti estremi di reato sia appannaggio dell’indagato.
Si pensi, solo a titolo di esempio, a taluno che confessi di essersi
impossessato di una cosa altrui ma pretenda che non si tratti di
un furto, ovvero di taluno che confessi di avere ricevuto un
bene nella consapevolezza della relativa natura furtiva ma si
ostini a escludere che la condotta debba essere qualificata in
termini di ricettazione.

Un reato peculiare quale la corruzione del pubblico ufficiale, in
sintesi, non ¢ compatibile con ammissioni “in fatto” e non
anche “in diritto”: escluso in radice - eticamente, ancor prima
che sul piano normativo - che I'indagato sia gravato da un qual-
sivoglia “onere” di confessare per vedere attenuato il trattamento
cautelare disposto a suo carico, pare di tutta evidenza che, ove
decida sua sponte di ammettere i fatti, debba farlo nella loro
compiutezza, senza avventurarsi in sottili distinzioni che, proprio
in materia di corruzione, risultano quasi sofistiche. Ed invero,
I’in sé di quel delitto € I'accordo corruttivo e allora risultano del
tutto prive di rilievo ammissioni incentrate soltanto sulla rice-
zione di utilita che, peraltro, vengono imputate da Toti alla le-
gittima finalita di finanziare il suo movimento politico; si tratta
di dazioni che, oltre a essere state per lo piu regolarmente regi-
strate - ma non nella loro totalita: si pensi a quelle correlate alla
condotta delittuosa sottesa al capo sub R) -, risultano cristalliz-
zate nelle intercettazioni che gli sono state puntualmente con-
testate e la cui portata, non pare a caso, egli ha cercato in ogni
modo di sminuire, nell’esercizio beninteso - del suo piu che le-
gittimo diritto di difesa. E ’accordo corruttivo il fulcro dei due
capi d’accusa: ma Toti - coerentemente, dal suo punto di vista
- ha negato in radice di avere mai concordato con i coindagati
la promessa o I’erogazione di quelle utilita condizionandole al-
Pesercizio delle proprie funzioni e dei propri poteri ovvero al
compimento di atti contrari ai propri doveri d’ufficio.

E allora non puo che prendersi atto che Toti non ha ammesso
nulla di rilevante nell’economia del procedimento; e se € cosi,
non ¢ certo nel suo interrogatorio che puo individuarsi il novum
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sostanziale necessario per inficiare il quadro cautelare sotteso
all’ordinanza applicativa della custodia domestica.

I’assoluta irrilevanza del suo interrogatorio traspare a chiare
lettere anche dal raffronto tra le giustificazioni elusive fornite
alle domande piu incisive del PM. - quelle corroborate da
evidenze desunte da conversazioni captate - e 1 tanti “non ri-
cordo” di cui ¢ disseminate il relativo verbale, da un lato, ¢ la
memoria a sua firma depositata nella stessa giornata del 23
maggio u.s., dall’altro: nel corpo di quest’ultima Toti ha ri-
vendicato la propria costante dedizione all’interesse pubblico
e il suo asservimento soltanto a quest’ultimo, ritagliandosi
un ruolo di “mediatore” dei vari interessi contrapposti al fine
di evitare che lotte intestine potessero turbare i delicati equi-
libri del Porto di Genova; in nessuna delle conversazioni in-
tercettate, tuttavia, compare anche solo un cenno di sfuggita
all’una o all’altro nel mentre intrattiene rapporti con gli S. e
con Mo.. Sarebbe stato un riscontro di tutto rilievo se Toti,
ad esempio, nelle conversazioni intercettate - che restituiscono
I'immagine icastica delle vere modalita comportamentali del-
I’indagato, al di la delle asserzioni di principio che si leggono
nella memoria depositata il 23 maggio u.s. - avesse detto
esplicitamente a S. che doveva “rallentare” la sua pratica re-
lativa al Terminal Rinfuse perché c’era da tutelare 'interesse
pubblico, oppure se avesse anche solo riservato un minimo
cenno ad A. quale soggetto delle cui pretese avrebbe dovuto
tenere conto nel tentativo di “mediare” ai fini del migliore
perseguimento dell’interesse dell’intero Porto di Genova: ma
v’¢ un desolante silenzio sul punto, dovendosi solo registrare
la secca alternanza fra solleciti di finanziamenti rivolti da Toti
a S. e le istanze di quest’ultimo intese a soddisfare i propri
interessi personali.

1l punto cruciale, dunque, non ¢ la contestazione del “‘sistema”
delineato dal primo giudice riguardo a Toti nell’ordinanza
impugnata. [’indagato “s’¢ mosso” con S. e con Mo. non gia
come la figura ideale di pubblico amministratore che ha
voluto delineare per sé nella memoria, ma quasi come ’am-
ministratore di una societa privata che concordi con taluni
azionisti “di riferimento” le linee strategiche della propria
azione gestionale. Non mancano, nella stessa memoria appena
citata, talune recise affermazioni che risultano apertamente
smentite dagli esiti delle medesime intercettazioni che sono
state contestate a "Toti nel corso del lungo interrogatorio: ad
esempio, vi ha scritto che S. ha chiesto di lasciare i cellulari
fuori dalla sala interna dello yacht in occasione delle note ri-
unioni «perché temeva di essere spiato da concorrenti ai quali
non voleva far conoscere 1 propri piani di impresa che discuteva
con le istituzioniv, ma di tale timore non v’¢ la benché minima
traccia nelle numerose conversazioni carpite come in atti;
mette conto di rilevare, peraltro, che da tale frase si evince
proprio la conferma di uno degli elementi allegati a fonda-
mento delle accuse, e cio€ che S. discuteva con le istituzioni
1 “propri prani di impresa”. dunque non era Toti, come pure
ha proclamato nella memoria, a delineare i propri piani e a
discuterli mediando con i vari operatori del settore, ma era
Spinelli a discutere i “propri” piani d’impresa con il Presidente
della Regione nel mentre questi gli sollecitava finanziamenti
per il proprio movimento politico (2); lo stesso S. che Toti,
per inciso, ha definito nell’interrogatorio come “uno che tutte
le volte ti ricorda se puot fare qualcosa per lur” (3): un profilo di
“attore portuale” che pure avrebbe dovuto indurre a ben
altri atteggiamenti di distacco chi abbia mai avuto in animo
di coltivare una proficua “mediazione” fra tutte le parti in
casa, il cui presupposto fondante ¢ un’equidistanza di cui
non compare traccia nelle conversazioni captate.

La stessa memoria difensiva depositata in sede di interroga-
torio dinanzi al PM. contiene, peraltro, anche alcune con-
traddizioni intrinseche rispetto alle dichiarazioni asseritamente
“ammissive” contestualmente rese da Toti: ha scritto che ’ap-
puntamento fissato per il 30 settembre 2021 con S. - data in
cui la pratica della Terminal Rinfuse sarebbe stata trattata dal
Comitato dell’Autorita Portuale di Genova - non aveva nulla
a che vedere con il finanziamento che S., fino al precedente
28 settembre, aveva soltanto promesso ma non erogato in
quanto, a suo dire, considerava gia avvenuto il finanziamento
a seguito del mero invio a S., da parte della propria segretaria,
dei moduli necessari a quel fine; ma di li a breve, pero, ¢ stata
captata la frase con cui aggiunge a S.: «..pero ti devo venire a
trovare, che qua se no finiscono le elezioniv, spiegando che voleva
verificare se effettivamente il finanziamento fosse stato ma-
terialmente erogato. Ancora una volta, insomma, si intravede
una scissione tra “fatto” e “diritto”, tra materiale percezione
del denaro e giuridico disbrigo della relativa pratica: ma ¢ fin
troppo chiaro che I'invio dei documenti per I’erogazione del
finanziamento non lo rassicurava di certo ai fini della materiale
percezione del medesimo, per cui Toti sollecita a S. un ulte-
riore incontro a breve, da tenersi prima delle elezioni (4).
Stride, da ultimo, il rivendicato atteggiamento collaborativo
di Toti delineato per lui dal difensore con il tenore oscuro, e
tutt’altro che improntato a “trasparenza e consapevolezza”,
dell’inciso concernente il “resto, da dire a voce” che I'indagato
evoca parlando al telefono con la segretaria M. in data 1°
settembre 2021: nell’interrogatorio I’appellante ha dichiarato
che si trattava solo di un modo per chiudere la telefonata,
mentre nella memoria la circostanza ¢ rimasta del tutto in-
spiegata; solo in un successivo passaggio della memoria Toti
scrive che “i/ resto”, nel linguaggio di S., tende a diversificare
fonti e modalita di finanziamento tutte ufficiali, ma non ha
chiarito cosa significasse per lui - e non per S. - I'allusione al
“resto” che ha rivolto alla propria segretaria, lasciando un’ul-
teriore ombra sul tenore delle proprie dichiarazioni che non
risultano per nulla “ammissive”.

Deve allora escludersi, per chiudere sul punto, che I'interro-
gatorio reso da Toti dinanzi al PM. il 23 maggio u.s. abbia
integrato un novum di rilievo sul piano cautelare: sicché non
v’¢ altro con cui confrontarsi per sostenere una persistenza
dell’esigenza specialpreventiva che non necessita, per quanto
si ¢ premesso, di quotidiane riaffermazioni dopo la relativa
attestazione all’atto di applicazione della misura custodiale
in atto: € la relativa cessazione o attenuazione che necessitano
di elementi di novita da allegarsi a cura dell’interessato e che
non sono di certo ravvisabili in un interrogatorio che, per
quanto s’¢ evidenziato, non reca il benché minimo spunto
ammissivo - anzi, ne reca molteplici di aperta contestazione
dei gravi indizi, per quanto la difesa non ne abbia fatto oggetto
di un formale motivo di appello - e non puo, pertanto, essere
valutato ai fini che ne occupano.

In un simile contesto, lo stesso “impegno” ad astenersi da
condotte analoghe - formulato da Toti in seno all’originaria
istanza de libertate sottoscritta anche da lui - suona come una
sterile presa d’atto della fondatezza di accuse che pure non si
¢ voluto, nell’esercizio delle proprie prerogative difensive,
ammettere nel corso dell’interrogatorio. V’¢ un’insolubile con-
traddizione, insomma, tra la professata “consapevolezza” di
Toti e il suo atteggiamento di rivendicazione di aver agito
sempre nell’interesse pubblico: o si sostiene con vigore que-
st’ultimo, e allora non si vede - se non in un’ottica strumentale
- perché ci si debba coartare fino a promettere di non agire
pit con modalita di cui si continua a rivendicare legittimita e

Nuova Giurisprudenza ligure, 2024 n. 2 71



Sezione di diritto penale

Sentenze, Ordinanze e Decreti

correttezza; oppure si ¢ capito di avere agito illecitamente, e
allora non si vede - se non in un “ottica strumentale - come
si possa affermare, nell’“ammettere” la materialita dei fatti,
che questi non integrano i reati oggetto delle accuse. Tertium
non datur, quand’anche nell’accezione piti ampia che si in-
tenda conferire all’esercizio del diritto di difesa dell’indagato.
Iatto d’appello, peraltro, si intrattiene - cosi come ’originaria
istanza de libertate - anche sulla pretesa assenza di “pericolo-
sita” di'Toti che varrebbe ad escludere la persistenza dell’evi-
denziato rischio di una sua reiterazione di reati della medesima
indole: ma si tratta, all’evidenza, di un presupposto “genetico’
della misura che avrebbe dovuto essere contestato in quanto
tale, e non gia a seguito del preteso novum costituito da un
interrogatorio e da un “impegno” a non reiterare condotte
analoghe che s’¢ gia visto essere non rilevanti sul piano cau-
telare.

In ogni caso, ad avviso del Tribunale il giudizio di pericolosita
richiesto ai fini che ne occupano dev’essere concretamente
“tarato” - in forza della consolidata giurisprudenza di legitti-
mita - sulla tipologia dei reati per i quali si proceda: altro ¢ la
pericolosita di chi sia dedito allo spaccio di stupefacenti o
alla consumazione di rapine, altro ¢ quella di chi manifesti
una notevole dimestichezza con comportamenti di tipo cor-
ruttivo quali sono quelli sottesi alle accuse mosse a Toti il
quale, per inciso, non ha inteso contestarne esplicitamente la
fondatezza sotto il profilo della gravita indiziaria. Occorre
essere estremamente espliciti al riguardo: se € stato necessario
per I'indagato - come questi sembra aver ammesso - “farsi
spiegare” dagli inquirenti che ¢ vietato scambiare la promessa
o I’accettazione di utilita di qualsiasi tipo con “favori” elargiti
nell’esercizio discrezionale della propria funzione pubblica e
dei poteri ad essa correlati, continua indubbiamente a sussi-
stere il concreto e attuale pericolo che egli commetta altri
fatti di analoga indole nella convinzione di operare legittima-
mente, anche a prescindere dall’imminente svolgimento di
consultazioni elettorali di sorta: ad esempio, inducendo taluno
- con abuso dei propri poteri e della qualita di pubblico uffi-
ciale - a dargli o a promettergli nuove utilita per finanziare il
proprio movimento politico (il che integrerebbe una condotta
di induzione indebita ex art. 319-quater c.p.), adoperandosi
per favorire un proprio “grande elettore” che partecipi a una
gara ad evidenza pubblica per ’aggiudicazione di un appalto
per opere pubbliche (il che integrerebbe una condotta di tur-
bativa d’asta) e cosi via, adducendo la medesima “buona
fede” dalla quale ha candidamente ammesso di essere stato
sostenuto quando ha ripetutamente accettato da S., e da Mo.
in un’occasione, I’erogazione di finanziamenti destinati alla
sua attivita politica. Né puo ipotizzarsi che Toti, conforme-
mente all’assunto “impegno”, si faccia spiegare ogni volta
dagli inquirenti cosa sia lecito e cosa non lo sia, visto che s’¢
impegnato ad astenersi da condotte che la diversa lettura data
nell’ambito di questo procedimento considera illecite o comunque
non dovute: come se possa ipotizzarsi che 'appellante, nel
dubbio - perfettamente legittimo, alla luce della sua posizione
processuale - circa la potenziale valenza penalmente illecita
delle sue future condotte, si rivolga in anticipo agli inquirenti
per ottenerne una sorta di preventivo avallo e porsi, in tal
modo, al riparo da potenziali pregiudizi penali.

In realta, che pubblico ufficiale e amministrato non debbano
scambiarsi reciproche utilita € un postulato che sembra fon-
darsi sul diritto naturale, ancor prima che su quello positivo:
se ¢ pacifico che sollecitare finanziamenti a un movimento
politico integri un comportamento del tutto lecito, ¢ di pal-
mare evidenza che concordarne I’erogazione in cambio di
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“favori” direttamente incidenti sulla posizione del finanziatore
- come Toti ¢ gravemente indiziato di avere fatto con le con-
dotte a lui preliminarmente contestate e che non risultano
attinte, per una sua precisa scelta processuale, da esplicite
censure difensive sotto il profilo di cui all’art. 273, co. 1°,
C.p.p. - integra una forma di corruzione in quanto trasforma
ex se la lecita contribuzione allo svolgimento di attivita poli-
tica, non a caso configurata come un’erogazione “liberale” e
dunque necessariamente non vincolata nei fini, nel “prezzo”
per Pesercizio di poteri e funzioni del pubblico ufficiale o
per il compimento da parte di quest’ultimo di atti contrari ai
suoi doveri di ufficio. E altrettanto ovvio, di contro, che un
soggetto determinatosi a finanziare un movimento politico si
attenda da quest’ultimo un atteggiamento quanto meno con-
sono alle proprie aspettative: ma un conto ¢ “appoggiare” la
strategia politica di un movimento sotto il profilo delle scelte
generali con cui questo intenda perseguire pubbliche finalita
reputate conformi ai propri orientamenti ideologici e alle
proprie attese, tutt’altro ¢ “pagare”, sotto forma di finanzia-
menti pur formalmente leciti, i concretissimi favori material-
mente concordati con il pubblico ufficiale destinatario di
quelle erogazioni di denaro, quand’anche poi non distratte
per il proprio tornaconto personale ma utilizzate a sostegno
del medesimo movimento politico di riferimento.

Ed allora, se Toti ha dato prova di non essere stato a parte di
questi principi - benché piuttosto lineari - per averli compresi,
a quanto ha dichiarato, soltanto a seguito della vicenda cau-
telare che gli ¢ occorsa, pare indubbio che ne persista la pe-
culiare “pericolosita” riferita al rischio che reiteri la consu-
mazione di delitti di analoga indole sulla scorta della medesima
personalissima “convinzione” - di certo non superabile jussu
Judicis - di agire per il bene comune che ha allegato a fonda-
mento delle condotte sottese alla cautela in atto.

2. La persistenza dell’esigenza di natura probatoria.
Riguardo al delineato pericolo per ’acquisizione o la genuinita
della prova, va detto la difesa di Toti non ha inteso contestare
ab initio neanche tale presupposto della cautela, tanto da
spingersi ad affermare che la stessa constatazione in fatto
che questi ha atteso, prima di chiedere la revoca della cautela
a tale proposito, un significativo lasso temporale in attesa che
venissero interrogati gli indagati e sentiti molti sommari in-
formatori ¢ significativa della volonta - esattamente contraria
a quella postulata dal primo giudice - di astenersi da ogni
condotta idonea a inquinare il quadro probatorio in via di
formazione. Tale affermazione sembra implicare ex se che
I'indagato non abbia inteso disconoscere, con l’originaria
istanza de libertate e con 'atto d’appello, che ’esigenza cau-
telare in parola ¢ stata fondatamente configurata ab initio nei
suoi confronti: il progredire delle indagini - con gli sviluppi
consentiti dalle numerose acquisizioni istruttorie frattanto
effettuate - dovrebbe averne comportato, tuttavia, la soprav-
venuta cessazione.

Nondimeno, la difesa ha reiterato in appello alcuni spunti
gia contenuti nell’originaria istanza ex art. 299 c.p.p. oggetti-
vamente intesi a censurare taluni elementi sui quali riposa
laffermazione, resa dal primo giudice nell’ordinanza appli-
cativa della misura in atto, della sussistenza del periculum li-
bertatis in esame, sicché ¢ dovuta una valutazione del Tribu-
nale anche a tale riguardo per quanto I’“acquiescenza” sul
punto a tutt’oggi manifestata, nei fatti, dall’appellante consenta
soltanto di affermarne la sopravvenuta cessazione e non anche
Iinesistenza ab origine.

Deve convenirsi in proposito che sono stati allegati in ottica
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accusatoria elementi di spregiudicatezza e disinvoltura da parte
di Toti - i “comportamenti elusivi” consistiti nella scelta di
luoghi riservati per gli incontri con coindagati o nel lasciare i
cellulari all’esterno dello yacht sul quale sono avvenuti taluni
incontri con A.S. (condotta che peraltro, almeno inizialmente,
non ¢ addebitabile anche allo stesso Toti, com’¢ dimostrato
dalle conversazioni frattanto captate grazie al fatto che egli te-
neva il proprio cellulare con sé) - che paiono attinenti alle mo-
dalita esecutive dei fatti illeciti oggetto delle accuse e non alla
specifica esigenza di tutela della prova prevista dall’art. 274,
lett. a), c.p.p. Non sembra particolarmente pregnante, sotto il
profilo in esame, che i coindagati si appartassero per mettere a
punto intese di natura delittuosa, posto che si tratta di un at-
teggiamento del tutto coerente con la consapevolezza dell’og-
getto tutt’altro che lecito di quei conciliaboli; desumerne un
pericolo per la genuinita della prova sembra eccessivo, tenuto
conto che la suddetta disposizione postula al riguardo la sussi-
stenza di specifiche e inderogabili esigenze attinenti alle indagini
relative ai fatti per i quali si proceda (non ad altri, in linea ipo-
tetica: sicché non rileva che si stiano eventualmente approfon-
dendo altri temi di indagine), in relazione a situazioni di con-
creto e attuale pericolo per ’acquisizione e la genuinita della
prova, fondate su circostanze di fatto espressamente indicate
nel provvedimento a pena di nullita rilevabile anche d’ufficio.
Ora, il riferimento al “provvedimento” attiene chiaramente
soltanto a quello impositivo della misura cautelare che pero,
nel caso di specie, non ¢ stato fatto segno di istanza di riesame,
sicché non pare consentito rilevarne ‘ora per allora’ eventuali
lacune sotto il profilo in esame che nemmeno sono state
espressamente sollecitate dal difensore dell’indagato. Il punto
cruciale ¢ che sono intanto decorsi circa due mesi dall’appli-
cazione della custodia domestica e di certo, nel frattempo, le
acquisizioni istruttorie si sono notevolmente incrementate;
non si vede, allora, quali concrete circostanze giustifichino
ulteriormente, ad oggi, la configurazione di un rischio caute-
lare sostanzialmente fondato soltanto sul ruolo apicale svolto
dal Presidente della Regione in seno a tale istituzione pubblica
e sulla potenziale “influenza” o pressione da lui esercitabile
per cio solo nei confronti di altri soggetti che vi lavorano e
che devono ancora essere sentiti dagli inquirenti: pare di tutta
evidenza, per vero, che si tratti di elementi privi della concre-
tezza e dell’attualita richieste per delineare la persistenza di
pericula inerenti all’acquisizione e alla genuinita della prova,
a fortiori ove si consideri che ci si trova a meno di un mese
dalla cessazione del termine massimo di novanta giorni co-
munque previsto dall’art. 301, comma 2-ter, ¢.p.p. previsto,
previa la valutazione delle ragioni che ne hanno impedito un
piu celere svolgimento, per ’espletamento delle indagini “a
rischio”. E pur vero che tale disposizione si riferisce, nella
lettura che ne ha fornito la giurisprudenza di legittimita, ai
casi di applicazione di misure cautelari disposte esclusiva-
mente a fronte di un’esigenza di natura probatoria, laddove
nel caso di specie persiste anche quella specialpreventiva
della quale s’¢ dato conto poc’anzi: ma la circostanza che ri-
corre tale seconda ipotesi non consente, ovviamente, di pro-
trarre sine die 'incidenza sul trattamento cautelare in atto a
carico diToti di una concorrente esigenza probatoria destinata
comungque a trovare la sua naturale cessazione, sotto quello
specifico profilo, allo scadere di tre mesi dall’applicazione
della misura in atto.

Nemmeno pare, peraltro, che il PM. abbia allegato in questa
sede concreti comportamenti dell’indagato - realizzati nel-
I'imminenza della sua cattura o subito dopo tale evento - in
qualche modo idonei a configurare il concreto rischio che

egli si attivi per alterare qualche residuo elemento di prova
che dev’essere ancora assicurato agli atti o per intervenire su
taluno dei soggetti da escutere per condizionarne le dichia-
razioni: tutti gli elementi allegati anche ex novo dal PM. - ivi
compreso il prospettato “confinamento” di due cellulari nella
tasca di una giacca appoggiata su una sedia posta a una certa
distanza in occasione dell’incontro con S. riflesso nella nota
della p.g. riversata in atti - attengono comungque alle callide
modalita con le quali si assume che si siano verificati gli in-
contri finalizzati al perfezionamento di intese illecite e rilevano,
semmai, sul diverso piano dell’esigenza specialpreventiva che
s’¢ gia detto essere ben persistente, in difetto di nova di
rilievo: ma I'indubbia spregiudicatezza nel commettere reati
non lascia presumere ex se, come sembra postulare il PM., la
persistenza anche del concreto rischio che I'indagato sia dis-
posto a inquinare le prove pur dopo che I'illecito sia stato or-
mai scoperto, come si pretende possa ancora accadere per
mano diToti nel caso in esame.

Deve pertanto ritenersi incidentalmente cessato, per quanto
ne manchi ogni concreto riflesso nell’odierna decisione a
fronte della restante esigenza cautelare di cui all’art. 274, lett.
C), C.p.p., il rischio di un inquinamento probatorio da parte
dell’odierno appellante.

3. l’incidenza della misura sull’ufficio elettivo ricoperto
da Toti.

Da ultimo, la difesa dell’appellante ha evidenziato che la pro-
trazione della misura custodiale in atto nei confronti di Toti po-
trebbe incidere negativamente sull’ufficio elettivo da questi ri-
coperto in forza di mandato popolare elettivo: nel senso che
tenerlo ancora agli arresti domiciliari significherebbe, di fatto,
“indurlo” alle dimissioni in quanto, ove egli declinasse quello
stesso ufficio pubblico dal quale discendono poteri e funzioni
che si assume in ottica accusatoria egli abbia messo al servizio
di interessi privati dietro la corresponsione di utilita, dovrebbe
discenderne ex se la sopravvenuta cessazione ipso facto delle
condizioni indispensabili per la paventata reiterazione di reati
della medesima indole.

Reputa al riguardo il Tribunale, tuttavia, che non si intravede
nemmeno in filigrana I'indebita - e inconcepibile, perché deci-
samente extra ordinem - “pressione” su Toti affinché, come
adombrato dalla difesa, “si decida” a rinunciare all’incarico isti-
tuzionale del quale ¢ tuttora insignito: s’¢ dato conto a suo
tempo, invero, delle ragioni per le quali va considerato persistente
il rischio di reiterazione dei reati delineati a suo carico; e tanto
basta a giustificare la protrazione della misura custodiale in
atto, posto che ogni diversa misura coercitiva risulterebbe ov-
viamente inidonea a prevenire il reiterarsi di incontri finalizzati
a concertare intese illecite analoghe a quelle che sono emerse
ad oggi dagli atti del procedimento.

Quanto all’incidenza della misura in atto sul ruolo dell’indagato
di Presidente della regione Liguria, il divieto di applicazione
delle misure interdittive evocato dalla difesa a mente dell’art.
289, co. 3°, ¢.p.p. pare concernere direttamente la sua sola rap-
presentanza “politica”, ciog la titolarita del mandato a delineare
le scelte generali e gli obiettivi strategici cui conformare lattivita
di un ente territoriale rispetto alla cui concreta gestione le pub-
bliche funzioni tecnico-amministrative a quella correlate non
paiono costituire 'immediato oggetto dell’investitura elettiva,
ma soltanto lo strumento accessorio finalizzato a esercitarla sul
piano esecutivo.

In altri termini, il mandato popolare conferisce all’eletto la rap-
presentanza degli elettori e solo di riflesso 1 pubblici poteri e le
pubbliche funzioni a quella connessi. Sembra chiara, allora, la
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ratio della suddetta disposizione processuale: si vuole evitare
che, di fronte a una vicenda cautelare compatibile con la piu
lieve misura interdittiva della sospensione da un pubblico ufficio
- quale non ¢ certo quella in esame, per la gravita e la reiterazione
nel tempo degli illeciti oggetto delle accuse mosse a Toti -, tale
provvedimento cautelare vada a incidere, vanificandola, sulla
volonta popolare manifestatasi con I’elezione diretta del soggetto
indagato.

Nell’atto d’appello, nondimeno, si valorizza fin troppo la portata
di tale norma quando si afferma che dovrebbe trarsene un’in-
dicazione di principio da estendersi all’applicazione di ogni mi-
sura cautelare coercitiva: nel senso che i motivi di tutela afferenti
al processo penale dovrebbero essere valutati congiuntamente
a quelli derivanti dal mandato popolare. Estremizzando tale
posizione con riferimento al caso che ne occupa, la difesa
sembra prospettare - anche in forza del parere allegato alla me-
moria depositata il 5 luglio u.s. - che Pamministratore di un
ente territoriale possa considerarsi sottratto ex lege all’applica-
zione di misure custodiali di sorta, ove lo richiedano esigenze
di buon andamento della PA., per la sola investitura popolare
che egli abbia ricevuto in sede elettorale, quale che sia la gravita
del delitto di cui sia chiamato a rispondere; una sorta di “statuto
speciale cautelare” di cui un pubblico amministratore dovrebbe
fruire per il solo fatto di essere stato attinto da un mandato elet-
tivo di diretta derivazione popolare, in aperta violazione del
principio costituzionale per il quale tutti i cittadini sono eguali
davanti alla legge.

Ritornando al disposto di cui all’art. 289, co. 3°, ¢.p.p., sebbene
debba darsi atto che effettivamente la menzione della norma in
quei termini da parte del primo giudice possa dare adito a una
lettura prima facie equivoca del provvedimento impositivo della
cautela in atto e di quello qui gravato che lo richiama, ¢ il caso
di rimarcare che ¢ stata disposta a carico dell’indagato una mi-
sura cautelare di natura custodiale soltanto perché, evidente-
mente, quella interdittiva sarebbe stata inadeguata per difetto
quand’anche concretamente applicabile al titolare di un pubblico
ufficio derivante dalla diretta investitura popolare. In realta, a
stretto rigore di logica, quell’inciso costituisce una sorta di obiter
dictum dal valore puramente descrittivo dei principi operanti al
riguardo in materia cautelare: non ¢ lecito dubitare, invero, che
se realmente gli arresti domiciliari fossero stati applicati a Toti
in violazione del principio di proporzione e con un’indebita
estensione della loro area di operativitd a motivo della particolare
preclusione delle misure interdittive posta dall’art. 289, co. 3°,
C.p.p., la sua difesa non avrebbe mancato di farlo rilevare nel-
I'immediatezza con un’istanza di riesame o con una ben piu
tempestiva istanza ex art. 299 c.p.p. intesa alla subitanea riforma
di quel trattamento cautelare reputato addirittura illegale per
difetto di “tipicita”.

Quanto alla necessaria valutazione contestuale degli altri beni,
di rango costituzionale, che vengono in rilievo qualora a essere
attinto da una misura cautelare sia un pubblico ufficiale che ri-
copra una carica elettiva di diretta investitura popolare, se ¢
vero che non se ne rinviene traccia nell’ordinanza impugnata, ¢
anche vero che lo scrutinio che ne viene richiesto in questa
sede di appello non conduce a soluzioni difformi rispetto a
quella adottata dal giudice di prime cure: quest’ultimo ha bene
posto in rilievo I'allarmante gravita dei fatti oggetto delle accuse
mosse a’Toti, che non sembrano risolversi in un illecito formale
di poco momento ma attengono proprio al buon andamento
dell’azione amministrativa che pure si sollecita di prendere in
considerazione nel momento in cui si chiede di revocare o atte-
nuare la misura custodiale in atto in nome della relativa tutela.
Le accuse di corruzione mosse a’loti - e sorrette da gravi indizi
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che questi non ha inteso contestare - non concernono un illecito
di natura veniale ove rapportate alle pubbliche funzioni di natura
elettiva dal medesimo ricoperte, ma integrano un vulnus tra i
piu gravi che possano essere inferti al buon andamento dell’a-
zione amministrativa, allo stesso rispetto della volonta popolare
e ai diritti dei terzi; non si vede, allora, quale diversa accusa -
stando alla tesi sostenuta dalla difesa con il sostegno del parere
tecnico versato in atti - possa mai giustificare Papplicazione di
una misura di natura custodiale nei confronti del titolare di una
carica elettiva, se € vero che postulare ’esigenza, di rango costi-
tuzionale, di realizzare un bilanciamento con i suddetti interessi
di pari rilievo perfino di fronte a una duplice accusa di corru-
zione - una delle quali riflettenti un reato continuato protrattosi
per circa due anni - significa solo teorizzare nei fatti, come ap-
pena rimarcato, una sorta di “immunita cautelare” per chi
rivesta cariche di diretta investitura popolare della quale non si
rinviene traccia nell’ordinamento. N¢é risulta chiaro quale possa
essere la “durata strettamente indispensabile della misura cautelare”
in un caso quale quello che ne occupa nella lettura apprestata
ai diversi interessi in gioco dalla Suprema Consulta con la men-
zionata sentenza n. 206/1999 (5): in difetto di una previsione
normativa ad hoc, non si intravede allo scadere di quale termine
- diverso da quello fissato dalla legge per ciascuna fase a norma
dell’art. 303 c.p.p. - dovrebbe reputarsi “ingiustificato” il sacri-
ficio dei diritti del singolo che solo mediatamente scaturisce da
un provvedimento dell’Autorita Giudiziaria, essendo in realta
eziologicamente ricollegabile alla consumazione di condotte
che, per inciso, nel caso di specie I'indagato riferisce di aver in-
tegralmente ammesso sul piano fattuale, pur negandone la rile-
vanza su quello giuridico.

Una volta chiarito, giusta quanto esposto in nota, che il vigente
ordinamento non contempla affatto - ad onta dell’avversa alle-
gazione difensiva formulata a pag. 6 della citata memoria depo-
sitata il 5 luglio u.s. - un “principio costituzionale secondo il quale
per limitare Pesercizio di una funzione elettiva solo una sentenza
puo disporre”, deve inferirsene che un cittadino investito di una
carica elettiva di diretta investitura popolare ¢ soggetto, ad oggi,
all’applicazione di qualsivoglia misura cautelare - ad eccezione
di quella interdittiva ex art. 289, co. 3°, ¢.p.p. - qualora sia grave-
mente indiziato di uno dei delitti contemplati dall’art. 280 c.p.p.
e ricorra taluna delle esigenze cautelari previste dall’art. 274
C.p.p.; opinare in termini diversi significa teorizzare per assurdo
che, nel valutare 'operativita di una misura cautelare custodiale
adottata nei confronti di un soggetto che rivesta tale peculiare
qualita e che sia gravemente indiziato, ad esempio, di una con-
cussione, di una rapina aggravata, di un omicidio, di una violenza
sessuale o di un qualsiasi altro delitto di analoga gravita, il Tri-
bunale per il riesame, adito in sede di appello cautelare, debba
valutare, congiuntamente all’esigenza di tutelare la collettivita
dal rischio della relativa reiterazione da parte del cautelato, se il
protrarsi della misura custodiale possa incidere sul buon anda-
mento della PA., sull’'interesse dello stesso indagato al manteni-
mento della carica elettiva, sul rispetto della volonta popolare
manifestata con la di lui elezione e addirittura sui diritti dei terzi
coinvolti da eventuali dimissioni rese necessarie dalla di lui
assenza non temporanea dal pubblico ufficio. Né vuole credersi
che nell'impostazione difensiva - in seno alla quale, va ribadito
ancora una volta, ¢ mancata ogni esplicita contestazione del
quadro gravemente indiziario - i delitti di corruzione del pubblico
ufficiale debbano essere intesi quali reati “non gravi” si da giu-
stificare I’auspicato “bilanciamento” delle esigenze di natura
cautelare con quelle, di certo recessive rispetto alla tutela della
collettivita, appena elencate e delineate dalla Suprema Consulta
in margine a tutt’altre ipotesi di sospensione dalla carica elettiva
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adottate ex lege - ¢ senza spazi discrezionali di sorta - in ambito
amministrativo e non giudiziario.

A fronte di tali considerazioni, I'unico ambito in cui I’'A.G.
possa valutare - come auspicato dalla difesa di Toti nell’atto
d’appello - la persistente esigenza cautelare anche in funzione
degli obblighi derivanti dal mandato popolare del quale 'inda-
gato ¢ stato investito, si da comprimere il meno possibile i limiti
in cui quest’ultimo possa essere esercitato, ¢ quello di autoriz-
zarne 1 contatti indispensabili a quei fini che risultino compatibili
con la concreta natura della misura cautelare adottata nei di lui
confronti: cosi come, ove sottoposto in ipotesi alla custodia car-
ceraria, sarebbe stata favorevolmente valutata ’autorizzazione
di permessi di colloquio a quei fini, deve considerarsi analoga-
mente opportuna, proprio per le ragioni evidenziate dalla difesa,
l’autorizzazione di contatti de visu muniti della medesima finalita
in deroga al generale divieto di comunicare con soggetti estranei
ai familiari conviventi impostogli ai sensi dell’art. 284, co. 2°,
C.p.p.

Ne consegue che correttamente il primo giudice ha finora au-
torizzato "Toti, benché sottoposto agli arresti domiciliari con di-
vieto di contatti con estranei, a intrattenere plurimi incontri
dalla schietta finalita “politica”, trattandosi di tracciare le linee
strategiche di indirizzo della vita gestionale della Regione Liguria
e non ravvisandosi alcun periculum cautelare nel doveroso svol-
gimento da parte dell’odierno appellante di tale attivita che in-
tegra lo specifico oggetto della tutela, invocata dalla difesa, della
volonta popolare manifestatasi nel conferimento all’indagato di
un mandato elettivo: il che depone, unitamente a quanto po-
c’anzi esposto, per 'infondatezza del motivo di appello incentrato
sulla pretesa violazione del principio costituzionale e conven-
zionale sotteso alla rario dell’art. 289, co. 3°, c.p. Ben altro ¢ oc-
cuparsi delle concrete forme, e dei correlati contatti personali,
con cui perseguire quegli obiettivi sul piano tecnico-ammini-
strativo: un’attivita che ’appellante ben potrebbe protrarre ove
la custodia domestica venisse sostituita, come auspicato dalla
difesa in via di subordine, con ’obbligo di dimorare sul territorio
del Comune di residenza o con il divieto di dimorare sul terri-
torio del Comune di Genova (6).

E quest’ultima, invero, I’area cui inerisce la persistente peri-
colosita di Toti, al quale - non a caso - viene contestato di
avere scambiato utilita economiche con 1’adozione di specifici
provvedimenti amministrativi ¢ non certo di avere adottato
scelte “politiche” nella sua veste di Presidente della Regione.
Pertanto, considerato che il divieto di cui all’art. 284, co, 2°,
non ¢ passibile di restrizioni a singole categorie di soggetti
(ad esempio, ai soli “tecnici” regionali e non anche agli espo-
nenti schiettamente “politici’), nemmeno il motivo di appello
formulato in estremo subordine puo trovare accoglimento,
spettando piuttosto all’Autorita Giudiziaria competente va-
gliare di volta in volta le singole istanze di autorizzazione a
incontri formulate nell’interesse diToti e valutarne la portata
squisitamente “politica” e non anche tecnico-amministrativa:
un settore operativo, quest’ultimo, nel cui alveo s’¢ detto che
persiste la concreta probabilita che I'indagato reiteri condotte
di analogo disvalore confidando nel malinteso senso di “tutela
del bene pubblico” cui ha ammesso di essersi ispirato all’epoca
dei fatti nei rapporti che ha intrattenuto con A.S. e Mo. e
che, sulla scorta di un quadro gravemente indiziario nemmeno
formalmente contestato, ad oggi risultano correttamente qua-
lificati in termini di corruzione.

In conclusione, ’appello dev’essere respinto, con 1’accessoria
condanna dell’indagato al pagamento delle spese di questo pro-
cedimento incidentale.

PQ.M.

Visto I'art. 310 c.p.p., rigetta ’'appello; condanna I'indagato
Giovanni Toti al pagamento delle spese di questo procedimento
incidentale; (...omissis...)

Note.

(1) 1l riferimento ¢ all’inciso “dopo, il resto ti dico a voce” captato nella con-
versazione intercettata fraToti e la segretaria M. 1’1.9.2021, progr. 32, r.i.t.
1136/2021, e all’inciso “tutto il resto...dopo” contenuto nella conversazione
intercettata durante il pranzo avvenuto a bordo dello yacht di S.1°1.12.2021.
(2) Valga per tutti I'inciso del 17/9/2021, quando Toti dice a S.: «/ 29 va la
tua roba...ricordati che io sto aspettando anche una manon; V. supra, pag. 4.
(3) V. supra, ibidem.

(4) V. supra, pag. 5.

(5) Per inciso, non pud mancarsi di rilevare - ad onta dell’autorevolezza del
parere tecnico allegato dalla difesa - che la menzionata sentenza della Corte
Costituzionale ineriva a un caso giudiziario avente a oggetto una misura
cautelare di tipo amministrativo - 'immediata sospensione dall’ammini-
strazione di appartenenza per il dipendente della PA. che abbia riportato
condanna anche non definitiva per il reato di cui all’art. 416-bis c.p., o che
sia stato rinviato a giudizio per determinati delitti, o che sia stato assoggettato
a una misura di prevenzione, anche non definitiva, perché indiziato di ap-
partenere a un’associazione mafiosa - e non una misura cautelare coercitiva,
comungque sorretta, ¢ bene ribadirlo da gravi indizi di colpevolezza e da
esigenze cautelari che non venivano affatto in rilievo nel caso esaminato
dalla Suprema Consulta, relativo a una misura interinale amministrativa da
applicarsi ex lege a fronte di determinati presupposti di tutt’altra consistenza.
In quella vicenda la Suprema Consulta, nel rigettare la questione di legittimita
costituzionale, ha stigmatizzato I’assenza di qualsivoglia indicazione circa
la potenziale durata di siffatta sospensione, in ipotesi destinata a protrarsi
sine die - a differenza, ¢ il caso di rimarcarlo, delle misure cautelari personali
- ¢ ha ricondotto a legalita costituzionale la norma denunciata individuando
un’interpretazione adeguatrice rispetto ai precetti costituzionali, costituita
dalla previsione della cessazione #pso jure della sospensione dalla carica di
natura elettiva a seguito di una pronuncia assolutoria anche non definitiva;
si tratta, in definitiva, di un intervento inerente a un caso quanto mai
distante, dunque, da quello devoluto alla cognizione di questo Tribunale,
con il quale non presenta alcun profilo di analogia. Analoga irrilevanza ai
fini della decisione qui richiesta riveste anche I’altra pronuncia della Suprema
Consulta menzionata nella memoria depositata il 5 luglio u.s., la n°® 230/2021,
inerente a un incidente di costituzionalita - anch’esso dichiarato infondate
- relativo alla sospensione dalla carica elettiva prevista dalla c.d. “legge Se-
verino”, a sua volta priva di ogni spunto di interesse, quandanche per ana-
logia, in materia di applicazione di misure cautelari personali nei confronti
di chi sia titolare di una carica elettiva di diretta investitura popolare.

(6) Nulla rileva al riguardo la circostanza, dedotta dalla difesa soltanto con
la memoria depositata il 5 luglio u.s., che 'eventuale applicazione del divieto
di dimorare nel capoluogo della Regione comporterebbe, per espressa dis-
posizione normativa, la sospensione di Toti dalla carica istituzionale giusta
P’evocato art. 8 del D.1Lgs. 235/ 2012: a ben guardare, si tratterebbe proprio
di una di quelle ipotesi di sospensione “amministrativa” dalla carica elettiva
oggetto delle censure della Suprema Consulta con le pronunce menzionate
supra alla nota 5.
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I rapportt CDD|COA:
discutendo sulla natura giuridica del CDD,
sulla c.d. “alterita organica” in materia
disciplinare e sul diritto di cancellazione
n pendenza di procedimento disciplinare. *

Avv. Stefano Zironi
Tesoriere della A.D.D.F, Consighere Segretario COA di Modena,
Specialista in Diritto Ammunistrativo

Sommario: 1. Sulla natura giuridica del CDD. - 2. Sulla fun-
zione disciplinare del CDD. - 3. Sulle eccezioni al divieto di can-
cellazione dall’Albo in pendenza di procedimento disciplinare. -
4. Conclusioni prospettiche.

1. Sulla natura giuridica del CDD.

Sono decorsi 9 anni dalla nascita dei CDD per effetto delle
previsioni della Legge Professionale; chi ha vissuto i primi
mandati pud sicuramente testimoniare I’iniziale incertezza,
per non dire totale “sgomento”, nel dare avvio al funziona-
mento dell’Organo.

Molte domande, poche risposte; poi, piano piano, anche con
Paiuto del CNF e della giurisprudenza sia deontologica sia
amministrativa, 1 CDD hanno iniziato a lavorare cercando di
dare esecuzione all’unico compito loro assegnato dalla legge
di settore: esercitare il potere disciplinare (combinato disposto
di cui agli artt. 50, comma 1 e 51, comma 1 L.P).

Nulla si dice sul “rapporto giuridico” tra COA ¢ CDD; i
componenti del CDD vengono eletti dai singoli COA attin-
gendo dai propri iscritti che hanno presentato la candidatura
e possiedono i requisiti previsti.

L’art. 2 del Reg. n. 2/2014 cosi recita: “Il Consiglio Distret-
tuale di Disciplina agisce in piena indipendenza di giudizio e
autonomia organizzativa ed operativa, nel rispetto delle vigenti
disposizioni di legge e del presente regolamento”.

Nulla questio sulla indipendenza di giudizio; sull’autonomia
organizzativa ed operativa, invece, sono emerse diverse in-
terpretazioni ed anche la Cassazione ¢ intervenuta, seppur
ncidenter tantum rispetto all’oggetto del petitum.

I COA (Ordini circondariali) sono enti pubblici non econo-
mici (art. 24, comma 3) a carattere associativo istituiti per
garantire il rispetto dei principi previsti dalla legge profes-
sionale e delle regole deontologiche, nonché con finalita di
tutela della utenza e degli interessi pubblici connessi all’eser-
cizio della professione e al corretto svolgimento della funzione
giurisdizionale.

Il CDD, di conseguenza, che natura giuridica ha?

E sicuramente un organo (ausiliario), derivato dai Consigli

*1 presente lavoro proviene dalla elaborazione di due relazioni tenute nell’ambito
di attivita formativa svoltasi, rispettivamente, in data 23 febbraio 2024 in Roma ed
organizzata dall’Ordine degli Avvocati di Roma, dall’OCF (Organismo Congres-
suale Forense) e dalla Associazione A.D.D.E (Associazione di Deontologia e Di-
sciplina Forense) e in data 8/9 marzo 2024 in Sorrento ed organizzata dall’Ordine
Avvocati di Torre Annunziata.
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del Distretto che ne nominano i componenti, ma assume an-
che la qualifica di organo/ente pubblico non economico?
Prima di confrontarci su alcuni indici sintomatici scaturenti
dalla giurisprudenza piu recente, ¢ utile soffermarsi su una
delle piu recenti (ed illuminate) definizioni sulla natura di
ente pubblico (Consiglio di Stato, Sezione Prima, Affare nr.
00291/2022).

E oramai pacifico, sia in dottrina sia in giurisprudenza, che
la nozione di ente pubblico non rimanda ad un modello uni-
tario, provvisto di caratteri propri o tipici, tantomeno nor-
mativamente identificati.

Pertanto, il suo riconoscimento non puo essere I’esito di
analisi svolte in astratto, ma deve conseguire ad un esame
condotto avendo riguardo “alle concrete finalita e caratteristiche
dell’istituzione considerata” (Cass. Sez. Unite, 6 maggio 2009
n. 10365), per come risultano dalle norme legislative, statu-
tarie o regolamentari che ne definiscono i tratti organizzativi
e funzionali.

Solo dal confronto con il caso concreto, ¢ dunque possibile
verificare la sussistenza di quelli che la giurisprudenza, nel
tempo, ha identificato come “indici sintomatici” della natura
pubblicistica di un soggetto giuridico.

Questi indici di riconoscimento della natura pubblica di un
soggetto hanno conosciuto profonde evoluzioni nel tempo,
parallele, se non conseguenti a quelle che, a partire dagli anni
’90 del secolo scorso, con I’avvio dei processi di privatizza-
zione sia formale sia sostanziale, hanno interessato la stessa
pubblica amministrazione (si vedano sul tema Cons. Stato,
Sez. I, n. 779 del 2022 e n. 934 del 2022).

Anche la nozione di ente pubblico si ¢ progressivamente
frantumata e relativizzata nel corso di questi anni, “zanto da
non potersi ritenere, nell’attuale ordinamento, fissa e immutevole
essendo semmai funzionale e cangiante” (ex multis, Cons. Stato,
sez. VI, n. 2326 del 2016).

Non a caso “si ammette oramai senza difficolta che uno stesso
soggetto possa avere la natura di ente pubblico a certi fini e rispetto
a certi istituti, e possa, invece, non averla ad altri fini, conservando
rispetto ad altri istituti regimi normativl di natura privatistica”
(si veda Cons. Stato, Sez. VI, n. 2326 del 2016) ovvero, come
ricordato anche da Cons. Stato, Sez. I, n. 934 del 2022 “la
considerazione di soggetti formalmente o anche sostanzialmente
privati come “entt pubblici” varia, cosi, da disciplina a disciplina e
sta ad indicare non una diversa natura giuridica, ma semplicemente,
Papplicazione di alcune regole in luogo di altre: non puo apparire
dunque inutile, 0 addirittura sbaglato, qualificare tali soggetti come
entt pubblici: la realta é che, a seconda dei fini e det cast, st applicano
ad esst discipline tipicamente pubblicistiche e discipline tipicamente
privatistiche. Alle certezze delle letture dicotomiche si sostituisce
pertanto la continua e sempre mutevole destinazione degli istitutr”
(Cass., Sez. Un., 19 aprile 2021 n. 10244).

Cio premesso, la necessita di affidarsi ai cosiddetti “indici
sintomatici” per affermare o per negare, in via ermeneutica,
la natura pubblicistica di un ente, si impone soprattutto, seb-
bene non solo, quando la legge non espliciti I’attribuzione al
soggetto di una personalita di diritto pubblico (Cons. Stato,
Sez. I, n. 934 del 2022).

Quanto sopra ci aiuta a rendere una qualificazione giuridica
del CDD?
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Esaminiamo, ora, alcuni indici sintomatici “giurispruden-
ziali”.

1) Cass. Sez. Unite 20.06.2017 n. 16993 (Pres. Rordorf, Rel.
Cirillo)

In alcuni passaggi di questa sentenza si entra nella interpre-
tazione del rapporto tra COA e CDD; in particolare (pag. 6)
si legge che “il CDD, quale organo distrettuale di disciplina, ha
una funzione sicuramente amministrativa ma di natura “grusti-
ziale”, anche se non giurisdizionale, caratterizzata da elementi
di terzieta valorizzati sia dal peculiare sistema elettorale, sia
dalle specifiche garanzie di incompatibilita, astensione e ricusa-
zione. Il CDD, pena la perdita della sua terzieta, non puo essere
wn lite con Piscritto all’Ordine ma gl é devoluta dalla legge Pap-
plicazione delle norme disciplinart al caso concreto e con impar-
zialita. Del resto il CDD, diversamente dal COA, non ha alcun
autonomo potere di sorveglianza sugli iscritti e, dunque, non é
portatore di alcun interesse ad agire[resistere in giudizio.

A pag. 8), si parla, infatti, di “alterita organica tra il CDD, de-
tentore del potere disciplinare e il COA, portatore dell’interesse
collettivo dell’ordine locale che differenzia nettamente Iassetto
attuale da quello della vecchia disciplina dell’ordinamento”

2) Cons. Stato, Sez. I1I1, 30.10.2017 n. 5004

Questa decisione, invece, scaturisce da un diniego di accesso
formulato dal CDD ed impugnato dall’esponente/istante da-
vanti al TAR; quello di interessante che emerge dalla decisione
¢ relativo alla (cosi definita) “identita soggettiva dei due orga-
nismi COA e CDD”’; secondo il Giudice Amministrativo “la
qualificazione del rapporto tra 1 due soggetti é certamente opinabile.
Lart. 50 della legge 247/2012, nel disporre che presso ciascun
Consiglio dell’Ordine distrettuale é istituito 1l Consigho distrettuale
di disciplina forense, farebbe propendere per la prima ipotest, men-
tre Cass. n. 16993, affermando che avverso i provvedimenti del
CDD é ammesso ricorso da parte del COA (ad apposita sezione
disciplinare del CNF) sembra supportare la seconda ipotesi....”.
Prosegue, poi, “...la doppia indicazione dei soggetti individuati
come sostanziali legittimati passivi, coerentemente alla doppia
autonoma notificazione del ricorso, conduce a ritenere che anche
il CDD, sia pure in forma irrituale, sia stata individuata nel ri-
corso introduttivo come (possibile) Amministrazione resistente, in
alternativa al COA. In altri termini, che il ricorrente, nel dubbio,
abbia considerato sia la possibilita che il CDD costituisca organo
del primo, sia che possa esservi una legittimazione distinta di
CDD e COA. Ad avviso del Collegio, in tale situazione di ogget-
tiva incertezza sulla legittimazione passiva, la duplice indicazione
sottrae il ricorso ai rilievi di inammissibilita™.

3) Cass. Sez. Unite, 20.06.2023 n. 19103 (Pres. Travaglino,
Rel. Iofrida)

Infine, la nota sentenza nr. 19103, che conferma alcuni passaggi
che ho sopra evidenziato; vediamoli insieme velocemente.
“Le funzioni esercitate in materia disciplinare dai Consigl degl
ordini territoriali e il relativo procedimento, hanno natura am-
ministrativa e non giurisdizionale; la funzione disciplinare che
compete al COA é (era) manifestazione di un potere amministra-
tivo attribuito dalla legge per Pattuazione del rapporto che si in-
staura con Pappartenenza all’Ordine. Queste sezioni hanno af-
fermato che anche Porgano distrettuale di disciplina ha una
funzione sicuramente amministrativa, ma di natura giustiziale. . .
...E stato evidenziato come, con la Riforma forense, si sia accen-
tuata la separazione tra il COA, quale organo di vigilanza deon-
tologica e di esecuzione delle sanzioni e il CDD, quale organo ti-
tolare del potere disciplinare”.

Ed ancora (pag. 12 e 13): “...provvedimenti disciplinari relativi
agli avvocati che sono provvedimenti amministrativi e non pro-
nunce giurisdizionalt”.

Cosa emerge, in modo chiaro ed incontestabile, dal quadro
di elementi/indici di cui sopra?

1) Che il CDD opera come organo amministrativo ed il pro-
cedimento disciplinare ¢ un procedimento amministrativo
tout court;

2) che il COA persegue interessi generali e diffusi, mentre il
CDD esercita il solo potere disciplinare quale organo derivato
dai COA del distretto;

3) che entrambi, nel giudizio instaurato ex art. 116 C.PA.
(Rito in materia di accesso ai documenti amministrativi)
hanno legittimazione processuale passiva;

4) come corollario dei punti 1) e 3) e della normata natura
del COA quale “ente pubblico non economico”, che ad en-
trambi si applica la legge 241/1990 e la normativa speciale in
materia di accesso documentale (nella peculiare fattispecie
del c.d. “accesso difensivo”).

Ma, quindi, al CDD si deve anche ritenere applicabile la
normativa in materia di anticorruzione e trasparenza?
Mentre sono numerose ¢ note le sentenze del Giudice Am-
ministrativo chiamato a pronunciarsi sui dinieghi alle istanze
di accesso documentale (anche di natura difensiva) presentate
dagli esponenti, non si rinvengono, a contrario, pronunce in
materia di accesso civico e/o accesso civico generalizzato ai
sensi del combinato disposto di cui agli articoli 5 e 5 bis del
D.Lgs. 33/2013.

Esiste un parere del Garante per la tutela dei dati personali
(parere nr. 50 del 9 febbraio 2017) che si esprime negando
la fondatezza dell’istanza, dato che un eventuale accesso
avrebbe concretizzato il pregiudizio concreto al diritto alla
protezione dei dati personali ex art. 5 — bis comma 2, lett. a)
D.Lgs. 33/2013.

Andiamo ora a perlustrare il procedimento disciplinare come
“procedimento amministrativo™.

E indubbio che ci troviamo all’interno del diritto ammini-
strativo, con la sola differenza che la decisione del CDD non
¢ atto/provvedimento impugnabile davanti alla Giurisdizione
Amministrativa ma solo davanti al CNF (ecco la natura “giu-
stiziale™).

Se compiamo I’esercizio teorico di sovrapporre il Reg. n.
2/2014 con la legge 241/1990, emerge in modo chiaro che i
diritti (fasi) partecipativi del soggetto “interessato” siano ri-
dondanti nel procedimento disciplinare.

Infatti, ’attinto dalla segnalazione pud “partecipare al pro-
cedimento” per ben quattro volte; al ricevimento della co-
municazione ex art. 11 Reg. 2/2014 (che potremmo chiamare
“Comunicazione di avvio del procedimento ex art. 7 L.
241/90), alla comunicazione di apertura del procedimento
disciplinare ex art. 15 Reg. 2/2014, alla comunicazione di
approvazione del capo di incolpazione ex art. 17 Reg. 2/2014
e in sede dibattimentale.

All’interno della legge 241/1990 non sono previste tante fi-
nestre per interessato di partecipare/intervenire; ¢ previsto,
con clausola ampia, all’art. 9, che qualunque soggetto, porta-
tore di interessi pubblici o privati, cui possa derivare un pre-
giudizio dal provvedimento, ha facolta di intervenire nel pro-
cedimento.

Si potrebbe obiettare che il procedimento disciplinare, proprio
perché “investe” la vita professionale di un iscritto e tutto
quello che puo incidere sulla stessa, non puo essere classificato
come un mero procedimento con la previsione di fasi parte-
cipative ma come un procedimento simil penale, all’interno
del quale sono coinvolti diritti sensibili e primari, da difendere
nel modo pit ampio possibile.

In altre parole, ’autonomia della giustizia domestica e la sua
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peculiarita quanto a “procedure di valutazione autonoma”
consentono di rivendicare, in positivo, il diritto ad una au-
torganizzazione interna che impedisce I'ingresso automatico
nel sub ordinamento professionale di istituti propri di altri
ordinamenti, in specie di quello amministrativo.

Secondo il mio parere, poca importanza riveste, oggi, la ne-
cessita di qualificare il CDD come ente pubblico; questo ri-
conoscimento avrebbe una logica nel momento in cui il CDD
si “trasformasse” in organo specialistico, composto da com-
ponenti specializzati; in altre parole, se venisse professiona-
lizzata Pattivita/funzione di Consigliere Distrettuale, con ri-
conoscimento della previa verifica delle competenze (tramite
specifici corsi di specializzazione, riconoscimento almeno di
una indennita di servizio, copertura assicurativa obbligatoria),
allora si che avrebbe senso rendere gli stessi CDD autonomi
sotto il profilo organizzativo ed operativo.

E altresi vero che, a legislazione invariata, finanziare adegua-
tamente, da parte dei COA, 'esercizio dell’attivita del CDD
¢ atto dovuto non negoziabile; non farlo potrebbe assurgere
a condotta degna di commissariamento per mancato funzio-
namento ex artt. 33 e 35 lett. 0) della L. n. 247/2012.
[assenza di autonomia patrimoniale dei CDD non comporta,
ipso facto, sudditanza rispetto ai COA, pur a fronte di legittime
richieste provenienti dai Consigli Distrettuali. La rivalutazione
del ruolo del CDD passa anche da questa assenza di subalternita.
Non avere autonomia patrimoniale non comporta ipso facto
sudditanza rispetto dei COA, pur a fronte delle legittime ri-
chieste del CDD: la rivalutazione del ruolo del CDD passa
anche da questa assenza di subalternita.

Detto altrimenti: il COA non ha un ruolo preminente rispetto
al CDD solo perché soggetto finanziatore del secondo posto
che I'indebitamento dell’organo disciplinare comporta un’i-
nammissibile indebolimento della funzione di giustizia deon-
tologica. LLa gestione della casa comune dell’Avvocatura ¢
interesse di tutti.

2. Sulla funzione disciplinare del CDD.

E oramai assodato che il CDD goda di un’unica funzione:
esercitare, in via esclusiva, il potere disciplinare (combinato
disposto di cui agli artt. 50, comma 1 ¢ 51, comma 1 L.P).
Tale assunto si basa anche su una unanime giurisprudenza
della Cassazione, del Giudice Amministrativo e del CNE, le
cui sentenze si riportano, in via sintetica, qui di seguito.

1) Cass. Sez. Unite 20.06.2017 n. 16993 (Pres. Rordorf, Rel.
Cirillo)

In alcuni passaggi di questa sentenza si entra nella interpre-
tazione del rapporto tra COA ¢ CDD; in particolare (pag. 6)
si legge che “il CDD, quale organo distrettuale di disciplina, ha
una funzione sicuramente amministrativa ma di natura “giusti-
ziale”, anche se non giurisdizionale, caratterizzata da elementi
di terzieta valorizzati sia dal peculiare sistema elettorale, sia
dalle specifiche garanzie di incompatibilita, astensione e ricusa-
zione. Il CDD, pena la perdita della sua terzieta, non puo essere
wn lite con Piscritto all’Ordine ma gli é devoluta dalla legge Pap-
plicazione delle norme disciplinari al caso concreto e con impar-
zialita. Del resto 1l CDD, diversamente dal COA, non ha alcun
autonomo potere di sorveglhianza sugli iscritti e, dunque, non é
portatore di alcun interesse ad agire[resistere in giudizio.

A pag. 8), si parla, infatti, di “alterita organica tra 1/ CDD, de-
tentore del potere disciplinare e il COA, portatore dell’interesse
collettivo dell’ordine locale che differenzia nettamente assetto
attuale da quello della vecchia disciplina dell’ordinamento™.

2) Cass. Sez. Unite, 20.06.2023 n. 19103 (Pres. Travaglino,
Rel. Tofrida)
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La sentenza nr. 19103 conferma alcuni passaggi che ho sopra
evidenziato:

“Le funzioni esercitate in materia disciplinare dai Consiglt degl
ordini territoriali, e il relativo procedimento, hanno natura am-
ministrativa e non giurisdizionale; la funzione disciplinare che
compete al COA é (era) manifestazione di un potere amministra-
tivo attribuito dalla legge per Pattuazione del rapporto che si in-
staura con Pappartenenza all’Ordine. Queste sezioni hanno af-
Jermato che anche Porgano distrettuale di disciplina ha una
Junzione sicuramente amministrativa, ma di natura giustiziale. . .
... E stato evidenziato come, con la Riforma forense, si sia ac-
centuata la separazione tra il COA, quale organo di vigilanza
deontologica e di esecuzione delle sanzioni e il CDD, quale organo
titolare del potere disciplinare”.

Ed ancora (pag. 12 e 13): “...provvedimenti disciplinari relativr
agli avvocati che sono provvedimenti amministrativi e non pro-
nunce giurisdizionali”.

Cio detto, il COA puo conoscere margini, anche minimi, di
esame/valutazione di una “notizia” su fatti deontologicamente
rilevanti?

Il dettato normativo lo esclude in modo perentorio: art. 50
(Consiglio Distrettuale di Disciplina) comma 4, LL.P. “...¢e
quindi trasmettere immediatamente gl atti al CDD...”; art. 11
REG. 2/2014 (Notizia dell’illecito disciplinare): “Il Consiglio
dell’Ordine quando riceve un esposto o una denuncia o acquisisce
comunque notizia di fatti suscettibili di valutazione disciplinare
deve immediatamente:

a) darne comunicazione all’iscritto. . ...

b) trasmette gli atti al CDD competente unitamente ad una scheda
riassuntiva dei provvedimenti disciplinari a carico dell’iscritto.
Quindi, non pare essere presente alcuna discrezionalita, sep-
pur minima, in capo al COA nel momento in cui riceve un
esposto/segnalazione/notizia di fatti suscettibili di valutazione
disciplinare e/o acquisisce in via diretta; il C.N.E, con la pro-
pria nota del 25 gennaio 2021 indirizzata al COA di Roma,
¢ categorico nell’affermare che “nel sistema delineato dalla
legge, al COA ¢ precluso 1l potere di influenzare Pevoluzione del
procedimento sia sotto il profilo temporale sia nel merito cio com-
porta che in nessun momento, e per nessun tipo di provvedimento,
il COA, essendo privo di potere discrezionale, possa influire sullo
svolgimento della procedura disciplinare”.

Le locuzioni varie e I’aggettivazione della norma rendono
del tutto pretestuose le interpretazioni intese a salvare una
“quota” di potere disciplinare in capo al COA.

Ne sono segno inequivocabile il “deve” che regge il “tra-
smettere al CDD”, ’avverbio “immediatamente”, il “com-
petente in via esclusiva per ogni ulteriore...” ove “I’ulteriore”
segna il momento di inizio del procedimento disciplinare che
si apre proprio quando “il fascicolo” sia uscito dalla disponi-
bilita del COA che, nella fase della prima segnalazione, ha
un solo dovere di custodia documentale.

Dr’altronde il verbo utilizzato dal primo comma dell’art. 50
L. 247/2012 “appartenere” riferito al “potere... disciplinare”
avrebbe di per sé inibito (cfr. Costituzione: la sovranita ap-
partiene al popolo) ogni discussione: legittimato all’esercizio
di un diritto (per fare un paragone di natura civilistica) ¢ chi
ne sia titolare e abbia un interesse: quello del CDD ¢ di tute-
lare 'immagine della categoria o dichiarando non luogo a
provvedere o sanzionando. Perché 'immagine della categoria
si tutela in entrambe le ipotesi: nella prima perché si assolve
chi sia accusato infondatamente e nella seconda perché san-
zionando per la sussistenza dell’illecito ci si mostra degni
“dell’autodichia disciplinare” e cio¢ della giustizia domestica.
In questo modo, si garantisce la collettivita e cio¢ il corpo so-
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ciale che ha diritto di pretenderlo, che la categoria ¢ in grado
di controllare i propri iscritti nell’interesse della prima.
Nello stesso identico senso i noti pareri del C.N.E:

1) parere 17 luglio 2015 n. 80 (Picchioni — COA Cagliari): si
chiede se via sia la conservazione in capo al COA di un mar-
gine valutativo, seppur minimo e nei limiti che seguono....
Sul COA grava un mero onere di comunicazione e di tra-
smissione; altro principio la pacifica non negoziabilita dell’a-
zione disciplinare.

2) Parere 22 giugno 2016 n. 72 (Baffa — COA Rieti): si
chiede di conoscere se, nel caso in cui sia stato presentato at-
tualmente un esposto nei confronti di un iscritto per il me-
desimi fatti per il quali il COA aveva emesso negli anni pre-
cedenti un provvedimento di archiviazione, debbano trovare
comunque applicazione gli art. 50 comma 4 L.P. e art. 11
REG. 2/2014...

3) Parere 4 febbraio 2022 n. 2 (COA Siracusa): formula
quesiti in merito alla sussistenza in capo al COA —in caso di
ricezione di un esposto riguardante Consiglieri dell’Ordine —
di un potere di indagine sulla richiesta, formulata dall’espo-
nente, relativa alla ricerca di analoga responsabilita a carico
di altri consiglieri dell’Ordine.

All’interno del quadro normativo di settore, cio¢ nella Legge
Professionale, esiste perod una “alternativa” piu che una de-
roga, che consente al COA di entrare nel merito di fatti su-
scettibili di valutazione disciplinare, senza incorrere nella vio-
lazione della precisa separazione di funzioni sopra delineata?
Pongo alla Vostra attenzione la presente norma: art. 29,
comma 1, lettera o) Legge Professionale, che cosi recita: “I/
Consiglio interviene, su richiesta anche di una sola delle part,
nelle contestaziont insorte tra gli iscritti o tra costoro ed i clienti
n dipendenza dell’esercizio della professionale, adoperandosi per
comporle; ...”.

Come interpretiamo tale disposizione nell’ambito della c.d.
separazione di funzioni tra COA e CDD in materia discipli-
nare?

Se la esaminiamo in modo sistematico, tale disposizione ri-
entra all’interno dei compiti e delle prerogative istituzionali
del Consiglio Circondariale, che difficilmente possono essere
compressi e/o limitati se non in modo espresso € con norma
speciale; ma ¢ evidente che ¢ necessario operare uno sforzo
interpretativo per capire se ’'uso di questa procedura possa o
meno essere considerata “alternativa” (ma non sostitutiva)
per la gestione di una contestazione che si basi anche su fatti
rilevanti dal punto di vista deontologico.

E se cosi opinando non si vada ad eludere la rigorosa separa-
zione di funzioni sopra rimarcata.

Personalmente, ritengo che se giungesse al COA una richiesta
che porti I'intestazione precisa della procedura conciliativa,
chiedendo di attivarla (cio¢ attivare un tentativo di conciliazione),
il COA detenga il potere di esaminarla e, solo dopo avere veri-
ficato la natura dei fatti, si trovi nella condizione di decidere la
relativa gestione procedimentale (incamerarla per competenza
oppure inviarla come esposto/segnalazione al CDD).

E ipotizzabile che il potere esercitato dal COA nell’ambito
del citato art. 29, comma 1, lettera o) pur non avendo “natura
disciplinare” o meglio, “non possa conoscere fatti suscettibili di
valutazione disciplinare” assuma una veste concorrente a
quella del CDD, con il quale non coincide potendo comporre
cio che la normativa consente, cio¢ i diritti-doveri negoziabili.
Nessuna delle due prerogative puo sovrapporsi all’altra perché
la funzione disciplinare non ¢ negoziabile e tanto meno dis-
ponibile mentre lo ¢ la composizione di una contestazione
tra iscritti o tra Clienti ed iscritti.

Il confine, pero, va detto con chiarezza, ¢ assai ridotto e puo
portare a “sconfinamenti di funzioni” difficilmente indivi-
duabili in via preventiva e comunque non consentite e nem-
meno ampliabili.

3. Sulle eccezioni al divieto di cancellazione dall’Albo
in pendenza di procedimento disciplinare.

Un secondo filone sostanziale che ha visto e vede tuttora in
esame 1 rapporti di funzioni tra COA e CDD, seppur con
ruoli assolutamente diversi rispetto alla materia disciplinare,
¢ quello riguardante il divieto di cui al combinato disposto
degli articoli 17, comma 16 ¢ 57 della L.P. (“Durante lo svol-
gimento del procedimento, dal giorno dell’invio degli atti al
CDD non puo essere deliberata la cancellazione dall’albo”).
In tale ambito, infatti, il CDD svolge un ruolo che potremmo
definire “passivo”, dato che non si pone in potenziale “posi-
zione dialettica” con il COA dell’iscritto attinto dalla segna-
lazione, richiedente la cancellazione.

I pareri e le sentenze del C.N.E hanno esaminato diverse
fattispecie:

1) Parere n. 70/2017 (rel. Picchioni) e Sentenza nr. 207/2019:
CDD Milano sulla esatta interpretazione del termine del pro-
cedimento di cui agli artt. 17, comma 16, 57 e 58 della L.P.
(inequivoca interpretazione di cui al citato articolo 57: cio¢
dal giorno dell’invio degli atti al CDD e non dall’apertura
del procedimento disciplinare, che non consente interpreta-
zioni volte a collocare in diverso ambito temporale I'insorgere
di tale divieto di cancellazione);

2) Parere nr. 10/2019 (rel. Salazar): quesito COA Benevento
sulla richiesta di cancellazione in pendenza di procedimento
disciplinare motivata dal pensionamento (ammessa la can-
cellazione per tutela del diritto alla pensione di anzianita,
perché prevalente in forza dell’art. 38 della Costituzione ri-
spetto alla norma dell’ordinamento professionale);

3) Sentenza nr. 193/2019 (rel. Di Campli) e Sentenza nr.
164/2020 (rel. Graverini): “sussistono eccezioni al divieto di
cancellazione, quali la mancanza originaria o sopravvenuta det
requisiti previsti per ottenere e mantenere ’iscrizione all’albo, ov-
vero qualora vengano in rilievo valori o interessi di primaria im-
portanza dal punto di vista costituzionale quali il diritto al lavoro
o il diritto alla tutela di concorrenti dirittr fondamentali”; “il di-
vieto n parola non trova tuttavia applicazione: nelle ipotesi di
sopravvenuta incompatibilita professionale ovvero perdita det re-
quisiti di legge necessari per Uiscrizione (art. 17, commi 1 e 2),
nonché nelle ipotesi di esercizio da parte dell’Ordine del potere-
dovere di annullamento d’ufficio dell’iscrizione stessa per man-
canza ad origine di uno requisiti de quibus (art. 17, comma 12
L.P);

4) Sentenza nr. 182/2022 (rel. Berti Arnoaldi Veli): richiesta
di cancellazione per sopravvenuta incompatibilita a seguito
di concorso presso P A. e conseguente assunzione in veste di
dipendente (prevale la norma sulla incompatibilita ex art. 18,
lettera d) rispetto al divieto di cui all’art. 57 L.P).

La citata sentenza merita ulteriore riflessione per altri aspetti
di natura sostanziale: la cancellazione ¢ avvenuta nelle more
della impugnazione davanti al CNF di una sanzione discipli-
nare (avvertimento); ’appellante, nelle proprie difese, rife-
rendosi alla intervenuta cancellazione, ha chiesto di deliberare
la intervenuta cessazione della materia del contendere e la
conseguente “estinzione e perdita di efficacia della sanzione non
definitiva comminata dal CDD”.

Tale conclusione, del tutto correttamente, € stata ritenuta ir-
ricevibile “in quanto Pestinzione del giudizio di impugnazione
proposto avverso un provvedimento amministrativo - quale é
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quello pronunciato dal CDD — comporta la stabilizzazione dello
stesso. La sanzione disciplinare diventa, dunque, definitiva sia
pur non eseguibile, non risultando Pincolpato pint iscritto all’albo.
Cio 1n quanto, a differenza della radiazione che — una volta com-
minata — impone condizioni particolari per la reiscrizione o anche
della irrogazione della sospensione (efo dal tempo trascorso della
stessa), cui conseguono effetti in ordine a talune possibilita del-
PAvvocato (qualt, ad esempio, Piscrizione all’elenco degli Avvocati
per il patrocinio a spese dello stato o a quello dei difensori d’ufficio),
Pavvertimento — sanzione non ablativa per casi “meno gravi” —
rimane del tutto privo di conseguenze nel caso di eventuale futura
reiscrizione.

5) Sentenza nr. 23/2023 (rel. Scarano): richiesta di cancella-
zione a causa della impossibilita assoluta di svolgere attivita
lavorativa comprovata da certificazione medica attestante una
patologia cardiaca incompatibile con qualsiasi attivita atta a
determinare situazioni di stress emotivo o fisico (il richiedente
ha dimostrato le sue condizioni di salute e il diritto ad usu-
fruire di trattamenti previdenziali ed assistenziali);

6) Sentenza nr. 50/2023 (rel. Scarano): impugnata cancella-
zione d’ufficio operata dal COA di competenza; nella presente
fattispecie il CNF ha ritenuto che ’iscritto, condannato in via
definitiva per i reati di cui agli artt. 372 c.p. (falsa testimonianza)
e 51, comma 3 bis, ¢.p. (associazione stampo mafioso, sequestro
di persona, immigrazione clandestina, ecc.), abbia perso i re-
quisiti di iscrizione ex art. 17, comma 1 ¢ 2 L.P.

4. Conclusioni prospettiche.

Le tematiche di cui sopra, lette nella loro completezza e nel-
Pottica di accelerare/semplificare il procedimento disciplinare,
offrono alcuni spunti, peraltro oggetto anche di alcune mo-
zioni presentate all’ultimo Congresso Straordinario che, fra
le altre mozioni, ha istituito il ¢.d. “Tavolo dell’Avvocatura™.
Prima di tutto, la prospettabile “devoluzione al COA, con
competenza esclusiva, degli illeciti disciplinari che possono
essere “esaminati” e, se del caso, “sanzionati” solamente e
piu efficacemente in via amministrativa ai sensi del vigente
D.M. 25 febbraio 2026 n. 47”.

Tra questi, possono sicuramente rientrare le condotte inerenti
il mancato raggiungimento degli obblighi formativi e I'invio
del MOD 5 Cassa Forense.

Infatti, P'adempimento formativo rientra tra i requisiti al fine
di verificare ’esercizio, in modo effettivo, continuativo, abi-
tuale e prevalente della professione [art. 2, comma 2, lettera
e)] mentre il mancato invio del MOD. 5 ¢ comunque espres-
sione della attivita amministrativa inerente I’esercizio della
professione.

E indubbio che I’attuale sovrapposizione di procedure e san-
zioni (sospensione amministrativa e sanzione disciplinare)
nuoce ai principi di efficacia e buon andamento della Pubblica
Amministrazione di cui all’art. 97 della Costituzione; principi
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costituzionali sicuramente applicabili anche al procedimento
disciplinare.

Lo stesso dicasi per la procedura di cui all’art. 29, comma 1,
lettera o); I'utilizzo ragionato di questo strumento, per come
sopra ho argomentato, pud consentire una ulteriore accele-
razione/semplificazione della funzione amministrativa disci-
plinare, senza che cid venga visto come uno “sconfinamento”
di funzioni esclusive.

Assodata la necessita di semplificare il procedimento disci-
plinare, eliminando almeno una memoria tra quelle previste
a favore dell’iscritto attinto dalla segnalazione nonché ridu-
cendo la composizione della sezione dibattimentale da 5 (cin-
que) a 3 (tre) membri (ma anche questa proposta giace da
tempo in Parlamento), rimanendo sulla scorta della c.d. “na-
tura amministrativa del procedimento disciplinare”, si po-
trebbe valutare di intervenire sotto due aspetti: 1) regola-
mentare il procedimento e le sue fasi con I'indicazione di
termini perentori per la conclusione dell’attivita del Consi-
gliere istruttore sia nella fase ex art. 15 sia nella fase ex art. 17
Reg. n. 2/2014 e lo stesso dicasi per 'approvazione del capo
di incolpazione ex artt. 16 nonché per gli incombenti ex art.
18; 2) rendere la decisione del CDD immediatamente ese-
cutiva (come tutti gli atti amministrativi) con facolta, in sede
di impugnazione davanti al C.N.E, di chiedere la sospensione
in via cautelare, anche ante causam (come avviene nel processo
amministrativo con il Decreto Presidenziale ex art. 56 C.P.A.).
Il tempo trascorso e le esperienze sul campo rendono inelu-
dibili e urgenti interventi rapidi sul procedimento disciplinare.
Il tempo rapido per la definizione del procedimento ¢ I'indi-
catore essenziale per valutare I’efficacia dell’azione disciplinare
e la conseguente “buona amministrazione della giustizia do-
mestica”. L’esponente, sia il cittadino sia l’iscritto, non puo
attendere il tempo ora necessario per vedere definito il proprio
esposto. [Jobiettivo ¢ quello di rendere la “giustizia dome-
stica” qualificata e rapida, per intuitive ragione di equilibrio
e imparzialita, eliminando, anzi sradicando, I'idea che la stessa
sia protettiva della categoria.

I1 TAR Lazio, in una recente sentenza (sez. Prima, nr.
3669/2024) ha cosi statuito: “Costituisce, inoltre, affermazione
costante della grurisprudenza quella secondo cui ogni Pubblica
Amministrazione deve conformare la propria immagine, prima
ancora che la propria azione, al principio generale di imparzialita
e di trasparenza ex art. 97 Cost.; le regole di funzionamento
del nostro ordinamento, comprese quelle in materia discipli-
nare, “sono rivolte ad assicurare il prestigio della Pubblica Am-
ministrazione, ponendola al di sopra di ogni sospetto....”.

Non possiamo non avere a mente che 'immagine di una Av-
vocatura seria, competente ed efficace passa, necessariamente
e sempre di piu, dal rispetto delle regole deontologiche ed
anche dall’efficacia, imparzialita e trasparenza del procedi-
mento che quel rispetto assicura.
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