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APPROPRIAZIONE INDEBITA DI DENARO: E
NECESSARIO VIOLARE LA DESTINAZIONE
PREVISTA DAL PROPRIETARIO

La Cassazione penale, con sent. n. 50672 del 24.10.2017, ha ribadito
che per aversi appropriazione indebita di denaro é necessario che il
soggetto attivo destini la somma ad uno scopo diverso rispetto a quello
predeterminato dal proprietario della stessa.

Barbara Druda - Pubblicazione, martedi 2 gennaio 2018
Redattore: Emmanuel Luciano

SOMMARIO: 1. 11 fatto; 2. I1 delitto di appropriazione indebita; 3. Appropriazione indebita di
somme di denaro.

1. Il fatto

La sentenza della Cassazione penale, sez. Il del 24.10.2017 n. 50672 riguarda un caso
che vede come imputata la comproprietaria di un immobile concesso in locazione che
aveva incassato 1’intero canone senza versare alla contitolare del diritto la quota di sua

spettanza.

L’imputata, processata per il delitto di appropriazione indebita, veniva assolta sia in
primo che in secondo grado e la Cassazione, con la sentenza in esame, dichiarava
inammissibili 1 ricorsi presentati dalla parte civile e dal Procuratore Generale presso la

Corte d’Appello di Taranto.
2. 1l delitto di appropriazione indebita

Il delitto di appropriazione indebita di cui all’art. 646 c.p. si configura quando un
soggetto, per procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto, si appropria del denaro o della

cosa mobile altrui di cui abbia, a qualsiasi titolo, il possesso.

I1 bene giuridico tutelato viene individuato dalla dottrina maggioritaria nell’interesse del
proprietario al rispetto del vincolo di destinazione del bene, vincolo che puo originare

tanto da una fonte pubblicistica quanto da una fonte privatistica[1].

Presupposto necessario ai fini della configurazione del delitto de quo ¢ che il soggetto



agente abbia il possesso di un bene altrui. Vi ¢ da specificare che il possesso ¢ da
intendersi non nel senso civilistico del termine ma, pitu genericamente, come relazione
materiale con la res idonea a consentire al soggetto attivo di esercitare su di essa un

autonomo potere di fatto.

Con riguardo alla condotta delittuosa di appropriazione, questa si compone di due
momenti. Il primo ha carattere negativo e consiste nell’espropriazione, ossia
nell’esclusione del proprietario. Il secondo momento, invece, ha carattere positivo e si
identifica nell’impossessamento: viene attuata la cd. interversio possessionis per cui il
soggetto inizia a possedere la cosa come se ne fosse il proprietario. La dottrina e la
giurisprudenza hanno individuato diverse forme di appropriazione tra cui, ad esempio,

I’alienazione del bene, la sua consumazione oppure la distrazione.

Per quanto concerne 1’elemento soggettivo, a livello di fatto tipico ¢ inserito il dolo
specifico, infatti, il soggetto attivo deve agire perseguendo la specifica finalita di
procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto che, come sottolineato dalla giurisprudenza,
puo identificarsi anche in vantaggi non economici[2]. A livello di colpevolezza, invece, ¢
necessario il dolo, infatti, trattandosi di delitto, ai fini della punibilita anche a titolo di
colpa ¢ necessaria un’espressa previsione legislativa che nel caso dell’art. 646 c.p.

manca.
3. Appropriazione indebita di somme di denaro

Nella sentenza oggetto di analisi la Cassazione si occupa della specifica ipotesi in cui il

delitto di appropriazione indebita abbia ad oggetto somme di denaro.

La Corte anzitutto sottolinea che il denaro, nonostante sia un bene fungibile, possa essere
trasferito ad un soggetto senza che questo ne acquisti la proprieta, ben potendo venirsi a
creare in capo a costui una situazione di solo possesso. Cio accade, ad esempio, nel caso
in cui la somma sia oggetto di deposito oppure nell’ipotesi in cui il destinatario possa

utilizzarla con limitazioni o nel rispetto delle direttive impartite dal proprietario.

Appurato che il delitto di cui all’art. 646 c.p. possa avere ad oggetto anche beni fungibili,
la Cassazione ha specificato che in tal caso, ai fini del perfezionamento della fattispecie,
non ¢ sufficiente il mero inadempimento dell’obbligo di restituire una somma di denaro,
ma ¢ necessario che il soggetto attivo utilizzi la stessa per perseguire scopi diversi da
quelli predeterminati dal reale proprietario, rompendo cosi il vincolo fiduciario che lo

lega ad esso.



Alla luce di quanto sopra, la Cassazione ha quindi escluso che nel caso sottoposto al suo
esame possa configurarsi il delitto di appropriazione indebita. Infatti, la comproprietaria
parte civile non solo non aveva mai sottoscritto il contratto di locazione, ma non aveva
mai incaricato I’imputata di procedere alla riscossione dell’intero canone con successivo

obbligo di versamento della quota in suo favore.

Note e riferimenti bibliografici

[1] S. Canestrari, L. Cornacchia et al., Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, V ed.,
Noceto (PR) 2009, p. 674.
[2] Ex pluribus Cass., sez. 111, 30/04/2014, n. 18027.



RC AUTO: IL VALORE DI PIENA PROVA DELLA
SCATOLA NERA AL VAGLIO DELLA CONSULTA

Commento all ordinanza di remissione del 30 settembre 2017 con il
quale il Giudice di Pace di Barra ha rimesso alla Corte Costituzionale la
questione, ritenuta non manifestamente infondata, circa la legittimita
della legge annuale sulla concorrenza (L. n.124 del 2017) nella parte in
cui attribuisce piena prova alle risultanze della scatola nera.

Graziella Soluri - Pubblicazione, mercoledi 3 gennaio 2018
Redattore: Valeria Lucia

L’ordinanza di remissione in commento ha ad oggetto la presunta illegittimita
costituzionale dell'art. 145-bis del d.lgs. n. 209/2005 come modificato dalla Legge 124
del 2017 in materia di concorrenza, perché in contrasto con i principi del giusto processo
ex art. 111, comma 2 della Costituzione, il quale prescrive che "ogni processo si svolge
nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti ad un giudice terzo ed
imparziale", nonché dell'art. 6, comma 1, della C.E.D.U., quale norma interposta ai sensi

degli artt. 117, comma 1, e 10, comma 1, della Costituzione.

In particolare il Giudice di Pace di Barra, Avv. Ruscillo, nell’ambito di un procedimento
in materia di responsabilita civile per danni derivanti dalla circolazione di veicoli a
motore, esprime 1 propri dubbi sul valore di prova legale dalla scatola nera (presente su
un solo veicolo coinvolto nello scontro). Infatti, il Giudice remittente ritiene che,
acquisire le risultanze dedotte dal registro del dispositivo elettronico come prove
sufficienti a dimostrare il fatto del sinistro, contrasterebbe con il principio di uguaglianze
tra le parti processuali nell’esercizio dell’azione di difesa, essendo rimesso al soggetto
contro cui vengono presentate, l'onere di dimostrare "il mancato funzionamento o la

manomissione del predetto dispositivo".

Piu volte la Corte Costituzionale si era espressa sul principio di contrapposizione
paritetica delle parti processuali ribadendo con forza la necessita di realizzare nel
processo un’effettiva uguaglianza tra i contendenti nell’'uso dei mezzi tecnici atti a
sostenere le rispettive antitetiche posizioni. (Ord. 32 del 2013 e Ord. 92 del 2014).

Una prima perplessita riguarda la tipologia di prova utilizzata per dimostrare la dinamica

del sinistro. La scatola nera¢ un dispositivo elettronico portatile dotato di un



localizzatore Gps collegato ad una centrale remota con una scheda telefonica capace di
registrare la posizione e la velocita del veicolo. Inoltre ¢in grado di misurare
l'accelerazione del veicolo a seguito di un incidente; quindi offre la possibilita di
ricostruire la dinamica esatta del sinistro, ed in caso di furto dell’automobile ne agevola
il ritrovamento. Pertanto da questo apparecchio ¢ possibile dedurre il comportamento del
conducente e gli eventi che accadono al veicolo quando ¢ in marcia, per questo gli
automobilisti che acconsentono all’installazione del dispositivo debbono rilasciare il
consenso ad essere monitorati nel rispetto delle garanzie e dei limiti imposti dal Garante

sulla Privacy.

L'utilizzo della "scatola nera" ¢ fortemente consigliato dalle compagnie assicuratrici in
quanto permette di contrastare il fenomeno delle frodi assicurative e, al proprietario
assicurato, di risparmiare sul costo della polizza d'assicurazione obbligatoria nonch¢ di

ritrovare 1'automobile in caso di furto.

In relazione al dispositivo in discorso, il problema che ravvisa il giudice remittente sta
nel fatto che la prova presentata da una parte privata (compagnia assicurativa del veicolo
sul quale l'apparecchio ¢ installato), ovvero quella prodotta dalla societa privata che
gestisce 1 report dell'apparecchio 8 terzo estraneo al processo), ha valore di piena prova
legale, che sfugge al controllo del giudice ed al contraddittorio tra le parti. Infatti la
controparte, per mettere in discussione quanto attestato nel report, sarebbe costretta a
richiedere una perizia tecnica d'ufficio che non costituisce una prova in senso tecnico;
non sarebbe sufficiente allegare una perizia di parte, visto che si tratterebbe di mera
allegazione ed infine non potrebbe ricorrere alla querela di falso poiché il documento

non ha fede provilegiata perche non proviene da un pubblico ufficiale.

Inoltre la norma estende 1'efficacia di prova legale anche ad apparecchi installati prima
dell'entrata in vigore della normativa anche in assenza dei decreti attuativiin cui si
indicano quali apparecchi sono dotati delle caratteristiche necessarie a fornire questi dati
in modo conforme alle disposizioni normative. Pertanto il giudice remittente non ¢ in
grado di decidere con serenita se, il dispositivo del caso sottoposto al suo giudizio,
possa ritenersi conforme alla normativa e le sue risultanze probanti e sufficienti a

fondare la sua decisione.

La seconda perplessita riguarda "onere di dimostrare eventuali difformita tra quanto
dichiarato in atti e quanto risultante dai registri dell’apparecchio elettronico installato

sulla vettura incidentata". In che modo? Chiedendo un accertamento tecnico il cui costo



sara sostenuto in principio dalla parte richiedente.

La prova per il danneggiato, non dotato di dispositivo elettronico, diventa gravosa e
limitata alla dinamica del sinistro come riportata dal report di controparte, salvo difforme
accertamento tecnico d'ufficio, sottoposto al vaglio del giudicante. Quindi il giudice
remittente sottolinea la violazione del principio della "parita in armi" tra le parti
processuali e la necessita che venga assicurata la stessa possibilita ad entrambe di

disporre di strumenti tecnico-processuali idonei a formare il convincimento del giudice.

Inoltre, tali risultanze provengono da una sola delle parti e per essere correttamente
acquisite in giudizio debbono essere oggetto di contraddittorio pertanto, la parte contro le
quale vengono fatte valere, dovra dare prova contraria ovvero contestare la correttezza
dei dati registrati. Ci si domanda quindi quale convenienza ci potrebbe essere per le parti

coinvolte in sinistri con danni a cose molto contenuti?

In particolare il giudicante sostiene che: “/'anomalia consiste nel fatto che non e la parte
che deposita il documento a dover dimostrare la legittimita delle acquisizioni e la
correttezza delle risultanze della scatola nera, ma e quella contro la quale il documento
e prodotto che deve fornire la prova (pena l'eventuale soccombenza nel giudizio) che tali
risultanze sono falsate perché il dispositivo é malfunzionante o manomesso, non é
prevista alcuna forma di contraddittorio nella formazione della prova in sede

precontenziosa”.

La conseguenza di questo assunto, dice il giudice, ¢ che “detta parte non avra altra
scelta che richiedere una consulenza tecnica d ufficio, che, salvo casi eccezionali, non
costituisce un mezzo di prova in senso tecnico, e, solo qualora il giudice dovesse ritenere
le risultanze della c.t.u. di pari efficacia di quelle rappresentate nella prova legale, potra

riacquistare la liberta di scelta delle prove ai fini del proprio convincimento”.

La paura del giudicante ¢ che ad un documento proveniente da una sola parte (ovvero
una societa terza che gestisce a distanza il funzionamento della scatola nera) ed allegato
in atti dalla compagnia assicurativa del responsabile civile, venga attribuita una valenza
tale da influenzare le sorti del processo qualora dal report risultino palesi difformita
rispetto alle prospettazioni in atti con assoluta compromissione del diritto di difesa (ex
art. 24 della Costituzione), che potrebbe essere nuovamente tutelato intraprendendo un
subprocedimento idoneo a contestare la valenza delle risultanze della scatola nera con

compromissione tuttavia del principio di un processo esperito in tempi ragionevoli.



Questa ordinaza tuttavia fa sorgere altri dubbi, in particolare, se manca il decreto
attuativo che indica quali apparecchi sono idonei a formare piena prova, come puo il
giudice applicare al caso concreto la norma impugnata? Ed ancora, la questione

sottoposta al vaglio della consulta ¢ davvero attuale?

Un altro problema ¢ dato dal caso in cui in un sinistro solo uno dei veicoli coinvolti ¢
dotato di scatola nera e quindi come contestare il report dell'uno senza avere un analogo
report da contrapporre al primo; oppure quando lo scontro coinvolge un pedone o un

ciclista o un terzo trasportato come possono questi contestare il report?

Meno problematica sarebbe invece la situazione in caso di indennizzo diretto dove le
risultanze della scatola nera aiuterebbero a regolare i rapporti tra assicurato danneggiato

e la propria compagnia assicurativa.

Inoltre in merito all'onere probatorio, si pud contestare il report anche presentando
testimonianze divergenti che possono sempre aiutare il giudice a formare un
convincimento differente rispetto alle risultanze tecniche presentate da controporte e
spingere lo stesso a ricorrere ad accertamento tecnico d'ufficio, cosa che comunque
farebbe, in caso di report difformi derivanti dalle scatole nere di due veicoli coinvolti

nel sinistro.

Sembra quindi che, mediante queste disposizioni che potenziano la prova tecnica e
depotenziano la prova testimoniale il legislatore cerchi di risolvere il problema delle
truffe assicurative al fine di tutelare la collettivita e permettere un contenimento dei

premi a favore degli assicurati.



GIUDICI DI PACE IN SCIOPERO, L’ANNO NUOVO
NON FERMA LA PROTESTA

Ancora caos per i Giudici di Pace. Ancora scioperi.

Angela Cuofano - Pubblicazione, giovedi 4 gennaio 2018
Redattore: Lucio Orlando

Archiviato definitivamente il Capodanno e salutato con affetto il 2018, non si pud non
tener conto che 1 Giudici di Pace hanno deciso di salutare 1'anno nuovo in una maniera
alquanto singolare. La categoria sara infatti in sciopero dal 8 gennaio 2018 al 4

febbraio 2018, dopo gli 11 gia proclamati nell'ultimo anno e mezzo.

Alla base della decisione, le stesse argomentazioni che erano alla base delle astensioni
precedenti: il mancato riconoscimento alle ferie annuali retribuite e al congedo di
maternita; l'assenza di limiti alla reiterazione di contratti a termine; la disparita di
trattamento rispetto ai magistrati togati in tema di retribuzione o di indennita di fine

rapporto.

Ciod posto, appare evidente che nelle prossime settimane il sistema giudiziario, gia cosi

fragile, subira forti e ulteriori disagi.



UN PARLAMENTARE RISPONDE DI
CORRUZIONE NELL’ESERCIZIO DELLE SUE
FUNZIONI?

L immunita parlamentare ex art. 68 della Costituzione non preclude la
configurabilita del reato di corruzione quando gli atti posti in essere dal
parlamentare esulano dalle funzioni pubbliche e vi e totale
asservimento all interesse privato.

Alessandra Inchingolo - Pubblicazione, sabato 6 gennaio 2018
Redattore: Giuseppe Ferlisi

Con la sentenza n. 36769 del 24 luglio 2017 la VI Sezione penale della Cassazione
statuisce che I’'immunita prevista dall’art. 68, comma 1, Cost., non preclude Ia
perseguibilita del reato di corruzione per esercizio della funzione, di cui all’art. 318
c.p., in relazione all’attivita del membro del Parlamento, enunciando altresi 1 seguenti

principi di diritto:

1. 1 membri del Parlamento sono pubblici ufficiali anche in relazione alle attivita
diverse dalla partecipazione alla formazione di atti aventi forza di legge,

2. lattivita posta in essere da un membro del Parlamento, in qualita
di rappresentante italiano nell’Assemblea Parlamentare del Consiglio
d’Europa, ¢ qualificabile come attivita svolta da un pubblico ufficiale o,
quanto meno, da un incaricato di pubblico servizio, ai sensi degli artt. 357 e 358

cod. pen.

La questione prende le mosse dal ricorso della Procura di Milano contro il
proscioglimento di Luca Volonte, ex deputato Udc, accusato di aver ricevuto una
tangente da 2 milioni e 390 mila euro per votare e orientare il voto del suo gruppo
parlamentare in favore del governo dell’Azerbaijan, nell’ambito dell’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa, affinché non fosse approvato il cosiddetto rapporto

Straesser “sulle condizioni di prigionieri politici in Azerbaijan”.

Si osservi che il reato previsto dall’art. 318 del codice penale, secondo la giurisprudenza,
¢ integrato non da singoli atti, ma dalla condotta considerata nel suo complesso, quando

realizza un costante asservimento all’interesse privato. Tuttavia il Gup sosteneva che



a fronte dell’immunita parlamentare, non si potrebbe attribuire al parlamentare il
suddetto reato, mentre 1’accusa, sosteneva che per integrare il reato sarebbe sufficiente
I’accordo tra il parlamentare e il governo corruttore avente ad oggetto la promessa, da
parte del parlamentare di porre in essere una serie indeterminata di azioni a vantaggio

dello Stato dell’ Azerbajan.

Per la prima volta la Cassazione ¢ investita del vaglio della corruzione del
parlamentare ammettendo la possibile rilevanza penale, ai sensi dell’art. 318 c.p., di
condotte poste in essere dai membri del Parlamento, nonché la stessa sindacabilita in
sede giudiziaria di comportamenti da questi ultimi tenuti nell’esplicazione delle proprie

funzioni.

La condotta presa in esame ¢ soltanto quella che si attua stipulando un accordo per
I’esercizio delle sue funzioni in cambio della promessa o della dazione di una indebita
utilita, non rilevando per il giudice penale il successivo esercizio di tale funzione ed il

contenuto intrinseco degli atti compiuti.

N¢é puo ritenersi che la configurabilita del reato di corruzione per 1’esercizio della
funzione sia in linea di principio preclusa dalla specificita della funzione parlamentare,
in quanto caratterizzata da una “inevitabile contaminazione tra interessi particolari ed
interessi collettivi”. Difatti, se lo svolgimento dell’attivita politica ¢ finalizzata a
comporre interessi di parte e istituzionalmente si caratterizza anche come attivita di
compromesso, evidentemente in tale ambito pud rientrare la ricezione di utilita a
titolo personale, perché un eventuale accordo profilerebbe uno sfruttamento a fini

privati dell’esercizio di parlamentare e dunque della pubblica funzione ricoperta.

Due le questioni che si pongono al’attenzione del Supremo Collegio: a) la qualifica
soggettiva del parlamentare e b) la possibilita che si configuri il reato di corruzione in

relazione all’attivita parlamentare.

Va premesso che I'immunita prevista dalla Costituzione ha subito delle modifiche a
seguito della riforma costituzionale del 1993 che ha stabilito che il fondamento
dell’immunita ¢ I’esigenza di garantire I’indipendenza delle Camere e dei singoli
deputati, non quello di consentire al parlamentare di usufruirne per obiettivi diversi dalle
sue funzioni. Dunque, I’immunita non ¢ un privilegio personale. Nella vicenda in

questione, cio che viene sindacato e contestato ¢ I’accordo illecito, antecedente al voto



Importante il quadro normativo di partenza della Corte, ovvero D’art. 4 della
Convenzione penale sulla corruzione, sottoscritta a Strasburgo il 27 gennaio 1999,
nella parte in cui impegna gli Stati aderenti ad estendere la disciplina nazionale di
contrasto alla corruzione anche alle condotte corruttive poste in essere dal “componente
di un’assemblea pubblica nazionale che esercita poteri legislativi o amministrativi” e
poi considera I’art. 322 bis c.p., che applica la disciplina dei delitti di corruzione anche
“ai membri del Parlamento europeo ”, dunque per estensione anche a carico dei membri
del Parlamento italiano, perché se cosi non fosse, si attuerebbe un’inconcepibile
disparita di trattamento penalistico in relazione a due figure, quali quella del
parlamentare nazionale e del Parlamentare europeo, che svolgendo attivita di contenuto
simile, sono altresi espressione del medesimo corpo elettorale e sono tutelati da analoghe

guarentigie.

In conclusione la Corte chiamata ad esprimersi sul ricorso della Procura di Milano, lo
accoglie, annullando senza rinvio la sentenza del Tribunale e statuendo che per integrare
il reato di corruzione del parlamentare basta I’accordo illecito tra corrotto e corruttore e
I’ integrale asservimento della funzione pubblica ad interessi privati, a nulla valendo
I’immunita prevista dall’art. 68 della costituzione che copre solo gli atti posti in essere

dal parlamentare nell’esercizio delle sue funzioni.



LA NULLITA DELLA COMPRAVENDITA
IMMOBILIARE IN ASSENZA DI FIDEIUSSIONE
OBBLIGATORIA DEL COSTRUTTORE

La tutela della parte contrattualmente piu debole nell ambito delle
compravendite immobiliari

Massimo Pipino - Pubblicazione, domenica 7 gennaio 2018
Redattore: Emmanuel Luciano

Come noto, allo scopo di offrire una maggiore tutela alla parte contrattuale piu debole,
ovverosia la parte acquirente, il legislatore ha ritenuto di dover intervenire piu volte nella
fattispecie costituita dai contratti preliminari di compravendita immobiliare (anche

recentemente con I’attivazione delle norme in materia di deposito prezzo, per altro gia

presenti, in via facoltativa, ma del tutto trascurate nella pratica comune).

Nello specifico, in questo intervento ci occuperemo di alcuni elementi di un
provvedimento non recentissimo, ma di sicuro interesse, ovvero del Decreto Legislativo
n. 122 del 2005, il cui articolo 2, comma 1, stabilisce che “All'atto della stipula di un
contratto che abbia come finalita il trasferimento non immediato della proprieta o di
altro diritto reale di godimento su un immobile da costruire o di un atto avente le
medesime finalita, ovvero in un momento precedente, il costruttore é obbligato, a pena
di nullita del contratto che puo essere fatta valere unicamente dall'acquirente, a
procurare il rilascio ed a consegnare all'acquirente una fideiussione, anche secondo
quanto previsto dall'articolo 1938 del codice civile, di importo corrispondente alle
somme e al valore di ogni altro eventuale corrispettivo che il costruttore ha riscosso e,
secondo i termini e le modalita stabilite nel contratto, deve ancora riscuotere
dall'acquirente prima del trasferimento della proprieta o di altro diritto reale di

godimento”.

In questo breve contributo ci soffermeremo ad esaminare proprio gli aspetti distintivi
della “nullita” e della “annullabilita” del contratto preliminare di compravendita
nell’ipotesi della mancanza di quanto previsto dal legislatore, ovvero la fidejussione a
garanzia di quanto versato da parte dell’acquirente anche alla luce di alcune recenti
indicazioni giurisprudenziali che vanno a rafforzare in misura sensibile la posizione del

promissario acquirente.



Fatte queste premesse vediamo di approfondire 1 concetti fondamentali della questione: 1
contratti, una volta che siano stati approvati da entrambe le parti, sia che il negozio sia
avvenuto per iscritto sia verbalmente, devono anche essere adempiuti. Questa regola,
pero, non trova applicazione quando il contratto, per qualsiasi ragione, sia nullo o

annullabile.

Anche se nel lessico comune i termini di “nullita” e “annullabilita”’ vengono
normalmente utilizzati come dei sinonimi, per il diritto non lo sono affatto. Nel primo
caso, ¢ corretto dire che il giudice “dichiara la nullita del contratto”, mentre nel

secondo bisogna piu propriamente dire che “il giudice annulla il contratto”.

La nullita ¢ un vizio grave che si verifica subito, indipendentemente dal lavoro del
giudice, il quale, non fa che accertare un fatto che gia si ¢ realizzato. Per questo si dice
che il giudice “dichiara” la nullita del contratto, egli, cio¢, ne prende semplicemente
atto.

L’annullabilita, invece, ricorre in presenza di vizi meno gravi e scatta se un soggetto
ricorre al giudice e gli chiede di annullare il vincolo. L annullabilita, quindi, non agisce
automaticamente, ma dopo la pronuncia del Giudice e grazie all'intervento di
quest'ultimo. Senza la sentenza che annulla il contratto, I’accordo resta valido,

nonostante la presenza di eventuali vizi.

Stando quindi alla lettera dell’articolo 2, comma 1, del Decreto Legislativo n. 122 il
contratto preliminare di vendita di un immobile da costruire, se carente della prescritta
fidejussione, non ¢ “nullo”, ed infatti ¢ comunque produttivo dei suoi effetti nel caso in

cui non venga impugnato dal promissario acquirente.

Su questa materia ¢ poi recentemente intervenuto il Tribunale di Parma con la sentenza
n. 1116, pubblicata il 17 luglio 2017, che ha ritenuto di dover tutelare i promissari
acquirenti di una unitd immobiliare che lo avevano adito, dichiarando, appunto, la nullita
del contratto preliminare di compravendita stipulato con un’impresa costruttrice,
contratto non correttamente assistito dalla prevista polizza fidejussoria.

Secondo la sentenza in esame, la nullita di non avrebbe potuto essere sanata nemmeno
con un successivo comportamento del promittente venditore, il quale, successivamente

alla stipula del contratto, avesse effettivamente prestato la richiesta fidejussione.

Per valutare Deffettiva portata della pronuncia del Tribunale di Parma occorre

approfondire la vicenda all’origine della sentenza in parola, vicenda originatasi



nell’ambito della stipula di un contratto preliminare di vendita di una unita immobiliare,
contratto assistito da una prima fidejussione a garanzia dell’acconto versato dai
promissari acquirenti, che per0 era stata lasciata scadere da parte del costruttore.
Nonostante il rilascio di ulteriori due fidejussioni (anch’esse successivamente scadute) e,
peraltro, non sufficienti a coprire integralmente quanto versato dagli acquirenti, il
giudice ha risolto la questione alla radice, ritenendo assorbente su ogni questione dedotta
in causa il fatto che le fidejussioni, rilasciate pur in tempi diversi, risultavano essere
contrarie a quanto chiaramente disposto dal gia citato articolo 1, comma 2, del Decreto
Legislativo n. 122/2005, in quanto concesse per un importo inferiore a quello
effettivamente versato dalla parte acquirente o che da questi avrebbe dovuto essere

versato.

Da quanto esposto si pud quindi dedurre che la sanzione dell’annullamento, in
conseguenza dell’azione di parte, opera, e qui I’interprete integra il testo normativo, non
solo nel caso di mancanza assoluta della garanzia fidejussoria, ma anche nell’ipotesi in
cui la garanzia rilasciata dalla parte venditrice vada a coprire solo in parte
I’ammontare degli acconti che il promissario acquirente si ¢ obbligato contrattualmente
a versare anteriormente all’effettivo trasferimento della proprieta del bene

compravenduto.



IDONEITA NEI CONCORSI, L’ASSUNZIONE E UN
DIRITTO DOVUTO DA PARTE DELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE

1l superamento di un concorso pubblico consolida un diritto soggettivo
in capo al vincitore. L assunzione, pertanto, costituisce un atto dovuto
da parte dell’Amministrazione che ha pubblicato il bando. Note a
Cassazione Civile, Sezioni Unite, Sentenza Num. 29916 del 13 Dicembre
2017.

Salvatore Davi - Pubblicazione, lunedi 8 gennaio 2018
Redattore: Alessio Giaquinto

Una candidata aveva partecipato ad un concorso per la copertura di un posto di categoria
D presso una pubblica Universita, collocandosi al secondo posto della graduatoria. Poco
tempo dopo la stipula del contratto tra I’Universita e la prima classificata, quest’ultima si
dimetteva. La seconda in graduatoria, pertanto, chiedeva I'assunzione sentendosi,

tuttavia, opporre il rifiuto da parte dell’Universita.

Adite le vie legali, la concorrente vincitrice vedeva accolta la propria domanda in
entrambi i gradi di merito. La Corte d'appello di Lecce, infatti, confermava la sentenza
del Giudice di primo grado che, riconosciuta la giurisdizione del giudice ordinario, aveva
dichiarato il diritto della candidata all'assunzione a tempo indeterminato presso
I’Universita, previa disapplicazione o annullamento di atti ostativi, con condanna
dell'Universita ad adottare tutti 1 provvedimenti necessari per l'assunzione e per il
ripristino della posizione giuridica ed economica sin dalla data di scorrimento della

graduatoria.

L’Universita proponeva, pertanto, ricorso per Cassazione censurando, con primo motivo,
la dichiarata giurisdizione del giudice ordinario. Secondo la ricorrente, infatti, la vicenda
che aveva determinato la disponibilita dei posti successivamente al completamento della
procedura concorsuale aveva determinato la necessita di dover effettuare una scelta e,
cio¢, indire un nuovo concorso o procedere allo scorrimento; la candidata, quindi,
benché vincitrice, avrebbe potuto vantare solo un interesse legittimo con conseguente

giurisdizione del Giudice Amministrativo.

Secondo la Suprema Corte, tuttavia, il motivo risultava infondato e andava confermata la



giurisdizione del giudice ordinario, alla luce anche di una statuizione delle Sezioni Unite,
secondo cui, in tema di riparto di giurisdizione nelle controversie relative a
procedure concorsuali nell'ambito del pubblico impiego c.d. privatizzato, la
cognizione della domanda, avanzata dal candidato utilmente collocato nella graduatoria
finale e riguardante la pretesa allo scorrimento della graduatoria del concorso espletato,
appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario, facendosi valere, al di fuori
dell'ambito della procedura concorsuale, il diritto all'assunzione (Cassazione Civile,
Sezioni Unite, 6.5.13 n. 10404).

La pretesa allo "scorrimento", secondo la Cassazione, si collocherebbe di per sé fuori
dell'ambito della procedura concorsuale e sarebbe conosciuta dal giudice ordinario quale
controversia inerente al "diritto all'assunzione", salva la verifica del fondamento di
merito della domanda. Ci0 in quanto, in tema di impiego pubblico privatizzato, ai sensi
dell’articolo 63 del Decreto Legislativo n. 165/2001, vanno attribuite alla giurisdizione
del giudice ordinario tutte le controversie inerenti ad ogni fase del rapporto di lavoro,

incluse le controversie concernenti 1'assunzione al lavoro.

Con il secondo motivo, I’Universita, denunciava la violazione dell'art. 1336 del Codice
Civile, ritenendo errata l'affermazione della Corte di Appello che, qualificato il bando
quale offerta al pubblico, aveva riconosciuto alla candidata, all'esito della procedura

concorsuale, il diritto all'assunzione con obbligo della stipula del contratto definitivo.

Ad avviso della Suprema Corte, tuttavia, la decisione della Corte territoriale, che ha
ritenuto fondata la pretesa della ricorrente di essere assunta, non appare censurabile. Ed
infatti, ¢ noto che, qualora 1’Universita abbia manifestato la volonta di provvedere alla
copertura di posti attraverso il sistema del concorso e abbia, a questo fine, pubblicato un
bando che contenga tutti gli elementi essenziali, prevedendo il riconoscimento del diritto
del vincitore del concorso di ricoprire la posizione di lavoro disponibile, sono rinvenibili,
in un tale comportamento, gli estremi dell'offerta al pubblico, che impegna il datore di
lavoro pubblico non solo al rispetto della norma con la quale ha delimitato la propria

discrezionalita, ma anche ad adempiere 1'obbligazione secondo correttezza e buona fede.

La Cassazione ha, pertanto, ritenuto che il superamento di un concorso pubblico,
indipendentemente dalla nomina, consolida nel patrimonio dell'interessato una situazione
giuridica individuale di diritto soggettivo con la conseguenza che puo affermarsi che
I'assunzione della ricorrente costituisca un atto dovuto da parte dell’Amministrazione che ha
pubblicato il bando di concorso.



Infine I’Universita censurava la sentenza di merito nella parte in cui la Corte di Appello
riconosceva alla candidata il diritto all'integrale trattamento retributivo, pur in assenza di

prestazione lavorativa, dovendosi al piu trattare di diritto al risarcimento del danno.

La Cassazione, rigettando il motivo ha evidenziato come, in realta, la decisione della
Corte territoriale, seppur in modo contraddittorio, ha applicato in concreto proprio le
norme sul risarcimento del danno, ritenendo quest’ultimo rapportabile alle retribuzioni
che la candidata avrebbe percepito in caso di tempestiva assunzione, ed affermando la
necessita che si dovesse tenere conto dei principi desumibili dagli artt. 1223,1226 e 1227
del Codice Civile.



IL RAPPORTO TRA NONNI E NIPOTI E
RISARCIBILE ANCHE IN ASSENZA DI
CONVIVENZA

La sentenza della Cassazione n. 29332 del 2017 attribuisce un ruolo
primario all effettivita e alla consistenza della relazione parentale ai fini
della liquidazione del danno.

Alessio Latini - Pubblicazione, martedi 9 gennaio 2018
Redattore: Massimiliano Pace

La sentenza della Cassazione n. 29332 del 2017 consolida I'orientamento secondo cui &
risarcibile il rapporto nonno-nipote a seguito della morte del primo per fatto illecito
altrui e in assenza di convivenza, qualora siano presenti i presupposti che facciano

emergere l'effettivita del rapporto suddetto.

Occorre tuttavia prendere le mosse, seppur brevemente, dall'istituto della famiglia per
come lo stesso si ¢ venuto a delineare principalmente in considerazione della
Costituzione del '48, con il precipuo fine di poter meglio contestualizzare la pronuncia in

commento.
1. La famiglia e 1a Costituzione

L'art. 29 della Costituzione definisce la famiglia come “societa naturale fondata sul
matrimonio” e, altresi, degno di menzione ¢ sicuramente l'art. 2 nel momento in cui
“riconosce e garantisce i diritti fondamentali dell'uomo, sia come singolo sia nelle

formazioni sociali ove si svolge la sua personalita”.

Il richiamo alla “societa naturale” presente nell'art. 29 Cost. ha suscitato numerosi

dibattiti in dottrina e giurisprudenza.

I suoi riferimenti giusnaturalistici hanno difatti determinato varie interpretazioni [1], che

in ogni caso hanno permesso 1'evoluzione complessiva del diritto di famiglia.

Non pochi, alla luce di cio, sono stati gli interventi della Corte Costituzionale che hanno
dichiarato l'incostituzionalita di numerose norme del codice civile, in particolar modo

per quanto attiene il rapporto tra i coniugi e la filiazione (legittima e naturale), il tutto in



relazione al nuovo significato assunto dal concetto di famiglia.

E' pacifico, inoltre, che la famiglia dia vita a una delle pit importanti formazioni sociali

[2] ove l'individuo svolge la sua personalita fin dal momento della nascita.

Sarebbe oltremodo riduttivo, tuttavia, concentrare l'attenzione solo sulla formazione
sociale intesa come famiglia c.d. nucleare, composta dai coniugi e dai figli, escludendo il

ruolo di parenti e affini [3] che pure potrebbero assumere funzioni altrettanto importanti.

Proprio a tal fine si rende necessaria una precisazione di questi due aspetti

complementari ed egualmente fondamentali della famiglia.
2. Famiglia in senso stretto e in senso ampio

L'istituto matrimoniale, ordinato sull'uguaglianza morale e giuridica dei coniugi,
determina la nascita della c.d famiglia nucleare, con precisi diritti e doveri scaturenti nei

confronti di genitori e figli.

L'ordinamento sottolinea comunque il ruolo fondamentale della famiglia intesa in senso
ampio, che ricomprende finanche i parenti e gli affini. Basti considerare, a mero titolo
esemplificativo, la rilevanza giuridica dei legami parentali e di affinita per quanto
riguarda la successione legittima, quella necessaria, la rappresentazione, gli alimenti e gli

impedimenti matrimoniali [4].

3. Orientamenti giurisprudenziali sulla risarcibilita del danno del rapporto tra

nonni-nipoti

In considerazione quindi dell'importanza della famiglia per la formazione dell'individuo
e dei rapporti che quest'ultimo tiene con la stessa, ci si domanda legittimamente se pud
trovare applicazione il risarcimento del danno non patrimoniale [5] anche al di fuori
della famiglia intesa in senso stretto, qualora, come nel caso di specie, la morte del
nonno per fatto illecito altrui cagioni un pregiudizio per la perdita di una figura affettiva

di primaria importanza.

La Cassazione ha, da tempo, gia sentenziato positivamente sul punto (su tutte Cass, Sez.

Unite, n. 9556/2002) ma con delle importanti differenze.

Un primo orientamento assegna un rilievo primario alla convivenza “quale connotato

minimo attraverso cui si esteriorizza l'intimita delle relazioni di parentela anche



allargate caratterizzati da reciproci vincoli affettivi, di pratica della solidarieta, di
sostegno economico [...] solo in tal modo il rapporto tra danneggiato primario e
secondario assume rilevanza giuridica ai fini della lesione del rapporto parentale,
venendo in rilievo la comunita familiare come luogo in cui, attraverso la quotidianita
della vita, si esplica la personalita di ciascuno (articolo 2 Cost.)” (Cass. Sez. 3 civ. n.
4253, 16 marzo 2012, che riprende Cass. Sez. 3 civ. n. 6938, 23 giugno 1993, Cass. sez.
I civ., n. 16222 del 31.7.2015).

Un secondo orientamento, pur assegnando un ruolo importante alla convivenza, non ne
fa un elemento discriminante, potendo I'effettivita del rapporto tra nonno (o altro
parente) e nipote essere desunto anche da altre circostanze [6] (Cass. Sez. 3 civ. n. 15019
del 15/7/2005; Cass. Sez. 3 civ. n. 16716 del 7/11/2003; anche Sez. 4 n. 20231/2012 Rwv.
252683, Sez. 3 civ. n. 7128 del 21/03/2013).

4. Conclusioni

In conclusione, ¢ proprio quest'ultimo orientamento, decisamente maggioritario, che la
sentenza in esame fa proprio. La stessa, difatti, assegna primaria importanza a “la
effettivita e la consistenza della relazione parentale ai fini della liquidazione del
danno” e non alla mera convivenza (pur essendo quest'ultima sempre debitamente
considerata), valorizzando il ruolo della famiglia intesa in senso ampio per la

formazione, il benessere e lo sviluppo di ogni individuo.

La Corte di Cassazione, pertanto, nel caso di specie, accoglie il motivo prospettato dal
ricorrente, rigetta gli altri, cassa in relazione e rinvia alla competente Corte d'Appello in

diversa composizione.
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ricomprendere il mutare del costume sociale, con l'evoluzione della famiglia e dei rapporti fra i
suoi componenti; altre volte ancora il richiamo alla societa naturale e servito a sostenere che la
famiglia trova nella sensibilita e nella coscienza sociale i motivi ed i criteri ispiratori della sua
disciplina legislativa, non sottomessa ad una superiore ragione politica od economica.” (Luca
Nivarra, Vincenzo Ricciuto, Claudio Scognamiglio, “Diritto Privato”, Giappichelli editore, 2011,
P 799)

2. Per formazione sociale si intendente quel raggruppamento spontaneo di singoli come la
famiglia, sindacati, associazioni, all'interno dell'ordinamento statuale.
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connotati da rilevanza economica. Correttamente, sul punto, il difensore ricorrente richiama il
dictum della sentenza delle Sezioni Unite Civili di questa Corte n. 26972 dell'11/11/2008, che
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effettivita del naturale vincolo nonno-nipote, zio-nipote.”



LA CONFISCA PER EQUIVALENTE

La confisca per equivalente é una particolare forma di confisca prevista
non solo dal codice penale, ma anche dalla legislazione speciale. Nel
presente contributo si esaminera la sua natura giuridica, strettamente
connessa alla sua applicabilita al concorso di persone di reato, per poi
analizzare la confisca per equivalente nei reati tributari.

Renata Maddaluna - Pubblicazione, mercoledi 10 gennaio 2018
Redattore: Angela Cuofano

Sommario: 1. La confisca: natura giuridica e profili generali; 2. La confisca per equivalente (o di
valore); 3. Confisca per equivalente e concorso di persone nel reato; 4. La confisca per
equivalente nei reati tributari; 5. La Cassazione sul sequestro e la confisca del profitto in caso di
impegno a pagare il debito tributario

1. La confisca: natura giuridica e profili generali

La confisca consiste nell'espropriazione, da parte dello Stato, delle cose che servirono o
furono destinate a commettere il reato o delle cose che ne sono il prezzo, il prodotto o il
profitto (art. 240 c.p.)[1-2].

Disciplinata dal codice Rocco tra le misure di sicurezza patrimoniali, rappresenta un

istituto di antica data, addirittura gia presente nel diritto romano[3].

Nel nostro ordinamento la confisca ¢ una misura di sicurezza di carattere reale[4] e di
natura ablatoria perché consiste nella appropriazione, da parte dello Stato, dei cosiddetti

"strumentalia delicti".

Con le altre misure di sicurezza condivide lo scopo di prevenzione del reato ma, a
differenza delle altre, fondate sulla pericolosita del soggetto, la confisca ¢ giustificata
dalla pericolosita della cosa la quale poi viene trasfusa nella pericolosita del
soggetto.Tale misura, dunque, assolve alla precipua funzione di sottrarre al reo la
materiale disponibilita di quelle cose che, in quanto legate al reato, ne mantengono viva
l'idea e l'attrattiva[5]. In tal senso, questa misura ablatoria trova la sua ratio giustificativa

nell'intrinseca pericolosita della res criminosa, intesa come probabilita che la stessa, se



lasciata nella disponibilita del reo, lo incentivi nella realizzazione di ulteriori illeciti e

questo dato ne legittima la durata, tendenzialmente perpetua.

La finalita di preventiva neutralizzazione di ulteriori condotte criminose, cui risponde
pregevolmente l'istituto della confisca, ne spiega in parte il suo inarrestabile
moltiplicarsi, specie negli ultimi decenni, non solo nell'ambito dello stesso codice
penale, ma anche e soprattutto nella legislazione complementare, nonché nel sistema

degli illeciti amministrativi.

Le diverse ipotesi di confisca previste in ciascuno di questi ambiti, per certi versi
derogatorie rispetto alla disciplina generale di cui all'art. 240 c.p., sono intervenute a
soddisfare specifiche e peculiari esigenze sorte nella prassi, contribuendo, pero, a

complicare il dibattito, per la verita mai sopito, sulla natura giuridica della confisca.

Tale misura ¢, infatti, disciplinata nel codice penale nell'ambito delle misure di sicurezza
patrimoniali, insieme alla cauzione di buona condotta. Tuttavia, il concreto atteggiarsi
della confisca, in piu di qualche caso, ha fatto dubitare della qualificazione che di essa
offre il legislatore, la quale, come ¢ noto, non ¢, peraltro, vincolante per l'interprete. Da
parte di alcuni si ¢, invero, messo in dubbio che la confisca sia una misura di sicurezza

patrimoniale e si ¢ parlato di pena accessoria 0 comunque sanzione sui generis.

Di conseguenza, l'individuazione della precisa natura giuridica delle singole ipotesi
di confisca previste dal codice e dalla legislazione complementare ¢ condizione

prima e imprescindibile per stabilirne la concreta disciplina applicativa.

Anche la giurisprudenza ormai ha preso atto che, a fronte di identico effetto ablatorio
sostanziale, diversa puo essere la fisionomia dell'istituto della confisca in rapporto alla

specifica disciplina di diritto positivo, donde il suo "polimorfismo"[6].

Questa conclusione sembra, in effetti, confortata proprio dal dato positivo poiché non
mancano casi in cui la confisca assume un aspetto sanzionatorio e repressivo per il reo,

atteggiandosi concretamente alla stregua di pena piu che di misura di sicurezza.

2. La confisca per equivalente (o di valore)



Quanto detto ¢ particolarmente evidente nel caso della confisca per equivalente o di
valore che, in origine introdotta per il delitto di usura all'art. 644, ultimo comma c.p.
dalla legge 108/1996, ¢ stata con il tempo estesa ad una vastissima ipotesi di altri delitti.
Si pensi, per esempio, all'art. 322 ter c.p., all'art. 452 undecies c.p. recentemente
introdotto dal legislatore nel microsistema dei delitti contro 1'ambiente, nonché all'art. 19
d.Igs. 231/2001 contro gli enti.

La confisca per equivalente ¢ cosi definita perché presuppone l'impossibilita, per
qualsiasi ragione, di espropriare gli specifici beni che costituiscono il prodotto o il
profitto del reato, con la conseguenza che viene, allora, incamerata dallo Stato una res di
valore corrispondente. Nella confisca per equivalente viene meno, pertanto, quel
rapporto di pertinenza tra la res e il reato che caratterizza, invece, l'ipotesi generale di cui
all'art. 240 c.p[8].

Per tale motivo, la giurisprudenza non sembra ormai piu dubitare del carattere di pena
della confisca per equivalente[9]. Anche in ambito convenzionale europeo le forme di
confisca sono state qualificate come “pena” ai sensi dell’autonoma nozione ricavata dalla
Corte europea dei diritti umani dall’interpretazione dell’art. 7 CEDU[10]. Proprio
muovendo da tale presupposto, anche la Corte costituzionale ha attribuito alla
confisca per equivalente (segnatamente quella prevista in tema di reati
tributari)[11] natura di vera e propria sanzione penale, tanto da vietarne 1’applicazione

retroattiva ai sensi dell’art. 25, comma 2, Cost.[12]
3. Confisca per equivalente e concorso di persone nel reato

Pacifico il carattere sanzionatorio della confisca per equivalente e, dunque, la sua natura
giuridica di vera e propria pena, ad essa dovra applicarsi il principio di legalita (art. 1
c.p., art. 25, 2 comma Cost. e art. 7 CEDU). Ne discende I'impossibilita di estenderla in
via retroattiva nonché importanti conseguenze in ordine alla sua applicazione in caso di

concorso di persone nel reato.

In particolare, con riguardo a quest'ultimo caso, si € posto in giurisprudenza il problema
della applicazione della confisca per equivalente per intero a ciascun concorrente ovvero

pro quota, qualora il reato sia stato commesso da piu persone.

Secondo un primo orientamento, la confisca per equivalente pud essere disposta nei
confronti di uno qualsiasi dei concorrenti, trattandosi di misura sanzionatoria[l3].

Quest'impostazione ¢ giustificata peraltro dalla concezione wunitaria del reato



concorsuale, come noto accolta dal nostro codice penale all'art. 110 che, infatti,
diversamente dal codice Zanardelli, non distingue i concorrenti in base al diverso grado

di responsabilita.

Viceversa, coloro i quali ammettono la diversificazione del titolo di responsabilita in
relazione al differente atteggiamento psicologico di ciascun concorrente, argomentando
dagli artt. 111 c.p. e 112 c.p.[14], concludono che detta forma di confisca debba essere
limitata al valore corrispondente al prodotto o al profitto di reato effettivamente

conseguito da ciascun concorrente[15].

Un orientamento mediano, infine, fa leva sul sequestro preventivo quale misura
prodromica alla confisca, distinguendola da quest'ultima. Sulla base di cid, mentre il
sequestro preventivo potra essere disposto nei confronti di uno qualsiasi dei concorrenti
ed anche per l'intera quota, in ragione dell'imprevedibilita del giudizio, la confisca per
equivalente andra invece disposta pro quota e cio¢ sulla base del titolo di responsabilita
che risulti all'esito dell'accertamento
giudiziale[16].

4. La confisca per equivalente nei reati tributari

Tra le varie ipotesi di confisca per equivalente previste dalla legislazione speciale

assume particolare rilievo quella in materia di reati tributari[17].

Con specifico riferimento ai reati tributari, infatti, I’art. 10, comma 1, d.lgs. 158/2015 ha
inserito nel corpo del d.lgs. 74/2000 1’art. 12-bis[18], secondo cui “nel caso di
condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti a norma dell’articolo 444,
c.p.p. per uno dei delitti previsti dal presente decreto, e sempre ordinata la confisca dei
beni che ne costituiscono il profitto o il prezzo, salvo che appartengano a persona
estranea al reato, ovvero, quando essa non é possibile, la confisca di beni, di cui il reo

ha la disponibilita, per un valore corrispondente a tale prezzo o profitto”.

Al primo comma, dunque, la norma conferma l'applicabilita ai reati fiscali di una forma

di confisca obbligatoria, anche per equivalente.

Il secondo comma della norma in esame aggiunge altresi che "la confisca non opera per
la parte che il contribuente si impegna a versare all’erario anche in presenza di

sequestro. Nel caso di mancato versamento la confisca é sempre disposta".



Secondo alcuni, il dettato normativo ¢ giustificato dalla volonta del legislatore di far
prevalere le pretese dell’erario su quelle ablatorie statuali, in modo non differente da
quanto previsto dall'art. 19 d.Igs. 231/2000, che esclude la confisca dell'ente per la parte
che puo essere restituita al danneggiato e coerentemente, peraltro, con la causa di non

punibilita per estinzione del debito tributario prevista dall'art. 13 d.Igs. 74/2000.

Secondo la giurisprudenza, tale forma di confisca ha, senz'altro, natura sanzionatoria,
perché volta a privare I’autore del reato di un qualunque beneficio economico derivante

dall’attivita criminosa[19].

5. La Cassazione sul sequestro e la confisca del profitto in caso di impegno a pagare

il debito tributario

Proprio sul secondo comma dell'art. 12-bis d.Igs. 74/2000 la giurisprudenza ¢ stata
chiamata a pronunciarsi in relazione alla natura dell’impegno al versamento in favore
dell’erario da parte del contribuente[20]. In proposito, la Corte rammenta che,
secondo un pressoché pacifico orientamento giurisprudenziale, la sanatoria della
posizione debitoria con I'amministrazione finanziaria fa venir meno lo scopo
principale della confisca (¢ con essa del relativo sequestro), dato che il profitto
suscettibile di ablazione corrisponde sostanzialmente all'ammontare dell'imposta evasa.
Da cio discende la necessita di restituire i beni sequestrati per un ammontare
corrispondente a quanto versato. Tuttavia, precisa la Corte, solamente 1'effettivo
pagamento del debito tributario rende illegittimo disporre, per la parte versata, la
confisca e, correlativamente, il sequestro ad essa prodromico, essendo invece
insufficiente la mera adesione ad un piano rateale. Un accordo di rateizzazione con il
Fisco, come quello prodotto dall'imputato nel caso in esame, ¢ senza dubbio, come
riconosce la stessa Corte, un valido impegno a pagare come richiede il novellato art.
12-bis d.lgs. 74/2000[21]. Tuttavia, la Cassazione conclude che "anche in presenza di
piano rateale di versamento, la confisca continua ad essere consentita per gli importi
che non siano stati ancora corrisposti, cosi continuando ad essere consentito anche il

sequestro a detta confisca finalizzato".

Secondo 1 giudici di legittimita deve, infatti, escludersi che il legislatore sia caduto in



una macroscopica contraddizione, ammettendo, da un lato, il sequestro e, dall'altro,
negandone la ragione giustificativa. Di conseguenza, la locuzione "non opera" di cui
all'art. 12-bis d.lgs. 74/2000 non vuol dire che la confisca non possa essere adottata
dal giudice , bensi semplicemente che essa "non diviene efficace" per la parte
coperta dall'impegno, ben potendo poi essere disposta qualora tale impegno non
venga rispettato[22].

Sulla scorta di tali conclusioni, i giudici che si trovino a condannare per un reato
tributario devono imporre la confisca del profitto accertato, ancorché oggetto di impegno
a versare da parte dell'imputato. Ma, poiché quella confisca disposta nella sentenza non
ha efficacia in rapporto alla somma che il contribuente si ¢ impegnato a versare, il
giudice dovra contestualmente esplicitare che quella misura non produrra effetti per la

parte oggetto di impegno.

In sostanza, dunque, per la quota che il contribuente si ¢ impegnato a
pagare l'esecuzione della confisca rimane condizionalmente sospesa fino

all'eventuale inadempimento dell'impegno.

[1-2] Per un inquadramento generale si legga F. MANTOVANI, Diritto Penale Parte
Generale, IX Edizione, 2015, pp. 842 ss.

[3] Fin dai tempi piu risalenti dell'esperienza giuridica romana ricorrono forme di penalita
che, sia pure con tutte le cautele del caso, possono essere accostate all'odierno concetto di
confisca. Fino all'avvento della repubblica avanzata esistettero pene sacrali che
prevedevano la dedicatio di beni dei colpevoli alle divinita offese. Peraltro, la sacertas,
cio¢ l'allontanamento dalla comunita con perdita della cittadinanza, comportava anche la
consecratio dei suoi beni. E' attestata dalle fonti anche la pubblicazione di beni (publicatio
bonorum) a favore dell'erario, la quale, sin dai tempi piu antichi, divenne pena accessoria
alla pena capitale. Durante il Principato la confisca faceva seguito alle sanzioni capitali,
essendo prevista, in particolare, in relazione al crimen maiestatis. Espropriazioni di beni
dei Cristiani, poi, furono misure diffusissime durante le persecuzioni fino all'avvento del
regno di Diocleziano; di contro, gli imperatori cristiani usarono tale strumento repressivo
contro gli eretici lasciandone traccia rilevante nella legislazione tardoantica. Si legga in
proposito M. SANTISE, F. ZUNICA, Coordinate ermeneutiche di diritto penale, 11
Edizione, Napoli, 2016, p. 453.

[4] Perché incide sulle "res".

[5] Come si legge nella Relazione al codice Rocco.

[6] Cass., Sez. Unite 26 giungo 2014, n. 4880, Spinelli.

[8] Cass. Pen., Sez. VI, 27 gennaio 2005, n. 11902: "La confisca per equivalente esime
dallo stabilire quel rapporto pertinenziale tra reato e provvedimento ablatorio dei
proventi illeciti che caratterizza invece l'ipotesi generale di cui all'art. 240 c.p.: fermo
restando, cioe, il presupposto della consumazione di un reato, non e piu richiesto alcun
rapporto tra il reato e i beni da confiscare, potendo essere detti beni diversi dal provento



(profitto o prezzo) del reato stesso".

[9] Cass., Sez. Unite, 31 gennaio 2013, n. 18734, Adami; Cass., Sez. Unite, 30 gennaio
2014, n. 10561, Gubert; Cass., Sez. Unite, 26 giugno 2015, n. 31617, Lucci.

[10] Si allude alle note sentenze Corte EDU, Grande Camera, 9 febbraio 1995, Welch c.
Regno Unito e 5 luglio 2001, Phillips c. Regno Unito.

[11] Di cui si parlera infra.

[12] Corte cost. 2 aprile 2009, n. 97 e, piu di recente, Corte Cost. 7 aprile 2017, n. 68.

[13] In questo senso ex multis Cass., Sez. Unite, 22 novembre 2005 n. 41936; Cass. Pen.,
Sez. VI, 28 gennaio 2009 n. 5401; Cass. Pen., Sez. III, 28 luglio 2009, n. 33409; Cass.
Pen., Sez. II, 23 settembre 2010 n. 34505.

[14] Da quest'ultima norma si trae che possono concorrere nel reato anche persone non
imputabili o non punibili.

[15] In tal senso Cass. Pen., Sez. VI, 23 giugno 2006 n. 25877 e 25880, Cass. Pen., Sez.
VI, 2 agosto 2007 n. 31690; Cass. Pen., Sez. V, 12 dicembre 2014, n. 20101.

[16] Sembra aderire a tale impostazione Cass., Sez. Unite, 27 marzo 2008 n. 26654. In
tema, peraltro, anche Cass., Sez. II, 31 maggio 2012 n. 20976 e Cass., Sez. VI, 17 maggio
2013 n. 21222.

[17] La confisca per equivalente per i reati tributari era stata gia prevista dall’articolo 1,
comma 143, L. 244/2007, ai cui sensi, nei casi di cui agli articoli 2, 3, 4, 5, 8, 10-bis,
10-ter, 10-quater e 11, d.Igs. 74/2000, si dovevano osservare, in quanto applicabili, le
disposizioni di cui all’articolo 322-ter,c.p. (comma abrogato dall’articolo 14, comma 1,
lettera b), d.lgs. 158/2015). Tale norma, di natura eminentemente sanzionatoria, aveva
tuttavia la pecca di rimandare a una norma del codice penale che, nell’originaria
formulazione, prevedeva solo il prezzo e non il profitto. Inoltre, altro problema che si
poneva era quello relativo all’operativitda della confisca sul patrimonio delle persone
giuridiche in conseguenza di violazioni tributarie commesse da suoi amministratori o
rappresentanti legali.

[18] Con tale disposizione ¢ stato abrogato 'art. 1, 1 comma 1. 244/2007 che per prima
aveva introdotto la confisca per equivalente nei reati tributari. La nuova previsione, pur
riprendendo nella sostanza l'impostazione della norma abrogata, ha, senza dubbio,
attribuito all'istituto una piu coerente collocazione sistematica nell'ambito del d.Igs.
74/2000.

[19] Cass., Sez. 111, ord. 10 settembre 2015 n. 43397. Da cio consegue che tale sanzione
deve essere applicata in ogni caso, a prescindere dalla colpevolezza dell’autore dell’illecito
e dalla gravita della condotta, e anche nell’ipotesi di applicazione della pena su richiesta
pur laddove la confisca non abbia costituito oggetto di un accordo fra le parti.

[20] Cass. Pen., Sez. 111, 14 gennaio 2016 n. 5728. Nel caso di specie da cui prende origine
la pronuncia, il contribuente aveva raggiunto con 1'Agenzia delle entrate un accordo di
rateizzazione del debito tributario (ammontante a 409.969,72 euro), di cui questi aveva
provveduto a versare le prime tre rate per un importo di 47.159,04 euro. Di fronte a tale
situazione il Tribunale di Fermo aveva ritenuto che il sequestro preventivo ex art. 321,
comma 2 c.p.p.,, disposto nella forma per equivalente nei confronti
dell'imputato, non dovesse essere eseguito per la parte versata, ma dovesse invece esserlo
per la parte non ancora pagata ancorché oggetto di rateizzazione (ossia: 362.810,32 euro).
La ricorrente lamenta l'illegittimita del provvedimento, asserendo che I'avvenuta
ammissione alla rateazione del debito erariale faccia venir meno i presupposti della misura
cautelare.

[21] Infatti, trattasi di un "obbligo assunto in maniera formale", e non di una "mera
esternazione unilaterale del proposito", la quale sarebbe invece stata inidonea.

[22] Cass. Pen., Sez. 111, 14 gennaio 2016 n. 5728: “a seguito dell entrata in vigore del
nuovo articolo 12-bis, d.lgs. 74/2000 deve ritenersi che la locuzione “non opera” non
significa affatto che la confisca, a fronte dell’accordo rateale intervenuto, non possa



essere adottata ma che la stessa non divenga, piu semplicemente, efficace con riguardo
alla parte “coperta” da tale impegno salvo a essere “disposta”, come recita il comma 2,
articolo 12- bis, allorquando ['impegno non venga rispettato e il versamento “promesso”
non si verifichi. Tale ultima previsione finale pare, anzi, dimostrare che la funzione del
sequestro, pur a fronte di impegno a versare in toto la somma dovuta, sarebbe proprio
quella di garantire [’efficacia della confisca™.
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1. Considerazioni introduttive

Tra le questioni maggiormente dibattute in materia di pubblico impiego ¢ ancora di
stretta attualita quella che concerne la tutela della posizione degli idonei non vincitori,

collocati nella graduatoria finale di un concorso pubblico (1).

La tematica ¢ di non poco conto, considerati i reiterati vincoli del turn over nella
Pubblica Amministrazione ed i plurimi interventi in materia da parte del Legislatore. Si
pensi, ad esempio, ai cc.dd. “decreti mille proroghe”, in cui annualmente vengono
inserite delle disposizioni volte a consentire 1’ultrattivita ex lege delle graduatorie (2),
anche oltre la durata ordinaria dei tre anni prevista dall'art. 35 del D. Lgs. 30 marzo
2001, n. 165 (3).

Lo scorrimento delle graduatorie preesistenti ¢ pertanto considerato uno strumento
rispondente alle esigenze di economicita, efficacia ed efficienza dell'azione
amministrativa, tenuto conto del costo e dei tempi necessari per 1'esperimento di nuove
procedure concorsuali che inducono le Amministrazioni ad optare verso la modalita piu

rapida per la provvista del personale (4).

Per tale ragione, con il D. L. 31 agosto 2013, n. 101 “c.d. D’Alia” (convertito con
modificazioni dalla Legge 30 ottobre 2013, n. 125) emanato con 1’espressa finalita di

razionalizzare le procedure assunzionali delle Pubbliche Amministrazioni, si ¢ stabilito



(art. 4), tra I’altro, che i posti resisi fisiologicamente vacanti nel tempo “devono” essere
coperti attingendo dalla specifica graduatoria vigente per il medesimo profilo

professionale (5).

E’ opportuno ricordare in questa sede, peraltro, che I’art. 6 del recente decreto legislativo
recante “modifiche e integrazioni al Testo unico del pubblico impiego, ai sensi
dell’articolo 17, comma 1, della Legge 7 agosto 2015, n. 124, in materia di
riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche”, ha modificato I’art. 35 del D. Lgs. n.
165/2001, aggiungendo al comma 3 ulteriori principi che devono guidare le procedure di
reclutamento, tra i quali la possibilita di individuare candidati idonei in numero non

superiore al trenta per cento dei posti messi a concorso (nuova lettera e-bis).
2. Tutela degli idonei e obbligo di scorrimento. Orientamenti giurisprudenziali

Con specifico riferimento alla posizione giuridica dei candidati idonei, per la prevalente
giurisprudenza la stessa ha consistenza di interesse legittimo allo scorrimento della
graduatoria nel caso di aumento del numero dei posti vacanti nella medesima

Amministrazione, ovvero in altra, se eventualmente convenzionata (6).

Per differenti impostazioni, tale posizione ¢ stata configurata in termini di vero e proprio
diritto soggettivo allo scorrimento (7) ovvero, all’opposto, come mera aspettativa e,

pertanto, non tutelabile in sede giudiziaria (8).

Sull’esistenza di un obbligo di scorrimento delle graduatorie in capo alle
Amministrazioni, prima del richiamato intervento legislativo, si sono registrati due
distinti orientamenti, cui ha fatto seguito un’importante pronuncia dell’Adunanza

Plenaria del Consiglio di Stato.

Un primo orientamento maggioritario ha affermato che le modalita di reclutamento del
personale rientrano nella piu ampia discrezionalita dell’Amministrazione che, di
conseguenza, puo provvedere a bandiere nuove procedure concorsuali anche in presenza
di graduatorie valide e senza dover esplicitare le ragioni della propria scelta, opzione che
si ¢ ritenuta peraltro conforme all’art. 97 Cost. (9). Detto in altri termini, I’esercizio della
facolta di utilizzare una graduatoria concorsuale sarebbe riconducibile ad una esclusiva
valutazione interna all'Amministrazione con esclusione, quindi, della sussistenza di un

diritto in capo all'idoneo all’assunzione in ruolo (10).

L’orientamento giurisprudenziale minoritario, anche al fine di contemperare gli interessi



dei candidati posizionatisi utilmente in graduatoria, ha sostenuto invece che la possibilita
di indire nuovi concorsi, in alternativa allo scorrimento, deve essere adeguatamente
motivata, condizionando in tal modo la discrezionalita della Pubblica Amministrazione
(11), specie quando la stessa abbia gia attinto parzialmente dalla graduatoria per ulteriori
provviste di personale, a meno che il nuovo concorso non riguardi posti assenti nella

dotazione organica precedente, ovvero si riferisca a distinti profili professionali (12).

Il favore dell'ordinamento allo scorrimento delle graduatorie ¢ stato affermato nella nota
sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, 28 luglio 2011, n. 14, cui si ¢

uniformata la successiva giurisprudenza mediante un’interpretazione oramai consolidata

(13).

Con tale decisione il Supremo consesso della giustizia amministrativa, aderendo alla
richiamata impostazione minoritaria, ha sancito il principio secondo cui sussiste un
“rigoroso” obbligo di motivazione del provvedimento lesivo degli interessi degli idonei
di una graduatoria vigente, con riferimento alle ragioni che impongono I’opzione di

indire un nuovo concorso (14).

Sulla base di tale orientamento, recepito come visto dal Legislatore del 2013, lo
scorrimento delle graduatorie preesistenti puo quindi considerarsi il sistema ordinario di
reclutamento del personale da parte delle Amministrazioni, mentre 1’indizione del
concorso costituisce 1’eccezione e richiede, pertanto, un’apposita e approfondita
motivazione che dia conto del sacrificio imposto ai concorrenti idonei rispetto alle

preminenti esigenze di interesse pubblico (15).

E’ necessario precisare, da ultimo, che D’istituto dello scorrimento delle graduatorie
concorsuali non puo essere utilizzato per la copertura di “posti di nuova istituzione o
trasformati successivamente all’indizione del concorso medesimo” (16), prescrizione che
sebbene riferita ai soli enti locali (art. 91, comma 4, del D. Lgs. 18 agosto 2000, n. 267)
risulterebbe espressiva di un principio generale valido per tutte le Amministrazioni
pubbliche (17).

3. La recente decisione delle Sezioni Unite

I1 presente approfondimento trae spunto dalla recente sentenza della Corte di Cassazione,
Sezioni Unite Civili, 16 novembre 2017, n. 27194 ove i giudici si sono soffermati
sull’annosa questione della domanda avanzata dal candidato utilmente collocato nella

egraduatoria di un concorso pubblico, riguardante la pretesa al riconoscimento del diritto



allo “scorrimento” della graduatoria.

Il giudice del riparto ritorna sulla "vexata quaestio" del diritto all'assunzione nella
Pubblica Amministrazione per gli idonei non vincitori, pronunciandosi in continuita

all'orientamento consolidatosi in seno alla stessa Corte (18).

Piu precisamente, le Sezioni Unite confermano che appartiene alla giurisdizione del
giudice ordinario la cognizione della domanda in cui il candidato idoneo possa
vantare un “diritto perfetto” all’assunzione (analogamente a quanto previsto per gli
originari vincitori del concorso) derivante da una decisione dell'’Amministrazione di
coprire 1 posti vacanti mediante scorrimento della precedente graduatoria e la
contestazione abbia ad oggetto le modalita di attuazione dello scorrimento della

graduatoria del concorso espletato (19).

In mancanza del provvedimento di assunzione, pertanto, 1’interessato puo adire il
giudice ordinario, in funzione di giudice del lavoro, per ottenere I’immissione in
servizio anche con pronuncia costitutiva della sottoscrizione del contratto, ai sensi
dell'art. 2932 c.c. (20).

Qualora, invece, la pretesa al riconoscimento del suddetto diritto sia consequenziale alla
negazione del provvedimento di indizione di nuove procedure (nel caso di specie,
conferimento di incarichi diversi e mobilita esterna) per la copertura di posti resisi
vacanti, la contestazione investe l'esercizio del potere autoritativo dell'’ Amministrazione,
cui corrisponde una situazione di interesse legittimo e la cui tutela spetta al giudice

amministrativo, ai sensi dell'art. 63, comma 4, del D. Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (21).

In definitiva, anche sulla base delle suddette coordinate interpretative, per accertare se la
posizione sostanziale fatta valere in giudizio abbia consistenza di diritto soggettivo (con
conseguente radicamento della giurisdizione in capo al giudice ordinario) o di interesse
legittimo (tutelabile dinanzi al giudice amministrativo), sara quindi necessario rilevare se
ricorrono 1 requisiti ritenuti essenziali per il configurasi di una posizione di diritto
soggettivo in capo all’idoneo: la sussistenza di una graduatoria vigente e, al contempo, la
decisione da parte dell’Amministrazione di avvalersi della stessa per coprire 1 posti

vacanti e disponibili.
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TASI: PROFILI CRITICI E LEGITTIMITA DI UNA
IPOTETICA DOPPIA IMPOSIZIONE

In un precedente intervento si é cercato di indagare quelli che sono i
potenziali vizi di incostituzionalita di IMU (Imposta Municipale Unica).
In questo ulteriore intervento si cerchera di sviluppare alcune
considerazioni ulteriori in materia di TASI (Tassa sui Servizi
Indivisibili)

Massimo Pipino - Pubblicazione, venerdi 12 gennaio 2018
Redattore: Emmanuel Luciano

Le considerazioni che sono state fatte in un precedente intervento a proposito di IMU

devono essere opportunamente sviluppate, ma anche modificate ed evolute, in ordine a
TASI, introdotta dal legislatore fiscale nell'ordinamento giuridico italiano in forza di
quanto previsto dalla Legge n. 147/2013, articolo 1, commi da 639 a 731 che, istituendo
il mostro giuridico-fiscale tricefalo denominato IUC, che mescola un’imposta (IMU) e
due tasse (TASI e TARI — ammesso che poi TARI non assuma le fattezze di tariffa con
tutte le conseguenze del caso, innanzitutto a livello IVA), ne basa il presupposto

impositivo su due ragioni del tutto disomogenee di cui

* una costituita dal possesso di unita immobiliari (e quindi collegandolo alla loro
natura catastale e valore venale)

» ¢ l'altra invece connessa all'erogazione ed alla fruizione di servizi comunali
creando una commistione del tutto illogica tra la tassazione di un bene in base al

suo possesso/utilizzo e la fruizione di un servizio (vedi nota n. 1).

La TASI (Tassa sui servizi indivisibili) ha il suo momento istitutivo all'interno
dell’articolo 1, comma 669, della Legge n. 147/2013 (il quale recita che “Il presupposto
impositivo della TASI é il possesso o la detenzione a qualsiasi titolo di fabbricati, ivi
compresa l'abitazione principale come definita ai fini dell'imposta municipale propria,
di aree scoperte nonché di quelle edificabili, a qualsiasi uso adibiti”’) che, cosi come ¢
stato piu sopra anticipato, identifica quale soggetto passivo dell’imposta, ai sensi del
successivo comma 671, "chiunque possieda o detenga a qualsiasi titolo le unita
immobiliari di cui al comma 669" e la cui base imponibile ¢ determinata ai sensi

dell’articolo 1, comma 675 della Legge n. 147/2013 in materia di applicazione dell'TMU,



cosi come previsto dall’articolo 13 del Decreto Legge n. 201 del 6 dicembre 2011
(“Disposizioni urgenti per la crescita, l'equita e il consolidamento dei conti pubblici”,
convertito con modificazioni dalla Legge 22 dicembre 2011, n. 214) di cui gia si ¢

ampiamente trattato.

Orbene, l'articolo 13 del decreto richiamato dal comma 675 sopra citato rientra nelle
disposizioni tributarie che danno effetto costitutivo ai fini IUC a partire dal 2014,
limitatamente a TASI e TARI. Per brevita espositiva, si abbia sempre a mente quanto ¢
gia stato detto in merito all'articolo 4 dello Statuto del Contribuente (“Non si puo
disporre con decreto-legge l'istituzione di nuovi tributi né prevedere l'applicazione di
tributi esistenti ad altre categorie di soggetti”), agli articoli 3, comma 2 (“E compito
della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di
fatto la liberta e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona
umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica,
economica e sociale del Paese”), 23 (“Nessuna prestazione personale o patrimoniale
puo essere imposta se non in base alla legge”), 47 (“La Repubblica incoraggia e tutela
il risparmio in tutte le sue forme; disciplina, coordina e controlla l'esercizio del
credito. Favorisce l'accesso del risparmio popolare alla proprieta dell'abitazione, alla
proprieta diretta coltivatrice e al diretto e indiretto investimento azionario nei grandi
complessi produttivi del Paese”), 53 (“Tutti sono tenuti a concorrere alle spese
pubbliche in ragione della loro capacita contributiva. 1l sistema tributario e informato a
criteri di progressivita”), 97 (“Le pubbliche amministrazioni, in coerenza con
["ordinamento dell’Unione europea, assicurano [’equilibrio dei bilanci e la sostenibilita
del debito pubblico. I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in
modo che siano assicurati il buon andamento e l'imparzialita dell'amministrazione.
Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le
responsabilita proprie dei funzionari. Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si
accede mediante concorso, salvo i casi stabiliti dalla legge”) della Costituzione italiana
ed all'articolo 1 del protocollo addizionale alla Carta dei Diritti dell'Uomo siglato a
Parigi il 20 marzo 1952.

In forza di quanto viene stabilito dai testi legislativi citati si potrebbe a buon diritto anche
sostenere che la TASI abbia innanzitutto le sembianze di un "tributo mascherato" 1l cui
scopo potrebbe essere inteso come quello di una forma di imposizione tipica intesa in
senso stretto € non gia quello di un tributo finalizzato alla remunerazione diretta di
servizi (indivisibili) come vorrebbe far intendere il legislatore (quasi tendente ai principi

costitutivi di una vera e propria tassa — magari il legislatore dovrebbe tenere presente la



differenza fra “tassa” ed “imposta’).

In secondo luogo la TASI puo apparire effettivamente nelle vesti di una "doppia
imposizione patrimoniale": questo perché il tributo si basa sui presupposti che furono
quelli della ex ICI (di cui al D.Lgs. n. 504/92) la cui odierna base imponibile ¢ prevista
ai sensi dell'articolo 13 del Decreto Legge di cui sopra. Da cio discende in perfetta logica
che la norma istitutiva della IUC (la cui definizione ¢ estremamente imprecisa) ha come
presupposto impositivo il fatto consistente nel possesso di unita immobiliari (cosi come
accade con I'IMU), il tutto collegato alla natura ed al valore dell’immobile ed
all'erogazione ed alla fruizione di servizi (indivisibili) comunali (ammesso e non
concesso che questi effettivamente esistano anche perché la loro non esistenza non

preclude la tassazione).

A ben vedere la differenziazione che ¢ stata fatta dal legislatore in ordine ad IMU e
TASI ¢ solamente di mero scopo spartitorio di quanto risulta essere derivante dal gettito
fiscale che dovrebbe essere suddiviso fra Amministrazioni comunali ed Amministrazione

centrale.

Cid che consegue da questo pasticcio normativo ¢ che a carico del cittadino-contribuente
si concretizza un’imposizione tributaria unica IUC che (per 'appunto) sostanzialmente
ed effettivamente, sia nello spirito che nel corpo, colpisce (per due volte) il medesimo
bene consistente nel patrimonio immobiliare, concretizzandosi nella nuova tassa sul
macinato di ottocentesca memoria. Si aggiunga, per altro, che anche lo stesso rapporto e
la medesima relazione della persona con la cosa, bene o diritto (possesso, detenzione,

ecc.) subiscono lo stesso trattamento.

Note

Nota n. 1) Per chiarire meglio la situazione ¢ opportuno chiarire, a costo di essere ripetitivi, che la
IUC ¢ composta dall'TMU (di natura patrimoniale e dovuta dal possessore di immobili o di diritti
reali su di essi) e di una componente riferita ai servizi, che si articola nel tributo per i servizi
indivisibili TASI (a carico sia del possessore che dell'utilizzatore dell'immobile) e nella tassa
sui rifiuti TARI (a carico dell'utilizzatore e destinata a finanziare i costi del servizio di raccolta e
smaltimento dei rifiuti).



LE MODALITA DI USO DELLA
DOCUMENTAZIONE DIFENSIVA NELLE
INDAGINI PRELIMINARI E NEL DIBATTIMENTO.

L ’Avvocato-Investigatore. L’utilizzabilita degli atti investigativi del
Difensore nella fucina del contraddittorio dibattimentale e durante le
investigazioni ai sensi degli articoli 391-bis e successivi del c.p.p.

Salvatore Davi - Pubblicazione, lunedi 15 gennaio 2018
Redattore: Valeria Lucia

Sommario: 1. Le disposizioni di cui all’articolo 391-octies c.p.p in materia di utilizzo della
documentazione difensiva. - 2. l’utilizzabilita degli atti investigativi in seno ai procedimenti
speciali. - 3. L’ingresso degli atti difensivi di parte privata nella fucina del contraddittorio
dibattimentale.

1. Le disposizioni di cui all’articolo 391-octies c.p.p in materia di utilizzo della

documentazione difensiva.

Il dettato normativo di cui all’articolo 391-octies c.p.p., oltre a delineare il contenuto
del fascicolo del difensore, regola, il “modus utendi” della documentazione, frutto delle
investigazioni difensive. E possibile infatti rintracciare, all’interno dell’articolo
succitato, una particolarizzazione della disciplina di tipo temporale, con riferimento alla
fase delle indagini preliminari e le fasi processuali successive[i], ed una distinzione di
tipo soggettivo e modale, che definisce il campo di utilizzazione delle risultanze
probatorie. E possibile, infatti, optare per la presentazione diretta al giudice delle
indagini preliminari degli elementi di prova a favore del proprio assistito in due diverse

circostanze:

a) nel caso in cui il giudice debba adottare una decisione con l'intervento della parte
privata,
b) allorquando si necessiti che il giudice ne tenga conto anche nel caso in cui debba

adottare una decisione per la quale non é previsto l'intervento della parte assistitafii].

La norma oggetto di analisi si occupa, in prima battuta, di disciplinare quei casi in cui
risulti necessaria 1’adozione di una decisione del giudice, ma in cui il difensore della

parte privata abbia il diritto di parteciparvi[iii]. La disciplina contenuta all’interno della



disposizione ¢ rivolta, inoltre, a consentire il piu ampio esercizio del diritto del
difensore all’ostensione della documentazione dell’indagine difensiva, anche al di fuori
dell’ipotesi appena esaminata. Infatti ’art. 391-octies, al suo secondo comma, statuisce
che: “nel corso delle indagini preliminari il difensore che abbia conoscenza di un
procedimento penale puo presentare gli elementi difensivi di cui al comma 1
direttamente al giudice, perché ne tenga conto anche nel caso in cui debba adottare
una decisione per la quale non e previsto l'intervento della parte assistita”. Si dispone,
inoltre, al terzo comma che "la documentazione di cui ai commi 1 e 2, in originale o, se
il difensore ne richiede la restituzione, in copia, e inserita nel fascicolo del difensore,

che e formato e conservato presso ['ufficio del giudice per le indagini preliminari."

In alternativa a quanto sopra esposto, il difensore ha la facolta di presentare gli elementi
di prova al pubblico ministero; il comma 4 dell’art. 391-octies dispone, infatti, che "il
difensore puo, in ogni caso, presentare al pubblico ministero gli elementi di prova a
favore del proprio assistito”. Tale istituto non costituisce una vera e propria novita,
infatti, ai sensi dell’articolo 367 c.p.p., il difensore puo presentare memorie e richieste
scritte al pubblico ministero gia nel corso delle indagini preliminari; ai sensi
dell’articolo 415-bis I’indagato ha facolta, entro il termine di venti giorni, di presentare
memorie, produrre documenti, depositare documentazione relativa ad investigazioni
del difensore, chiedere al pubblico ministero il compimento di atti di indagine, nonché
di presentarsi per rilasciare dichiarazioni ovvero chiedere di essere sottoposto ad
interrogatorio. Diversamente da quanto accade, quindi, nel caso della presentazione
diretta al giudice, con la conseguente facolta per il pubblico ministero di visionare ed
estrarre copia del fascicolo difensivo, nell’ipotesi disciplinata dal quarto comma
dell’articolo 391-octies, gli atti verranno inseriti direttamente all’interno del fascicolo

dell’accusa.

Risulta evidente che, avendo il difensore la possibilita di presentare direttamente al
g.i.p. le proprie risultanze probatorie, la sottoposizione delle stesse, direttamente al
pubblico ministero sara concentrata alle ipotesi in cui si intendano influenzare le scelte

dell’organo pubblico a vantaggio del proprio assistito[iv].
2. L’utilizzabilita degli atti investigativi in seno ai procedimenti speciali.

Per concludere sull’argomento, ¢ necessario trattare circa 1’utilizzabilita degli atti
investigativi in seno ai procedimenti speciali, con riferimento, in particolare, al giudizio

abbreviato e al patteggiamento. In tali ipotesi, infatti, 1’utilizzazione delle risultanze



probatorie delle indagini difensive ¢ limitata, soltanto, a quegli elementi che siano gia
inseriti all’interno del fascicolo, poiché 'ulteriore produzione probatoria dovra seguire

e rispettare 1 limiti previsti per codesti riti speciali.

Avendo riguardo al giudizio abbreviato pare opportuno rammentare, inoltre, quanto sia
ad oggi possibile, ai sensi dell’articolo 438 c.p.p.[v], lo svolgimento di un’istruttoria,
nel cui corso ¢ possibile il compimento di atti di indagine difensiva, le cui risultanze

potranno addirittura condizionare I’opzione per tale rito speciale.

Diversamente, ai sensi dell’articolo 459 c.p.p., che disciplina il procedimento per
decreto, si dispone che il pubblico ministero puo presentare al giudice per le indagini
preliminari, entro sei mesi dalla data in cui il nome della persona alla quale il reato e
attribuito e iscritto nel registro delle notizie di reato e previa trasmissione del fascicolo,
richiesta motivata di emissione del decreto penale di condanna. 11 fascicolo cui la norma
citata fa riferimento ¢ quello contenente la notizia di reato, la documentazione relativa
alle indagini espletate e i verbali degli atti compiuti davanti al giudice per le
indagini preliminari, manca, pertanto, qualsiasi riferimento al fascicolo del difensore.
La lacuna viene colmata a mezzo di un’interpretazione estensiva dell’art. 391- octies,
che consente, a seguito della chiusura delle indagini preliminari, di riunire tutti i fascicoli
all’interno di quello pertinente al pubblico ministero e conseguentemente, di utilizzare

gli stessi fascicoli ed il loro contenuto nei differenti riti processuali[vi].

Anche nell’ipotesi della presentazione della documentazione difensiva al giudice
dell’impugnazione cautelare ¢ necessaria un’interpretazione estensiva del tessuto
normativo. In particolare 1’articolo 309 comma 5, statuisce che i/ presidente cura che
sia dato immediato avviso all’autorita giudiziaria procedente la quale trasmette al
tribunale gli atti presentati a norma dell'articolo 291, comma 1, nonché tutti gli
elementi sopravvenuti a favore della persona sottoposta alle indagini. 1l riferimento
agli “elementi sopravvenuti” costituirebbe la breccia attraverso cui fanno ingresso, in
tale fase processuale, “gli elementi” raccolti durante le investigazioni difensive e
sottoposti da parte del difensore, al giudice o al pubblico ministero,

conseguenzialmente alla comminazione della misura cautelare[vii].

Da una “rilettura” del comma primo dell’ art. 391-octies/viii] discende, infine, la
possibilita di presentazione della documentazione difensiva a qualsiasi giudice che
operi nell’ambito delle indagini preliminari e dell’udienza preliminare, ivi compreso il

giudice competente a conoscere dell’impugnazione cautelare. La genericita, che



connota il testo normativo dell’articolo in esame, consentirebbe, pertanto, al difensore
di sottoporre la documentazione difensiva al collegio innanzi al quale ¢ pendente il
procedimento di riesame o 1’appello cautelare[ix]. L’esercizio di detta facolta risulta
circoscritto alle parti legittimate a partecipare al procedimento, ossia all’indagato e al
suo difensore. Si tratta di quei soggetti che, avendo il diritto di proporre il riesame,
potranno, pertanto, fornire nuovi elementi di prova. Medesima circostanza si verifica
per I’appello cautelare, dovendosi, infatti, allegare la documentazione all’atto

d’impugnazione e dovendo la stessa pertenere i motivi di gravame[x].

3. L’ingresso degli atti difensivi di parte privata nella fucina del contraddittorio

dibattimentale.

Circa I'utilizzazione degli atti di investigazione difensiva, essi, per mezzo della loro
stessa documentazione, sono destinati ad entrare “nella fucina del contraddittorio
dibattimentale”[x1]. Ai sensi dell’articolo 391-decies, infatti, si dispone che delle
dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore le parti possono servirsi a norma degli
articoli 500, 512 e 513/[xii]; tale disposizione costituisce il precipitato logico-giuridico
dell’articolo 391-octies costituendo la “regola-ponte” tra le investigazioni difensive ed

il contraddittorio dibattimentale.

A ben vedere, nei prodromici progetto di legge n. 850/1996 e disegno di legge
2774/1996 era delineata la possibilita di utilizzare 1 documenti, relativi alle indagini
difensive, per procedere alle contestazioni dibattimentali; tuttavia a cid si giungeva per
mezzo dell’inserimento della documentazione stessa all’interno del fascicolo del p.m.,
che successivamente sarebbe confluito nel fascicolo del dibattimento. Veniva, financo,
sancito il potere del giudice di controllare le dichiarazioni rilasciate all’avvocato da
parte delle persone informate allo scopo di verificare la genuinita e I’attendibilita del
materiale prodotto dal difensore. La legge 397/2000 elimina tale disposizione, fugando
il pericolo di un’attribuzione al giudice di un potere di controllo discrezionale e
realizzando una formale parita circa la dignita probatoria delle risultanze delle indagini

dell’accusa e della difesa.

Nel testo attuale I’articolo 391-decies fa riferimento all’utilizzabilita in giudizio di
alcuni atti, nello specifico: le dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore; i
documenti di cui all’art. 234; la documentazione di atti e accertamenti tecnici

irripetibili.



Circa I'utilizzabilita in dibattimento delle dichiarazioni richiamate dal primo comma
dell’articolo 391-decies, preme precisare quanto le stesse possano essere utilizzate da
tutte le parti del giudizio. A tale conclusione si addiviene a seguito di
un’interpretazione della disposizione in esame che sia funzionale alla piena garanzia del

contraddittorio nella fase dibattimentale[xiii].

Il richiamo operato dall’articolo 391-decies all’articolo 500 c.p.p. comporta che “fermi
i divieti di lettura e di allegazione, le parti, per contestare in tutto o in parte il
contenuto della deposizione, possono servirsi delle dichiarazioni precedentemente rese
dal testimone e contenute nel fascicolo del pubblico ministero. Tale facolta puo essere
esercitata solo se sui fatti o sulle circostanze da contestare il testimone abbia gia
deposto”. L’avvocato, pertanto, potra utilizzare per le contestazioni dell’esame
testimoniale tutte le dichiarazioni rese dal testimone che siano state documentate; dovra

trattarsi, tuttavia, di circostanze riguardo alle quali il testimone sia gia stato escusso.

Emerge una differente valenza probatoria circa quelle dichiarazioni di cui non sia stata
effettuata lettura; esse, infatti, potranno rilevare per contestare la credibilita del teste,
cosi come previsto dal secondo comma dell’articolo 500. Inoltre, le stesse
dichiarazioni, potranno essere oggetto di contestazione, rivolta alla parte cui si
riferiscono, purché si tratti di una parte aliena rispetto a quella cui sono state rese[xiv].
Tuttavia 1’articolo 500 dispone: “se il teste rifiuta di sottoporsi all'esame o al
controesame di una delle parti, nei confronti di questa non possono essere utilizzate,
senza il suo consenso, le dichiarazioni rese ad altra parte, salve restando le sanzioni
penali eventualmente applicabili al dichiarante; inoltre, quando, anche per le
circostanze emerse nel dibattimento, vi sono elementi concreti per ritenere che il
testimone ¢ stato sottoposto a violenza, minaccia, offerta o promessa di denaro o di
altra utilita, affinché non deponga ovvero deponga il falso, le dichiarazioni contenute
nel fascicolo del pubblico ministero precedentemente rese dal testimone sono acquisite
al fascicolo del dibattimento e quelle previste dal comma 3 possono essere
utilizzate. Sull’acquisizione di cui al comma 4 il giudice decide senza ritardo,
svolgendo gli accertamenti che ritiene necessari, su richiesta della parte, che puo
fornire gli elementi concreti per ritenere che il testimone e stato sottoposto a violenza,
minaccia, offerta o promessa di denaro o di altra utilita; potranno essere, ancora,
utilizzate, a richiesta di parte, le dichiarazioni assunte dal giudice nel corso
dell’udienza preliminare, le quali sono acquisite al fascicolo del dibattimento e sono

valutate ai fini della prova nei confronti delle parti che hanno partecipato alla loro



assunzione, se sono state utilizzate per le contestazioni previste dal presente articolo.
Per concludere, fuori dai casi di cui al comma 4, su accordo delle parti, le
dichiarazioni contenute nel fascicolo del pubblico ministero precedentemente rese dal

testimone sono acquisite al fascicolo del dibattimento[xv].

Infine, per procedere alle contestazioni ai sensi dell’art. 500 c.p.p. € possibile sfruttare
sia le sommarie informazioni oggetto di documentazione ai sensi degli artt. 391-bis
comma 2 e 391-ter comma 3, sia le dichiarazioni rilasciate dalle persone informate dei
fatti. Sussiste, d’altronde, identica dignita probatoria tra i distinti istituti, essendo ambo
1 due, instrumenta di documentazione. Avulsi rimangono, invece, 1 colloqui,

I’informalita che 1i caratterizza non richiede la documentazione.

Resta da affrontare il tema inerente I’art. 512 c.p.p.; allo stesso si riferisce, infatti, I’art.
391-decies al suo primo comma, introducendo il tema della lettura degli atti irripetibili.
La novella, introdotta con la legge 397 del 2000, ha riguardato anche 1’articolo su cui ci

soffermiamo, che nel suo testo attuale statuisce:

» 1. Il giudice, a richiesta di parte, dispone che sia data lettura degli atti assunti
dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori delle parti private e
dal giudice nel corso della udienza preliminare quando, per fatti o circostanze
imprevedibili, ne é divenuta impossibile la ripetizione,

« 1-bis. E sempre consentita la lettura dei verbali relativi all'acquisizione ed alle

operazioni di distruzione degli atti di cui all'articolo 240[xvi].

L’intervento legislativo del 2000 introduce, al primo comma dell’articolo 512 c.p.p.,
I’inciso “dai difensori delle parti private”, riconoscendo eguale dignita probatoria agli
atti di accusa e difesa, nell’eventualita in cui per fatti o circostanze imprevedibili
divenga impossibile la ripetizione degli stessi in sede dibattimentale[xvii]. Prima della
novella legislativa, le dichiarazioni rese al difensore dalle persone informate dei fatti, il
cui esame fosse divenuto irripetibile per circostanze imprevedibili, non erano leggibili
ai sensi dell’art 512 c.p.p.[xviii], nonostante parte della dottrina gia ipotizzasse
I’applicabilita dell’istituto in esame anche ai verbali degli atti dell’indagine
difensiva[xix]. Circa il concetto dell’irripetibilita, la cui sussistenza si ritiene debba
essere vagliata dal giudice[xx], vi rientrano anche le dichiarazioni rese al difensore da
persona che volontariamente si renda irreperibile, benché la contraria dottrina ritenga
che «sul piano dell’attendibilita, tutto lascia supporre che in concreto il valore di simili

dichiarazioni sia prossimo allo zero.[xxi]»



Il primo comma dell’articolo 391-decies, inoltre, rinvia all’art. 513 c¢.p.p., richiamando
I’istituto della lettura delle dichiarazioni rese dall'imputato, sia nel corso delle indagini
preliminari sia nell’ambito dell'udienza preliminare. La versione aggiornata

dell’esaminando articolo cosi statuisce:

* 1. il giudice, se l'imputato e assente ovvero rifiuta di sottoporsi all’esame,
dispone, a richiesta di parte, che sia data lettura dei verbali delle dichiarazioni
rese dall’imputato al pubblico ministero o alla polizia giudiziaria su delega del
pubblico ministero o al giudice nel corso delle indagini preliminari o nell'udienza
preliminare, ma tali dichiarazioni non possono essere utilizzate nei confronti di
altri senza il loro consenso salvo che ricorrano i presupposti di cui all’articolo
500, comma 4,

» 2. se le dichiarazioni sono state rese dalle persone indicate nell’articolo 210,
comma 1, il giudice, a vrichiesta di parte, dispone, secondo i casi,
[’accompagnamento coattivo del dichiarante o l’esame a domicilio o la rogatoria
internazionale ovvero [’esame in altro modo previsto dalla legge con le garanzie
del contradditorio. Se non e possibile ottenere la presenza del dichiarante, ovvero
procedere all’esame in uno dei modi suddetti, si applica la disposizione
dell’articolo 512 qualora la impossibilita dipenda da fatti o circostanze
imprevedibili al momento delle dichiarazioni. Qualora il dichiarante si avvalga
della facolta di non rispondere, il giudice dispone la lettura dei verbali contenenti
le suddette dichiarazioni soltanto con l’accordo delle parti;

* 3. se le dichiarazioni di cui ai commi 1 e 2 del presente articolo sono state assunte

ai sensi dell’articolo 392, si applicano le disposizioni di cui all’articolo 511.

Possiamo osservare, pertanto, che non potendo, il difensore, ottenere informazioni dal
proprio patrocinato, la lettura cui si riferisce I’articolo 513 comma 1 c.p.p. pertiene le
dichiarazioni rese dall’imputato al difensore delle altre parti private. Qualora, quindi,
I’imputato sia assente o rifiuti di sottoporsi all’esame, le prodromiche dichiarazioni
dallo stesso rese, potranno essere oggetto di lettura e utilizzo nei suoi confronti; non
potranno, invece, essere utilizzate avverso altri in mancanza di loro consenso salvo che

ricorrano i presupposti di cui all’articolo 500, comma 4.

Il secondo comma dell’articolo 513 c.p.p disciplina I’istituto della lettura delle
dichiarazioni rese precedentemente dagli imputati nell’ambito di un procedimento che

risulti connesso o collegato ai sensi dell’articolo 12 del codice di rito. Qualora risulti



impossibile la presenza di tali soggetti in dibattimento, la lettura delle loro dichiarazioni
precedenti potra essere ammessa solo qualora I’impossibilita derivi da fatti o
circostanze imprevedibili all’epoca in cui le dichiarazioni furono rese. E necessario,
infine, I’accordo delle parti per procedere alla lettura delle dichiarazioni precedenti rese

dalla persona che si avvalga della facolta di non rispondere[xxii].
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1. Introduzione

Il legislatore, con il D.Lgs. n. 150/11, ¢ intervenuto con un'importante riforma in materia

di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione.

A tal fine, sono stati ricondotti a tre 1 riti che regolano i procedimenti civili, ed in

particolare cosi riporta l'art. 1 del D.Lgs in questione:

“a) Rito ordinario di cognizione: il procedimento regolato dalle norme del titolo I e del
titolo 111 del libro secondo del codice di procedura civile;
b) Rito del lavoro: il procedimento regolato dalle norme della sezione II del capo I del
titolo 1V del libro secondo del codice di procedura civile,
¢) Rito sommario di cognizione: il procedimento regolato dalle norme del capo Il bis

del titolo I del libro quarto del codice di procedura civile.”

Oggetto della riforma ¢ stato anche il procedimento inerente la liquidazione degli
onorari e dei diritti degli avvocati, regolato, fino alle modifiche intervenute, dall'art. 29
e ss. della 1. 794/42 ed ora ricondotto al rito sommario di cognizione ex art. 702-bis e ss.

c.p.c.
2. La L. 794/42 e la giurisprudenza di merito

Questione ampiamente dibattuta riguardava l'applicazione dello speciale rito camerale



previsto dalla 1. 794/42 (1).

Per giurisprudenza costante (tra le tante, Cass. n. 6225 del 2010; Cass. n. 6578 del 2005;
Cass. n. 7652 del 2004; Cass. n. 10426 del 2000; Cass n.17622 del 10/08/2007, Cass. n.
23344 del 09/09/2008, Cass. n 13640 del 04/06/2010, Cass. n.17053 del 05/08/11)
questo veniva ritenuto applicabile solo per procedimenti che vertevano sul quantum della
pretesa creditoria, e non sull'an debeatur (2), al quale era applicabile il rito ordinario,
con conseguente dichiarazione di inammissibilitd o trasformazione del rito, se le
questioni inerenti a quest'ultimo aspetto venivano promosse con lo speciale rito camerale
ex art. 29 L. 794/42.

L'orientamento suddetto era giustificato, oltre che dal tenore letterale della norma -che fa
emergere un procedimento informato a criteri di semplicita e speditezza- anche
dall'inappellabilita delle ordinanze che decidevano la controversia, come specificato

dall'art. 29 sopracitato.

Trattandosi di provvedimenti non appellabili, veniva ribadito che tali ordinanze erano
impedite a decidere circa l'an della pretesa poiché non si poteva negare a priori un
riesame in appello della parte soccombente, in considerazione della complessita, in via

generale, del suo accertamento.

La semplicita e speditezza del procedimento per come emergeva dalla normativa e la
mancata previsione del secondo grado di giudizio comportavano, quindi, la necessita di

limitare il ricorso ex 1. 794/2017 al solo quantum della pretesa creditoria.

Era sufficiente allora che chi resisteva in giudizio, chiedesse un'istruzione non sommaria
o ampliasse il thema decidendum con eccezioni perché il ricorso promosso venisse

dichiarato inammissibile.
Queste conclusioni comportavano anche un altro effetto.

Difatti, se un giudizio veniva definito con ordinanza, ma questa involgeva anche aspetti
riguardanti l'an della pretesa, veniva considerata fout court una sentenza e quindi

appellabile.

Al contrario, se una sentenza statuiva solo in ordine al quantum, questa veniva

considerata come un'ordinanza non appellabile sussumibile al dettato normativo ex art.
29 1. 794/42.



Prevaleva, in altri termini, la sostanza rispetto al nomen del provvedimento decisorio.
3. La riforma del D.Lgs n. 150/11

La riforma sopracitata riconduce la liquidazione dei diritti e degli onorari degli avvocati

al rito sommario di cognizione con alcune peculiarita (art. 14 D.Lgs. 150/11)@3).

Innanzitutto, viene confermata la non appellabilita dell'ordinanza decisoria ¢ la

circostanza che le parti possano stare in giudizio personalmente.

Inoltre, per specifica previsione normativa, giudica il tribunale in composizione
collegiale e non ¢ applicabile l'art. 702-ter. c.p.c., terzo comma, che prevede la
mutazione del rito, da sommario ad ordinario, qualora il giudice ritenga che la causa

necessiti di un'istruzione non sommaria (art. 3, co.1, D.Lgs 150/11).
4. Orientamento giurisprudenziale a seguito della riforma

A seguito della riforma sopracitata, legittimo ¢ il quesito se quanto sancito dalla

Cassazione in materia fosse ancora applicabile.

Alcune pronunce ritengono attuali gli orientamenti pre-riforma (Cass. n. 19873 del 2015
e Ordinanza Cass.,VI Sez Civ., n.12248/16) e quindi tutto quanto sopra meglio descritto

sull'inammissibilita o sulla trasformazione del rito (quest'ultima esclusa tra 1'altro dalla

riforma in esame, che non prevede 1'applicazione dell'art. 702-ter c.p.c., terzo comma)(4)

Al contrario, altre sentenze, tra cui la recentissima Cass. n. 12847/17 e Cass. n. 4002/16,
stabiliscono l'applicazione del rito sommario di cognizione anche per le statuizioni

riguardanti 1'an della pretesa, senza possibilita di dichiarare 1'inammissibilita.

L'ordinanza decisoria, inoltre, viene ritenuta inappellabile come da specifico dettato

normativo.

La perdita del secondo grado di giudizio verrebbe compensata con la collegialita del
giudice (5) ai sensi dell'art. 14 co. 2 del D.Lgs. n.150/11 e dalla possibilita, in ogni caso,
ai sensi del 702-ter c.p.c, quinto comma, dell'istruzione probatoria: “Se non provvede ai
sensi dei commi precedenti, alla prima udienza il giudice, sentite le parti, omessa ogni
formalita non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene pit opportuno
agli atti di istruzione rilevanti in relazione all’oggetto del provvedimento richiesto e

’

provvede con ordinanza all’accoglimento o al rigetto delle domande .



5. Conclusioni

La Cassazione quindi supera, con alcune recentissime pronunce, gli orientamenti
pre-riforma, riconoscendo 1'applicabilita del rito sommario di cognizione anche per gli
aspetti inerenti 1'an della pretesa creditoria, ritenendo 'ordinanza decisoria inappellabile.
L'inappellabilita trova conforto in due bilanciamenti: il primo, riguardante l'attivita
istruttoria esperibile ai sensi del 702-ter c.p.c, quinto co. (in particolare per quanto

riguarda l'accertamento dell'an), la seconda sulla collegialita del giudice.

Altre pronunce al contrario, ritengono attuali i principi pre-riforma, rimanendo piu
aderenti alla relazione governativa del D. Lgs 150/11 che afferma, in modo piuttosto
chiaro, che:”A4l riguardo, non e stato ritenuto necessario specificare che [’oggetto delle
controversie in esame é limitato alla determinazione degli onorari forensi, senza che
possa essere esteso, in queste forme, anche ai presupposti del diritto al compenso, o ai
limiti del mandato, o alla sussistenza di cause estintive o limitative. Tale conclusione,
ormai costantemente ribadita dalla giurisprudenza di legittimita, non viene in alcun
modo incisa dalla presente disciplina, in assenza di modifiche espresse alla norma che

individua i presupposti dell’azione, contenuta nella legge 13 giugno 1942 n. 794.”
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1.Cosi la 1. n. 792/42: “Art. 28 — Forma dell’istanza di liquidazione degli onorari e dei diritti

Per la liquidazione delle spese, degli onorari e dei diritti nei confronti del proprio cliente
[’avvocato o il Procuratore, dopo la decisione della causa o [’estinzione della procura, deve, se
non intende seguire la procedura di cui all’art. 633 e seguenti del codice di procedura civile,
proporre ricorso al capo dell ufficio giudiziario adito per il processo.

Art. 29 — Procedimento di liquidazione

1l Presidente del Tribunale o della Corte di appello ordina, con decreto in calce al ricorso, la
comparizione degli interessati davanti al collegio in Camera di consiglio, nei termini ridotti a
norma dell’art. 645, ultima parte, del codice di procedura civile.

1l decreto e notificato a cura della parte istante.

Non é obbligatorio il Ministero di difensore.

1l collegio, sentite le parti, procura di conciliarle. Il processo verbale di conciliazione costituisce
titolo esecutivo.

Si applica per le spese [’art. 92, ultimo comma, del codice di procedura civile.

Se una delle parti non comparisce o se la conciliazione non riesce, il collegio provvede alla
liquidazione con ordinanza non impugnabile la quale costituisce titolo esecutivo anche per le
spese del procedimento.

Le disposizioni di cui ai commi precedenti si osservano, in quanto applicabili, davanti al
conciliatore e al Pretore quando essi sono rispettivamente competenti a norma dell art. 28.

Art. 30 — Non impugnabilita dell’ordinanza che decide l’opposizione a decreto ingiuntivo
L’opposizione proposta a norma dell’art. 645 del codice di procedura civile contro il decreto



ingiuntivo riguardante onorari, diritti o spese spettanti ad avvocati e Procuratori per prestazioni
giudiziali é decisa dal Tribunale o dalla Corte di appello in Camera di consiglio oppure dal
conciliatore o dal Pretore, con ordinanza non impugnabile la quale costituisce titolo esecutivo
anche per le spese.

1l procedimento e regolato dall articolo precedente.”

2. “An debeatur “ si traduce con “se sia dovuto”. Con tale termine si indica quindi il fondamento
della pretesa creditoria che deve essere oggetto di prova. A sua volta la controparte giudiziale
fornisce le prove contrarie, dando vita al contraddittorio, che puod essere piit 0 meno complesso a
seconda della dell'oggetto trattato. Una volta accertato il diritto si procede alla sua
quantificazione, al “quantum”.

I giudizi promossi ex 1. 794/42 secondo la Cassazione dovevano vertere solo sul “quantum” della
pretesa.

In altri termini, il diritto che si faceva valere non doveva essere contestato dalla controparte.

3. L'art. 30 della 1. 794/42 prevedeva l'applicazione del rito speciale camerale anche nei casi di
opposizione proposta a norma dell'art. 645 c.p,c. avverso il decreto ingiuntivo riguardanti onorari,
diritti o spese spettanti ad avvocati per prestazioni giudiziali . La riforma apportata dal decreto
“taglia-riti” ora prevede, in questi casi, l'applicazione del rito sommario di cognizione (art. 14
D.Lgs 150/11).

4.Ulteriore elemento che corrobora tali tesi ¢ la circostanza immutata che le parti possano stare in
giudizio personalmente. Cio vuol dire che si deve trattare di un rito caratterizzato da semplicita ed
immediatezza ab origine, con la conseguenza che qualora sia necessaria un'istruzione non
sommaria, ¢ considerata l'inapplicabilita dell'art. 702-ter c.p.c., terzo co., il giudice non possa che
dichiarare inammissibile il ricorso.

5. Sulla portata di tale bilanciamento, sentenza Corte Costituzionale n. 65/2014. I1 doppio grado di
giudizio non gode di copertura costituzionale.



NOTIFICA AD INDIRIZZO DIVERSO DA QUELLO
DEL REGISTRO DEL MINISTERO DELLA
GIUSTIZIA: IL RICORSO E INAMMISSIBILE

Il TAR per il Lazio - Roma, con la sentenza n. 12045 del 6 dicembre
2017, conforme alla giurisprudenza sul punto, ha affermato che la
notifica telematica di un atto processuale a una Pubblica
Amministrazione va fatta esclusivamente all’indirizzo p.e.c. inserito nel
registro del Ministero della Giustizia (ReGIndE), a pena di nullita.

Simona Rossi - Pubblicazione, mercoledi 17 gennaio 2018
Redattore: Giuseppe Ferlisi

La societa V. s.r.l. impugnava gli atti di aggiudicazione di taluni lotti della gara bandita
dall” A.s.l. di Viterbo per violazione di legge ed eccesso di potere.

La controinteressata K. s.r.l., la sola a costituirsi nel giudizio, si difendeva deducendo
I’infondatezza nel merito della domanda avversa nonché eccependo pregiudizialmente
I’inammissibilita dell’impugnazione in quanto il ricorso introduttivo era stato notificato
ad un indirizzo p.e.c. dell’A.s.l. di Viterbo e della Regione Lazio diverso da quello
estratto dal cd. ReGindE (registro generale degli indirizzi elettronici) tenuti dal Ministero

della Giustizia.

I1 giudice amministrativo ha chiarito che - stante la previsione di cui all’art. 14 del d.m.
n. 40 del 16 febbraio 2016 (che reca le regole operanti per ’attuazione del processo
amministrativo telematico e) che prevede che le notificazioni alle amministrazioni non
costituite in giudizio siano eseguite a mezzo p.e.c. nonché la circostanza per cui, in virtu
dell’attuale quadro normativo - bisogna far riferimento esclusivamente all’indirizzo

p-e.c. inserito nell’apposito registro tenuto dal Ministero della Giustizia.

Difatti I’art. 16-ter del d.1. n. 179/2012 prevede che «a decorrere dal 15 dicembre 2013,
ai fini della notificazione e comunicazione degli atti in materia civile, penale,
amministrativa e stragiudiziale si intendono per pubblici elenchi quelli previsti dagli
articoli 4 e 16, comma 12, del presente decreto, dall'articolo 16, comma 6, del
decreto-legge 29 novembre 2008, n. 185, convertito, con modificazioni, dalla legge 28
gennaio 2009, n. 2, dall'articolo 6-bis del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82,

nonché il registro generale degli indirizzi elettronici, gestito dal Ministero della



giustizia» (comma 1) e che «le disposizioni del comma 1 si applicano anche alla

giustizia amministrativa» (comma 1-bis).

Si puo osservare come ’art. 16, comma 8, delle legge n. 2/2009 prevedeva che tutte le
amministrazioni pubbliche istituissero una casella di posta elettronica certificata e ne
dessero comunicazione al Centro Nazionale per I'informatica nella pubblica
amministrazione, che ne avrebbe curato la pubblicazione in un elenco consultabile per
via telematica.

Va pero evidenziato che il c.d. elenco IPA, dapprima equiparato agli elenchi pubblici dai
quali poter acquisire gli indirizzi p.e.c. validi per le notifiche telematiche dall’art. 16-ter
del d.l. n. 179/2012, ¢ stato poi espunto dall’elenco recato da quest’ultima norma ad
opera dell'art. 45-bis, comma 2, lettera a), numero 1), del d.1. n. 90/2014, cosicché oggi
I’elenco IPA non ¢ piu richiamato dall’art. 16-bis (se non limitatamente all’art. 16
comma 6 della legge n. 2/2009 relativo al registro delle imprese).

Pertanto chiarisce il T.A.R. per il Lazio — Roma che “dal quadro normativo cosi
delineato emerge che, ai fini della notifica telematica di un atto processuale a una
amministrazione pubblica, e possibile utilizzare esclusivamente [’'indirizzo di posta
elettronica certificata inserito nell’apposito registro tenuto dal Ministero della Giustizia,

a seguito della comunicazione effettuata dagli enti entro il 30 novembre 2014”.

Qualora la notifica dell’atto introduttivo sia effettuata ad un indirizzo p.e.c. diverso da
quello risultante dal registro ReGindE, la notifica ¢ considerata nulla e pud essere sanata
soltanto dalla costituzione in giudizio della parte interessata. Infatti se si pone 1’esempio
del caso di notifica presso un indirizzo ricavato dall’IPA, la netificazione deve
considerarsi nulla ai sensi dell’art. 11 1. 53/1994 tuttavia tale nullita viene sanata se
la P.A. si costituisce, operando in tal caso la sanatoria ex art. 156 c.p.c. (che prevede

che la nullita sia sanabile dal raggiungimento dello scopo).

Poiché nel caso de quo, il ricorso ¢ stato notificato non all’indirizzo p.e.c. risultante dal
registro tenuto dal Ministero della Giustizia bensi quello risultante dal sito internet della
Regione Lazio e dell’A.s.l. di Viterbo e, considerato che nessuno di questi due enti si ¢
costituito in giudizio, la notifica va considerata nulla e, conseguentemente, il ricorso

risulta essere inammissibile.

Inoltre, il giudice amministrativo ha precisato come nel caso di specie non vi fossero
neanche 1 presupposti per la concessione dei termini per la riassunzione cosi come

previsti dall’art. 37 del c.p.a. che prevede la facolta del giudice di disporre, anche



d'ufficio, la rimessione in termini per errore scusabile in presenza di oggettive ragioni di
incertezza su questioni di diritto o di gravi impedimenti di fatto. Difatti, il giudice
amministrativo ha ritenuto che il quadro normativo fosse chiaro sul punto nonché

supportato da una concorde giurisprudenza.

Alla luce di tutto cio, il T.a.r. per il Lazio — Roma ha stabilito che il ricorso fosse
inammissibile, uniformandosi alla giurisprudenza sul punto che appare unanime nel
ritenere che la notifica ad un indirizzo diverso da quello previsto dal registro del
Ministero della Giustizia vada considerato nulla (cfr. sul punto Tar Sicilia, Palermo, III,
13 luglio 2017, n. 1842, Tar Basilicata, I, 21 settembre 2017, n. 607, Tar Sicilia Catania,
II1, 13 ottobre 2017, n. 2401).



LA SEPARAZIONE GIUDIZIALE DEI CONIUGI E
GLI EFFETTI DELLA PRONUNCIA DI ADDEBITO

I motivi della separazione e dell addebito ex art. 151 c.c. Breve rassegna
della giurisprudenza di legittimita piu recente

Alessio Latini - Pubblicazione, giovedi 18 gennaio 2018
Redattore: Massimiliano Pace

Sommario: 1. Separazione giudiziale ex art. 151 c.c., primo comma; 2. Profili della pronuncia di
addebito della separazione ad uno dei coniugi; 3. Effetti della pronuncia di addebito.

1. La separazione giudiziale ex art. 151 c.c., primo comma

Al sensi dell' art. 151 c.c., ”La separazione puo essere chiesta quando si verificano,
anche indipendentemente dalla volonta di uno o di entrambi i coniugi, fatti tali da
rendere intollerabile la prosecuzione della convivenza o da recare grave pregiudizio
all'educazione della prole.

1l giudice, pronunziando la separazione, dichiara, ove ne ricorrano le circostanze e ne
sia richiesto, a quale dei coniugi sia addebitabile la separazione, in considerazione del

suo comportamento contrario ai doveri che derivano dal matrimonio”.
Occorre quindi dapprincipio procedere all'analisi del primo comma dell'art. 151 c.c.

Lo stesso riconosce, innanzitutto, il diritto di richiedere la separazione qualora si
verifichino "fatti tali da rendere intollerabile la prosecuzione della convivenza o tali da
recare grave pregiudizio all'educazione della prole”. Alla luce di cio, si ritengono
necessarie alcune precisazioni, in particolare per quanto attiene al primo periodo della

norma in esame.

Si tratta, a ben vedere, di fatti oggettivamente riscontrabili, riconducibili essenzialmente
alla sopravvenienza di circostanze non previste ¢ non prevedibili al momento della
celebrazione del matrimonio, di circostanze esterne alla coppia, di incompatibilita
caratteriali emerse nel corso della convivenza e del mancato rispetto dei doveri nascenti

dal matrimonio.

Alcune recenti pronunce della Cassazione attribuiscono maggior pregnanza allo stato



psicologico individuale che pud materializzarsi, ad esempio, tramite un distacco e una
disaffezione che porta il coniuge alla richiesta della separazione, senza per cio solo aver

violato alcun dovere coniugale (Cass. sent 1164/2014, Cass. sent. 8712/2015).

E' evidente, quindi, che nel momento in cui uno dei coniugi maturi una disaffezione e
chieda la separazione, lo stesso eserciti di fatto un proprio diritto. Il permanere del
consenso ¢, per l'effetto, ritenuto fondamentale e trova conforto nella spirito della

riforma normativa del 1975 (1).
2. Profili della pronuncia di addebito della separazione a uno dei coniugi

Proseguendo nel commento, il secondo comma dell'art. 151 c.c. attribuisce al giudice il
potere di stabilire, se richiesto da una delle parti e se ne ricorrono le circostanze,

I'addebito della separazione.

L' addebito consiste nella riconducibilita ad uno dei coniugi della responsabilita della
crisi del rapporto poiché ¢ accertata la violazione dei doveri sanciti dall'art. 143 c.c., sui

quali occorre soffermarsi.

Premesso che con il matrimonio i coniugi acquistano i medesimi diritti e assumono i

medesimi doveri, il primo che viene espressamente menzionato ¢ 1'obbligo di fedelta.

Quest'ultimo consiste non solo nell' impegno, ricadente su ciascun coniuge, di non
tradire il rapporto di dedizione fisica, ma anche come impegno di non tradire la fiducia
reciproca, finendo per essere identificato con il concetto di lealta che “impone di
sacrificare gli interessi e le scelte individuali di ciascun coniuge che si rivelino in

conflitto con gli impegni e le prospettive di vita comune.” (cosi Cass. sent. 9287/1997).

L'obbligo di fedelta ¢ pertanto inteso in modo cosi ampio che pud essere causa di
addebito anche l'aver scambiato messaggi e chat affettuose, a mezzo internet, con una
terza persona, a prescindere finanche dalla prova di una relazione extraconiugale

"reale".

La Corte di Cassazione con sentenza n. 9472/1999 ha definito cio un "tradimento
platonico" rispetto al quale il coniuge "tradito" deve allegare la prova dell'esistenza di
una condotta tale da rendere intollerabile la prosecuzione della vita coniugale (cosi anche
Cass. sent. 8929/2013, Cass. sent. 5510/17). In ordine a tale onere probatorio occorre

precisare, tuttavia, che alcune pronunce sanciscono l'inutilizzabilita delle prove suddette



nei casi in cui siano state ottenute e acquisite mediante un accesso abusivo a cellulari,
mail e social network del coniuge, in violazione della sua privacy (su tutte Cass.
24297/16).

Proseguendo, 1'obbligo dell'assistenza morale e materiale consiste nell'aiutarsi
reciprocamente dal punto di vista morale, economico, materiale e fisico (2) mentre
I'obbligo alla collaborazione nell'interesse della famiglia consta nel contribuire

all'interesse della stessa e garantirle un'esistenza ordinata.

Viene sancito altresi I'obbligo alla coabitazione nel luogo fissato di comune accordo. Si
precisa, tuttavia, che il codice civile riconosce la possibilita ai coniugi di avere domicili
distinti, ove hanno sede i loro interessi (art. 45 c.c.), oche gli stessi decidano
concordemente di vivere in luoghi diversi. Tale aspetto evidenzia la liberta di cui godono
1 coniugi nel regolare la propria vita familiare a seconda delle esigenze che sorgono

durante la vita di coppia.

Infine, i coniugi devono contribuire ai bisogni della famiglia "in relazione alle proprie
sostanze e alle proprie capacita di lavoro professionale e casalingo” (art. 143, ult.co.,
c.c). La sostanze debbono intendesi in modo ampio, comprendendo l'intero patrimonio e
1 redditi di ogni tipo di entrambi i coniugi. Sul punto si rileva che anche il lavoro
casalingo viene in ultimo pienamente valorizzato, € cid0 in quanto allo stesso ¢

attribuita eguale dignita rispetto al lavoro professionale.

Per costante orientamento giurisprudenziale, tuttavia, non ¢ sufficiente la mera
violazione dei doveri coniugali perché venga ascritto I'addebito. La Cassazione precisa
infatti che tale violazione deve aver causato l'intollerabilitd della prosecuzione della
convivenza e non essere intervenuta quando il rapporto poteva considerarsi solo

formalmente esistente (Cass. sent. 7859/2000).

A tal proposito occorre infine precisare un ultimo aspetto. Nelle separazioni c.d. "di
fatto", 1 coniugi sono nella sostanza separati di comune accordo (o per l'avverarsi di un
fatto obiettivo che rende intollerabile la prosecuzione della convivenza) ma non hanno
proceduto a formalizzare tale situazione (3). Una separazione siffatta comporta che non
sia possibile richiedere la separazione per violazione dell'obbligo di coabitazione,
pertanto ha l'effetto di escludere la sospensione dell'assistenza morale e materiale per
allontanamento ingiustificato della casa familiare ex art. 146 c.c. Inoltre, tale situazione

finisce per escludere la fondatezza della domanda di addebito per violazione dei doveri



coniugali, per fatti occorsi successivamente al verificarsi della separazione c.d. "di fatto"

4).
3. Effetti della pronuncia dell'addebito

Passando all'esame degli effetti dell'addebito, occorre considerare che essi sono

principalmente di natura patrimoniale.

Il coniuge a cui ¢ addebitabile la separazione perde il diritto all'assegno di mantenimento
che poteva astrattamente spettargli (mantenendo tuttavia il diritto agli alimenti se ne
ricorrano i presupposti) € vengono meno, altresi, i diritti successori, sebbene con una
eccezione: se gli era stato riconosciuto il diritto all'assegno c.d. "alimentare", alla morte
dell'altro coniuge conserva tale diritto, in proporzione alla massa ereditaria, senza pero

superare I'importo dell'assegno gia percepito.

Discussa ¢ la riconoscibilita in capo al coniuge a cui ¢ imputato 1'addebito del diritto alla
pensione di reversibilita: recenti pronunce della Cassazione sembrano tuttavia andare
nella direzione del riconoscimento di tale diritto (Cosi in particolare Cass. ord. n. 9649
del 12.05.2015 e Cass. sent. n. 4555 del 25.02.2009).

L'addebito, infine, non ha alcun effetto sull'affidamento dei figli a patto che le condotte

imputate al coniuge non possano considerarsi contrarie all'educazione della prole.

Note e riferimenti bibliografici

1. Prima della riforma del diritto del famiglia, era prevista solamente la separazione per colpa.
Questa poteva essere chiesta nei confronti del coniuge che aveva violato i doveri coniugali e per
l'effetto, quest'ultimo, poteva rimanere vincolato al matrimonio se l'altro non si attivava per la
richiesta di separazione. (In questo senso, Luca Nivarra, Vincenzo Ricciuto, Claudio
Scognamiglio, “Diritto Privato”, Giappichelli editore, 2011, p. 836)

2. A meno che uno dei due non si allontani ingiustificatamente dal tetto coniugale, in tal caso gli
obblighi di assistenza morale e materiale sono sospesi ex art. 146 c.c.

3. Mediante presentazione, ad esempio, di ricorso congiunto per l'omologa dell'accordo di
separazione presso il Tribunale competente.

4. Luca Nivarra, Vincenzo Ricciuto, Claudio Scognamiglio, “Diritto Privato”, Giappichelli
editore, 2011.



IL CONTRATTO DI PARCHEGGIO

Una fattispecie negoziale atipica a prestazione complessa - I limiti alla
sussistenza di un interesse meritevole di tutela.

Salvatore Davi - Pubblicazione, venerdi 19 gennaio 2018
Redattore: Angela Cuofano

Il contratto di parcheggio rappresenta una fattispecie giuridica non codificata
espressamente dal legislatore. Al riguardo, un contratto puo essere considerato atipico
soltanto nel caso in cui non appartenga a nessuno dei tipi aventi una disciplina
particolare (art. 1322, 2° co., c.c.). Conseguentemente, 1’atipicita reca con s¢ il problema
dell’individuazione della disciplina applicabile nonché della qualificazione della natura
giuridica dell’istituto. Secondo costanti filoni dottrinali e giurisprudenziali, il parcheggio
costituirebbe un particolare tipo di sosta lecita “atipica”, che troverebbe la propria
qualificazione nell’essere effettuata in zone all’uopo destinate con un provvedimento

amministrativo dell’autorita competente.

L’elemento caratterizzante deriverebbe dall’occupazione del suolo destinato a quel
particolare scopo. Da cio si inferirebbe la qualificazione della sosta quale elemento
essenziale del parcheggio, mentre quest’ultimo sarebbe un’interruzione della
circolazione. Secondo [I’articolo 3, n. 34 del Decreto Legislativo n. 285/1992 il
parcheggio rappresenterebbe: ‘“area o infrastruttura posta fuori dalla carreggiata,
destinata alla sosta regolamentata o non dei veicoli”. All’interno di un parcheggio, sia
pubblico sia privato, pertanto, si verifica un transito di veicoli e di pedoni posto che in

€sso inizia o termina, dinamicamente, la circolazione dei veicoli.

Tra il conducente ed il gestore, nel contratto di posteggio, si instaura un rapporto
giuridico in cui si contrappongono il diritto alla prestazione del primo al dovere di
eseguire la corretta prestazione del secondo. Risulta necessario, tuttavia, distinguere il
parcheggio custodito, in cui tra le parti del contratto si crea un rapporto giuridico di tipo
privato, dal parcheggio incustodito in cui, secondo il dettame di cui all’articolo 7,
comma primo, lettera F del Decreto Legislativo 285/1992, tra le parti del contratto sorge

un’obbligazione di carattere tributario.

Nel caso di contratto di parcheggio di tipo privato, in area custodita, il procedimento di



formazione della volonta contrattuale ¢ rappresentato, ai sensi dell’articolo 1336 del
Codice Civile, dall’offerta al pubblico. Di fatto, la stessa viene integrata dagli avvisi
contenuti negli appositi cartelli segnaletici e ’adesione all’offerta viene integrata
dall’immissione del veicolo nell’apposito stallo da parte del proprietario, integrando una

manifestazione tacita della volonta del guidatore.

La giurisprudenza ha ritenuto che, la prestazione di parcheggio in area recintata,
determina 1’affidamento che la custodia sia ricompresa nella prestazione stessa. A nulla
rileverebbero le esclusioni di responsabilita da custodia del titolare del parcheggio,
contenute in eventuali clausole generali, giacche I’estrema celeritd con cui avviene la

conclusione del contratto legittima 1’ignoranza del guidatore sulle clausole stesse.

Appare evidente che ricondurre il contratto di parcheggio allo schema succitato
determinerebbe il sorgere degli obblighi del custode in capo al titolare della struttura,
conseguentemente lo schema contrattuale richiamabile sarebbe quello del deposito ex
articolo 1766 del Codice Civile, essendo ravvisabile un’identita di cause tra i due tipi

contrattuali.

Appare evidente, pertanto, la necessita di comprendere se il negozio di parcheggio si
configuri come un contratto tipico ovvero paia indefettibile individuarne la disciplina
regolatrice per relationem ad uno schema contrattuale tipico. Sicuramente ¢ possibile
annoverare il contratto di parcheggio tra le figure contrattuali che perseguono particolari
interessi di tutela: trattasi, infatti, di un negozio in forza del quale I’autoveicolo viene
affidato al titolare del parcheggio al fine di custodirlo all’interno di un apposito spazio.
Con riferimento alla natura giuridica, dottrina e giurisprudenza hanno costantemente
discordato, ritenendo possibili diverse qualificazioni giuridiche. Si ¢ ritenuto infatti il
contratto di posteggio quale contratto di deposito stricto sensu inteso ai sensi dell’art.
1766 cod. civ.; quale contratto di prestazione d’opera secondo il dettato dell’ art. 2222

cod. civ.; quale contratto assimilabile alla locazione; quale contratto atipico.

Appare, tuttavia, difficoltoso ricomprendere il contratto di parcheggio nell’alveo del
contratto di deposito. Tale operazione interpretativa determinerebbe, come anticipato, il
sorgere dell’obbligo in capo al depositario, di custodia della cosa con la diligenza del
buon padre di famiglia ai sensi dell’articolo 1768 del codice civile. E chiaro che una
diversa scelta di carattere ermeneutico non condurrebbe ai medesimi profili di
responsabilita qualora il contratto di parcheggio fosse ricompreso nell’ambito della

locazione d’area.



A dirimere la vexata quaestio sono intervenute le Sezioni Unite con la sentenza 29

giugno 2011, numero 14319.

Secondo la Suprema Corte, sarebbe ravvisabile un duplice interesse di tutela nelle aree
urbane connotate da alta densita, giacch¢ alla finalita pubblica e sociale di fluidificare il
traffico corrisponderebbe 1’interesse principale del titolare del veicolo di poter
parcheggiare il mezzo in aree sorvegliate. A cio farebbe da sostrato ontologico il
pubblico interesse volto ad incentivare la sosta degli automezzi a tariffazione modesta,
creando cosi un sistema sostenibile sia dal punto di vista del parcheggiatore, sia dal

punto di vista dell’utente comune.

La scelta tra parcheggio custodito e non custodito, nel rispetto dei limiti normativamente

fissati, ¢ rimessa, pertanto all’utente finale ed al suo concreto interesse.

Qualora, quest’ultimo sia quello di addivenire alla conclusione di un contratto che gli
garantisca uno stallo per il veicolo che sia prossimo ai mezzi di trasporto pubblici,
accessibili cosi senza il rischio di incorrere in divieti sanzionati dal codice della strada a
fronte del pagamento della somma corrispettiva della prestazione del parcheggiatore, si
configura il contratto di parcheggio non custodito ogni volta in cui il parcheggio
dell’auto non trasferisca la detenzione dello stesso al personale di sorveglianza e purche
gli avvisi di esclusione della custodia siano esposti in modo tale da consentirne una

immediata percezione preventivamente alla conclusione del contratto stesso.

Poiché, tra I’altro, le caratteristiche del servizio da erogare secondo le modalita indicate
non sono determinate successivamente alla conclusione del contratto stesso, né
attengono ai suoi effetti o garanzie legali, ovvero alla limitazione di adempimento di
obblighi o esonero di responsabilitd, non ¢ necessaria la sottoscrizione ai sensi
dell’articolo 1341, comma secondo, del Codice Civile. Cio in quanto si tratterebbe di
proposta negoziale manifestata prima dell’accettazione e, pertanto, efficace a norma
della legge 6 febbraio 1996 n. 52, non potendosi presumere nessuna vessatorieta della

stessa.

La Corte ritiene inoltre che qualora, invece, 1’utente intenda assicurarsi non solo
I’utilizzazione dell'area, ma anche la conservazione ¢ la restituzione del veicolo nello
stesso stato in cui lo ha consegnato - anche senza le chiavi, se il posteggiatore non ¢
incaricato del posizionamento di esso, e ancorché chiuso con inserimento di sistemi di

allarme e sicurezza, accorgimenti di solito necessari ai fini della validita della polizza



assicurativa e idonei ad escludere la custodia degli oggetti all'interno dell'abitacolo — si
configura il contratto di parcheggio con custodia a cui ¢ applicabile la disciplina sul
deposito, contratto a struttura reale perché funzione prevalente dei contratto ed
obbligazione caratteristica del gestore del parcheggio ¢ 1’espletamento della custodia
dell'auto, e percio egli deve adottare cure e cautele — come ad esempio apporre
videocamere o personale per la sorveglianza a distanza, installare sistemi dotati di
allarme per l’'uscita da vie diverse da quelle indicate - e svolgere attivita idonee
all'adempimento di tale obbligo e a tutelare I'utente dal rischio di furto del veicolo (art.
1177 cod.civ.), il cui costo questi paga anche in proporzione al valore del veicolo, che
incide sulla difficolta della prestazione, ed in cui il danaro ¢ anche misura della diligenza
nell'esecuzione di essa (criterio analogico desumibile dall'art. 1768, secondo comma,

cod. civ.).

Appare pertanto evidente che l’operazione ermeneutica preliminare funzionale ad
individuare la disciplina applicabile ¢ quella di accertare il tipo di contratto di parcheggio
concluso - con o senza custodia - in base alla volontda manifestata dalle parti che si
integra e si coordina, funzionalmente, giuridicamente ed economicamente con le
prestazioni individuanti 1’oggetto di esso: offerta di godimento di un'area a pagamento -
riservata per legge con provvedimento dell'autorita competente (artt. 4, secondo comma,
lettera a) del d.P.R. del 1959 n. 393 e 3 del Regolamento approvato con d.P.R. del 1959
n. 420) - per parcheggiare per prevalenti finalita di pubblico interesse - e cio¢
decongestionare il traffico privato nelle grandi citta e agevolare il collegamento pubblico
da e con localita limitrofe - desumibili anche dall'ubicazione dell'area in prossimita di
servizi di trasporto pubblico (stazioni auto pubbliche o ferroviarie, metropolitane) - o
offerta di area di sosta per parcheggiare un'auto in uno spazio in cui, ancorché sussista un
interesse collettivo ad accedere ad un servizio limitrofo, pubblico o privato, il costo

remuneri il gestore dal rischio del trafugamento del veicolo, che egli assume.

Ne consegue che se invece le parti si sono accordate sulla qualificazione del contratto
come parcheggio senza custodia, significa che hanno escluso I’obbligo del gestore di
controllare che il veicolo venga prelevato soltanto da colui che lo ha parcheggiato, e
percio non puo essergli richiesta in fase esecutiva del rapporto una prestazione ulteriore a
quella offerta ed accettata dall'utente, rimasta estranea al procedimento di contrattazione,
€ su cui ¢ stato parametrato il corrispettivo da pagare, né, in presenza di tale espressa
volonta negoziale, la responsabilita ex recepto del gestore puo trovare il suo fondamento

nel criterio sussidiario della buona fede dell'utente, ovvero esser originata dall'obbligo di



protezione del medesimo derivante dall'art. 1177 cod.civ. sul presupposto che comunque
nel contratto di parcheggio ¢ ravvisabile una funzione prevalente di deposito derivante
dal controllo altrui sul luogo in cui ¢ lasciato il veicolo, che percio ¢ esposto ad uno
specifico rischio di danno, non essendo ipotizzabile tale principio di ordine generale
prevalente sul perseguimento di un interesse pubblico sociale rilevante qual ¢ lo

stazionamento di un veicolo in una zona di sosta a costo sostenibile, senza custodia.

Cio premesso, le sezioni unite della corte di cassazione fanno un’ulteriore precisazione
laddove afferma che, in ogni caso, non puo ritenersi che i presupposti per tutelare
I’affidamento incolpevole dell'utente sulla custodia sono costituiti dalle modalita con cui
¢ offerta al pubblico la prestazione, e cio¢ 1’apparente predisposizione del servizio - area
recintata o chiusa, autosilo, sbarra meccanica di entrata e uscita del parcheggio - perché
se la custodia ¢ univocamente esclusa, le strutture ed i1 meccanismi predisposti
costituiscono modalita organizzativa del gestore per lo stazionamento dei veicoli, volte a
delimitare I’area ad esso destinata per escluderla dalla viabilitd - come prescrive la
normativa innanzi richiamata del codice della strada - e ad impedire, mediante
meccanismi automatizzati di controllo o personale a tal fine addetto, la gratuita
utilizzazione dell'area, garantendo invece al gestore la riscossione del corrispettivo della
sosta - progressivo e differenziato secondo la durata, e percid rapportato al tempo
dell'occupazione del suolo altrui - prima di consentire 1’uscita del veicolo,
conformemente alle indicazioni solitamente scritte nello scontrino, automatizzato € non
personalizzato - poiché non ¢ richiesto nessun riconoscimento personale per ritirare il
veicolo — tipico mezzo per lo scambio delle prestazioni negli affari di massa a
conclusione rapida e semplice (mass market transactions), senza possibilita di adottare
particolari accorgimenti identificativi del fruitore del servizio - e documento di prova del

tempo dell'utilizzazione dello spazio messo a disposizione.
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GIUDICI ONORARI: FUNZIONI UGUALI AI
GIUDICI TOGATI

Con recente sentenza la Cassazione ha riaffermato il principio secondo
cui i giudici onorari, sia in composizione monocratica che collegiale,
possono decidere ogni processo e pronunciare qualsiasi sentenza per la
quale non vi sia espresso divieto di legge, con piena assimilazione dei
loro poteri a quelli dei magistrati togati.

Annamaria Di Clemente - Pubblicazione, sabato 20 gennaio 2018
Redattore: Giuseppe Ferlisi

Sommario: 1. Cenni sull'ordinamento giudiziario italiano; 2. Magistratura onoraria: breve
excursus normativo fino alla recente riforma; 3. Riflessioni a margine della sentenza in rassegna
(Cassazione sentenza 4 dicembre 2017 n. 28937).

1. Cenni sull'ordinamento giudiziario italiano.

L'ordinamento giudiziario, nel suo piu ampio significato, ¢ formato dall'insieme delle
norme che regolano la costituzione ed il funzionamento di tutti gli organi che esercitano
l'ufficio giurisdizionale, mentre secondo un'accezione, per cosi dire, piu tecnica,
l'ordinamento giudiziario comprende 1'insieme delle norme che regolano la costituzione

ed il funzionamento degli organi della magistratura ordinaria.

\

La giurisdizione ordinaria ¢ esercitata da magistrati ordinari, in composizione
monocratica o collegiale, istituiti e regolati dalle norme di ordinamento giudiziario e, piu
precisamente, dal complesso di fonti normative, di grado costituzionale, di grado

primario e di grado secondario, che ne disciplinano 1'organizzazione e le funzioni.

Le norme di grado costituzionale enunciano principi fondamentali in tema, tra gli altri, di
autonomia, indipendenza, imparzialita ed inamovibilita della magistratura nonché in
tema di giusto processo (artt. 101-113 Cost.).

Le norme di grado primario sono principalmente le seguenti:

1. il regio decreto 30 gennaio 1941 n. 12 (ordinamento giudiziario);

2. il regio decreto legislativo del 31 maggio 1946 n. 511 (disciplina sulle



guarentigie);

3. la legge 24 marzo 1958 n. 195 (istitutiva del Consiglio Superiore della
Magistratura);

4. il decreto legislativo 5 aprile 2006 n. 106 ( organizzazione degli uffici di procura);

5. il decreto legislativo 23 febbraio 2006 n. 109 ( sul procedimento disciplinare).

Le norme di grado secondario, infine, sono rappresentate dai regolamenti e dalle
circolari emanate dal Consiglio Superiore della Magistratura.

La giurisdizione ordinaria si distingue in civile e penale e cid, evidentemente, in base
alla materia su cui il giudice ¢ chiamato a pronunciarsi.

La giurisdizione civile ha ad oggetto la risoluzione di controversie sorte in ordine ai
diritti soggettivi, siano essi dei privati o degli enti pubblici, mentre quella penale ha ad

oggetto la decisione sulla violazione delle norme penali.
2. Magistratura onoraria: breve excursus normativo fino alla recente riforma.

Rientrano a far parte della magistratura ordinaria i giudici togati ed i1 giudici onorari,
laddove 1 primi svolgono professionalmente e a tempo indeterminato la funzione
giudiziaria in virtt di concorso mentre quelli onorari la svolgono in maniera non
professionale, per un periodo di tempo determinato senza ricevere una retribuzione, ma

solo un'indennita per l'attivita svolta.

Il regio decreto 30 gennaio 1941 n. 12, come citato innanzi, prevede varie figure di
magistrati onorari, precisando che appartengono all'ordine giudiziario al pari dei
magistrati togati. Inoltre, la magistratura onoraria ¢ prevista rispettivamente dal secondo
e terzo comma dell'art. 102 della Cost. nonch¢ dal secondo e terzo comma dell'art. 106
Cost.

L'art. 102 cit. al secondo comma stabilisce che "possono istituirsi presso gli organi
giudiziari ordinari sezioni specializzate per determinate materie, anche con la
partecipazione di cittadini idonei estranei alla magistratura" ed al terzo comma che "la
legge regola i casi e le forme della partecipazione diretta del popolo all'amministrazione
della giustizia".

L'art. 106 cit., al secondo comma, stabilisce che "la legge sull'ordinamento giudiziario
puo ammettere la nomina, anche elettiva, di magistrati onorari per tutte le funzioni
attribuite a giudici singoli" ed al terzo comma che "su designazione del Consiglio
superiore della magistratura possono essere chiamati all'ufficio di consiglieri di

cassazione, per meriti insigni, professori ordinari di universita in materie giuridiche e



avvocati che abbiano quindici anni d'esercizio e siano iscritti negli albi speciali per le

giurisdizioni superiori".

Mentre la previsione di cui al terzo comma dell'art. 106 cit. ha trovato attuazione con la
1. 5 agosto 1998, n. 303, quella di cui al secondo comma ha avuto un lungo e travagliato
iter sino alla recente riforma, introdotta dal d.Igs 13 luglio 2017 n. 116 attuativo della
legge 29 aprile 2016 n. 57, che definisce lo statuto unico della magistratura
onoraria.

Sotto tale profilo, basti qui ricordare che l'art. 245 del d.Igs. n 51 del 1998 (come
convertito nella legge n. 127 del 2008), prevedeva che le disposizioni sull'ordinamento
giudiziario sull'utilizzo dei giudici onorari del tribunale (GOT) ed i1 vice procuratori
onorari (VPO), avrebbero avuto applicazione fino al complessivo riordino del ruolo e

delle funzioni della magistratura onoraria, e, comunque, non oltre il 31.12.2009.

Le principali novita della citata riforma possono riassumersi nel modo che segue:

a) l'introduzione di uno statuto unico della magistratura onoraria applicabile ai giudici di
pace, ai giudici onorari del tribunale ed ai vice procuratori onorari;

b) la riformulazione del ruolo e delle funzioni dei giudici onorari e dei vice procuratori
onorari con compiti sia di ausilio all'attivita dei magistrati professionali, sia di funzioni
propriamente giudiziarie;

¢) la temporaneita dell'incarico;

d) l'obbligo per i magistrati onorari di attenersi alle direttive concordate con il magistrato
professionale di cui alle riunioni periodiche ex art. 47 quater dell'ordinamento
giudiziario.

e) la regolamentazione dei compensi;

f) l'articolazione di un regime previdenziale ed assistenziale adeguato in ragione dell'
onorarieta dell'incarico.

La riforma contiene, altresi, un regime transitorio previsto per i1 magistrati onorari in
servizio alla data della riforma, i quali, a condizione che ne facciano domanda, potranno
essere confermati per un periodo massimo di quattro quadrienni, con l'assenso, ad ogni
scadenza quadriennale, del Csm, e, in ogni caso, non oltre il compimento del

sessantottesimo anno di eta.

Queste, brevemente, le novita piu significative della riforma che, gia in sede di lavori
preparatori, avevano generato una miriade di osservazioni critiche ed obiezioni da parte

della magistratura onoraria, ¢ non solo, sfociate in azioni giudiziarie interne ed



internazionali (si pensi al reclamo proposto dall'Associazione nazionale giudici di pace
innanzi al Comitato europeo dei diritti sociali) nonch¢ negli scioperi indetti dalla

categoria; tutte iniziative, queste, inaspritesi dopo la sua entrata in vigore.

3. Riflessioni a margine della sentenza in rassegna (Cassazione sentenza 4 dicembre
2017 n. 28937).

Nel complesso scenario, cui si ¢ fatto cenno nel superiore paragrafo, si inserisce la
recente pronuncia della Corte di Cassazione in rassegna.

La fattispecie concreta posta all'esame della Corte Suprema trae origine dalle doglianze
mosse da una ex moglie alla sentenza, emessa in sede d'appello, che aveva respinto
parzialmente il reclamo dalla stessa proposto sulla revoca dell'assegnazione della casa
familiare e dell'assegno divorzile in suo favore.

In via preliminare, la Corte d'Appello, sul rilievo secondo cui la limitazione attinente alle
materie da trattare da parte dei giudici onorari ¢ riferibile a normazione di carattere
secondario per la quale non ¢ stabilita alcuna sanzione di nullita, aveva respinto
l'eccezione di nullita della sentenza del tribunale per essere stato il provvedimento

appellato redatto da un G.O.T.

La donna, quindi, aveva adito la Cassazione, riproponendo, col primo motivo,
I'eccezione di nullita della sentenza di primo grado ex art. 50 quater e 161 c.p.c., per
violazione dell'art. 106 Cost., secondo comma, secondo cui 1 magistrati onorari possono
essere nominati per tutte le funzioni attribuite a giudici singoli, cosi escludendo che un
G.O.T. possa far parte di un collegio, nonché per violazione dell'art. 43 bis legge ord.
giud., per essere le norme emanate dal C.S.M., benché di rango secondario, dirette a dare

attuazione al dettato costituzionale.

La Suprema Corte, con la sentenza in rassegna, nel rigettare la domanda di nullita, ha
riaffermato, in linea con il costante orientamento della giurisprudenza di legittimita, il
principio secondo cui "i giudici onorari - sia in qualita di giudici monocratici che di
componenti di un collegio - possono decidere ogni processo e pronunciare qualsiasi
sentenza per la quale non vi sia espresso divieto di legge, con piena assimilazione dei
loro poteri a quelli dei magistrati togati, come si evince dall'art. 106 Cost., cosicche, in
ipotesi siriane, deve escludersi la nullita della sentenza per vizio relativo alla
costituzione del giudice ex art. 158 c.p.c., ravvisabile solo quando gli atti giudiziali
siano posti in essere da persona estranea all'ufficio, ossia non investita della funzione

esercitata. Ne a diversa conclusione puo indurre il R.D. n.12 del 1941, art. 43 bis, che



vieta ai giudici onorari di tenere udienza se non in caso di impedimento o di mancanza
dei giudici ordinari, espressione quest'ultima da intendersi come comprensiva di quelle
situazioni di sproporzione fra organi degli uffici e domanda di giustizia, rispetto alle
quali, l'impiego della magistratura onoraria conserva una funzione suppletiva e
costituisce una misura apprezzabile nell'ottica di un'efficiente amministrazione della
giustizia (artt. 97 e 111 Cost) (Cass. 22845/2016)".

Viene riaffermata, quindi, la piena uguaglianza tra la magistratura togata e quella
onoraria, uguaglianza, questa, che, tuttavia, non dipana l'orizzonte alla recente riforma
della magistratura onoraria, attese le aspre e dure critiche ad essa mosse.

A ben vedere, la delicatezza del tema, nel corso di decenni, & stata sottolineata
insistentemente dalla dottrina e dalla giurisprudenza sulla premessa di un dato
inconfutabile: il grande contributo offerto dai giudici onorari all'amministrazione della

giustizia e la rilevanza sociale ad essi riconosciuta.

Tra gli innumerevoli contributi in tal senso, significativa la pronuncia delle Sezioni Unite
(Cass. Civ. S.U., 19 ottobre 2011, n. 21582) che osservano come "Il modello di giudice
disegnato dal legislatore del 1991 - a meta tra onorarieta e professionalita ed investito,
ex art. 7 c.p.c. di una competenza ben piu che bagatellare come osserva un'attenta
dottrina - abbia assorbito l'intera competenza per valore del conciliatore e del pretore,
oltre ad incunearsi in materie statisticamente rilevanti per il contenzioso civile con
l'obiettivo primario di ridurre l'enorme carico di lavoro della magistratura togata,
gravemente compromissivo della credibilita e dell'effettivita dell'amministrazione della

giustizia".

A tutt'oggi rammarica capire che, se pur nella consapevolezza della difficolta a ricercare
soluzioni che trovino il consenso generale, la strada si presenta ancora tortuosa e lunga

con effetti negativi facilmente intuibili.



A CONTESTACAO DEFERIDA DEVE SER
JUSTIFICADA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para que a contestagdo deferida da infracdo e a consequente sangdo
seja legitima, é necessario que a Administracdo Publica a justifique:
indicar o motivo da seguinte, permite a admissibilidade de tal agdo, a
fim de evitar que o juiz a possa sindicar, dado que a contestagao
deferida faz parte das escolhas organizativas da Administragdo.

Salvatore Aromando - Pubblicazione, domenica 21 gennaio 2018
Redattore: Raffaele Giaquinto

A corte di Cassazione, com a decisdo n. 18156 de 2017, pronunciou-se sobre o recurso
de um cidaddo, recusado pelo Tribunal de Turim, recurso interposto a decisdo do
Giudice di Pace sobre uma san¢cdo administrativa, onde foi declarada inadmissivel e

genérica a motivacao de tal pedido, com respeito a outras razdes implicantes censuras.

Os juizes tém observado que a ata impugnada indicava as razdes da contestagao,
declarando o que em outras ocasides foi ja confirmado, ou seja, "o principio pelo qual a
normativa 200 do Codice della Strada, concernente infragoes em matéria de circulagdo
rodovidria, admite a contesta¢do imediata da infra¢do quando constitui um elemento
legitimo do procedimento que ativa a san¢do, salvo no caso previsto pelo artigo 201 do
Codigo anteriormente mencionado, relativamente a falta de contestagdo das razoes a
indicar na ata, que devem ser notificadas dentro do prazo estabelecido e passiveis de
um controlo jurisdicional, com o limite da inviolabilidade das modalidades de
organizag¢do do servico de vigilancia, por parte da autoridade administrativa

responsavel".

Com referéncia ao limite do controlo jurisdicional, cabe mencionar que a Corte di
Cassazione tem esclarecido em varias ocasioes (Cass. Civ. n. 1373/2006; Cass. Civ. n.
4538/03) que no juizo interposto as sangdes pecunidrias por infracdes administrativas, é
reconhecido ao juiz o poder de controlar o procedimento administrativo
representante o ponto de partida da acido, s6 quando subsistam problemas de
natureza legal (incompeténcia, violagdao de uma lei, excesso de poder), ndo podendo, a
Administragdo, substituir-se nas avaliagdes objeto de tal medida, dado que a escolha

concreta dos instrumentos adequados para o alcance dos interesses da Administracao



Publica "sdo competéncia exclusiva dos orgdos aos quais tem sido atribuido a
realizagdo  concreta das  finalidades de interesse publico, normativamente

determinadas".

Na decisao aqui referida, a Corte di Cassazione tem evidenciado também que "o artigo
384 de o regulamento de execug¢do do Codice della Strada identifica, a titulo
exemplificativo, alguns casos em que resulta a impossibilidade da contesta¢do imediata,
mais especificamente, quando é impossivel parar um veiculo em tempo util e segundo as
modalidades de tal regulamentag¢do, caso em que se use equipamento de dete¢do
eletronico que permita verificar a velocidade do veiculo durante ou apos a passagem do

mesmo".

A contestacio imediata, portanto, "é possivel quando, em virtude das modalidades
organizativas do servico da Administracdo Publica e com base na sua avaliagdo
insindicavel, tem como finalidade a de suprimir comportamentos perigosos para a
regularidade da circula¢do rodoviaria e a vida das pessoas, pelo contrario, ndo pode
ser efetuada nos outros casos em que ndo foi possivel atuar a medida

recém-mencionada".

Além disso, os juizes tém constatado que na ata de contestacdo notificada, "ter indicado
um motivo que implicasse a admissibilidade da contestacdo deferida da infracao torna,
ipso facto, legitima a ata e a consequente sang¢do", também evidenciando que a nivel
judiciario nao existe margem de insindicabilidade nenhum, "excluindo que o controlo
do tribunal de recurso possa ser relacionado com as escolhas organizativas da

administracdo".

No caso aqui mencionado, o recorrente tinha declarado no seu pedido que o instrumento
determinante a san¢do era um velocimetro que ndo requeria um acesso remoto ou a
distancia mas, os juizes nao se pronunciaram sobre tal ponto a fim de esclarecer a
circunstancia da contestagdo deferida que, todavia, deve ser justificada na ata sem que no
recurso o juiz possa verificar o seguinte, sendo um procedimento relativo as escolhas

organizativas da administracao.



PROCESSO TRIBUTARIO: IPOTESI DI
INAMMISSIBILITA DELLA COSTITUZIONE
TELEMATICA

La costituzione telematica in giudizio, in violazione dei termini di cui
all’articolo n. 2 del Decreto del Direttore Generale delle Finanze, 15
dicembre 2016, rende inammissibili le controdeduzioni
dell’Amministrazione con vittoria delle pretese del contribuente.

Salvatore Davi - Pubblicazione, lunedi 22 gennaio 2018
Redattore: Angela Cuofano

La regolare costituzione in giudizio innanzi al giudice tributario del Lazio non puo
avvenire telematicamente per i ricorsi introduttivi incardinati prima del 15 aprile 2017.
Tale contegno processuale lede il principio del contraddittorio rendendo inammissibile la

costituzione in giudizio.

Conseguentemente, la mancata regolare costituzione in giudizio della controparte, pud
far sempre presumere la fondatezza delle tesi difensive del contribuente/ricorrente,
laddove il giudice tributario, ravvisi argomentazioni difensive non manifestamente
infondate, essendo tenuto, in mancanza di contestazione dovuta alla mancata regolare

costituzione, ad accogliere il ricorso.

La Commissione Tributaria Provinciale di Roma, con la sentenza n. 15901/13/2017 s1 ¢
pronunciata su un ricorso iscritto a ruolo nel 2015. Il contribuente, contestando I’errato
accertamento a mezzo del redditometro per la determinazione del valore di acquisto di
un’autovettura usata, trasmise il ricorso in plico alla Commissione Tributaria effettuando

un deposito cartaceo dello stesso.

L’amministrazione resistente si costitui in giudizio in via telematica, trasmettendo
informaticamente attraverso il Sistema Informativo della Giustizia Tributaria (SIGIT) le
relative controdeduzioni. Il Giudice Tributario dichiard quindi inammissibile la

costituzione in giudizio dell’amministrazione.

Secondo il regolamento che disciplina 1’uso di strumenti informatici e telematici nel
processo tributario, con riferimento agli organi della giustizia tributaria della Regione

Lazio, il deposito di documenti in via telematica ¢ ammesso esclusivamente per 1 ricorsi



iscritti a ruolo con decorrenza dal 15 aprile 2017.

Secondo la Commissione Tributaria, di conseguenza la modalita telematica optata dalla
pubblica amministrazione lede il principio del contraddittorio poiché impedisce al
contribuente di visionare il contenuto delle controdeduzioni e di rispondere attraverso le

memorie illustrative consapevolmente.

Il Giudice ha poi applicato, nel merito, il principio di diritto secondo cui
I’amministrazione, nel processo tributario, pur se formalmente resistente, ¢ attrice in
senso sostanziale. Cid determina 1’onere, in capo all’amministrazione stessa, di provare
puntualmente 1’esistenza dei fatti costituitivi la pretesa tributaria; la mancata costituzione
in giudizio, pertanto, puo ritenersi sufficiente per considerare fondata la difesa del

contribuente se sorretta da argomentazioni giuridicamente rilevanti.

\

E necessario pertanto prestare attenzione al disposto dell’articolo n. 2 del Decreto del
Direttore Generale delle Finanze, 15 dicembre 2016 (in G.U. 22/12/2016, n. 298) al fine
di valutare il termine di decorrenza dell’entrata in vigore del processo tributario

telematico per ogni singola Regione italiana.



SINISTRO STRADALE: RISARCIBILI SOLO LE
CONSEGUENZE IMMEDIATE E DIRETTE

Commento all ordinanza n. 30921 della Corte di cassazione del 22
dicembre 2017, in base alla quale sono risarcibili le sole conseguenze
immediate e dirette del fatto assurto a criterio di imputazione della
responsabilita e la relazione causale delle prime con il secondo va
apprezzata secondo il criterio della causalita adeguata.

Graziella Soluri - Pubblicazione, martedi 23 gennaio 2018
Redattore: Valeria Lucia

Sommario: 1. Premessa. 2. Fatto. 3. Diritto. 4. Applicazione degli insegnamenti della Cassazione
nell'accertamento del nesso di casualita giuridica. 5. Massima.

1. Premessa.

Con I’ordinanza in commento la Suprema Corte circoscrive I’area del danno risarcibile,
in caso di sinistri, applicando la teoria della casualita adeguata ed escludendo quelle
circostanze che non sono ricollegabili “eziologicamente” al fatto generatore dell’evento
lesivo nemmeno come eventi riflessi dello stesso. La Cassazione rigetta il ricorso del
conducente confermando la decisione del giudice di secondo grado in considerazione
delle evenienze di causa e rigettando 1’eccezione relativa alla responsabilita dell’Ente

proprietario della strada ex. art. 2043 o0 2051 c.c.
2. Fatto.

Il conducente danneggiato agiva in giudizio contro I’Amministrazione Provinciale per 1
danni subiti a causa di un incidente stradale occorsogli mediante “shandata e
scarrocciamento laterale di diversi metri, urto sul guard-rail di destra, suo piegamento e
conseguente funzione di rampa di volo nella sottostante scarpata.” 11 giudice di prime
cure accertava la responsabilita concorrente di entrambe le parti in causa ed accoglieva
parzialmente la domanda risarcitoria dell’attore, avendo accertato la responsabilita
concorrente dello stesso nella produzione del danno a causa dell’elevata velocita, tenuto

conto delle condizioni di visibilita e dello stato dei luoghi.

I1 danneggiato ricorreva in appello perché insoddisfatto della quantificazione del danno e



per la richiesta di sussunzione del fatto nell’art. 2051 c.c. La Corte di Appello accoglieva
parzialmente la domanda attorea rideterminando la quantificazione del danno risarcibile

e delle spese di giudizio.

Ricorreva il danneggiato in Cassazione perché il giudice del gravame non si era
pronunciato sulla qualificazione del fatto ex art. 2051 c.c., nonché sull’erronea
valutazione su un fatto decisivo della controversia ovvero il concorso della velocita
elevata e della non conformita del guard-rail alle regole tecniche previste dalla legge ai

fini della tutela della sicurezza degli utilizzatori della strada.
3. Diritto.

La Cassazione ha rigettato le doglianze relative alla qualificazione dei fatti ex 2051 c.c.
ritenendo sufficientemente motivata la decisione della Corte di Appello la quale aveva
ribadito la sussistenza del concorso di colpa alla luce delle risultanze probatorie.
Correttamente i1l giudice d’Appello aveva accertato 1’incidenza causale del
comportamento del danneggiato e 1’idoneita in astratto del guard-rail ad evitare I’evento
lesivo e conseguentemente limitato la responsabilita dell’Ente provinciale ex art. 1227
c.c. Il fatto produttivo dell’evento si era verificato anche a causa della condotta
imprudente e negligente del conducente, in particolare per 1’elevata velocita di guida, per
la violazione dei segnali di pericolo e per aver quest’ultimo sottovalutato le condizioni
metereologiche avverse (pioggia); circostanze che hanno indubbiamente concorso alla

produzione del danno materiale e fisico subito dal ricorrente.

Per poter meglio comprendere la decisione della Corte occorre brevemente esaminare il
concetto di nesso causale in relazione alla responsabilitd extracontrattuale, con
particolare attenzione alla corretta individuazione e quantificazione del danno risarcibile
in caso di sinistro stradale. Come ¢ noto, infatti, per ottenere un adeguato ristoro del
danno subito, il danneggiato dovra provare la sussistenza di una relazione causale tra
I’evento lesivo e la condotta del danneggiante, dovendo, in altre parole, provare le
conseguenze pregiudizievoli subite a causa di tale evento. Il nesso causale ¢ da intendersi
secondo due prospettive: da un lato abbiamo la relazione causale naturalistica tra atto o
fatto produttivo dell’evento e I’evento dannoso (nesso di casualita materiale); dall’altro
la relazione causale giuridica tra il danno e le sue conseguenze negative (nesso di
casualita giuridica). Ebbene la causa va intesa come sintesi di queste due prospettive e,
dottrina e giurisprudenza, si sono spesso interrogate su come il giudice debba procedere

nella sua indagine per ricostruire il nesso causale, ovvero, per accertare la sussistenza o



meno del danno e per quantificare i pregiudizi risarcibili che da esso derivano.

La giurisprudenza di legittimitd e la dottrina prevalente ricostruiscono la relazione
eziologica tra evento e danno (nesso di casualita materiale dall’aspetto dinamico)
mediante I’elaborazione di 4 teorie (feoria della conditio sine qua non, della regolarita
adeguata o causale, del rischio specifico e dello scopo della norma violata). Invece, per
la ricostruzione del nesso di casualita giuridica (avente ad oggetto I’aspetto statico della
relazione causale) ai sensi degli articoli 1223, 1226 e 1227 c.c. nonché ex art. 2056 c.c.,
giurisprudenza e dottrina hanno seguito la teoria della regolarita causale o casualita
adeguata. Secondo tale teoria, il giudice, nel circoscrivere le conseguenze dannose subite
dal danneggiato, indaghera il collegamento tra il danno e le conseguenze che dall’evento
derivano al fine di delimitare 1 confini di una responsabilita gia accertata. In particolare,
un fatto ¢ generatore di un certo evento, secondo un meccanismo di regolarita causale
ovvero come successione normale e prevedibile da valutarsi secondo un criterio di
regolarita statistica, in chiave probabilistica. Il giudice sara guidato, nella sua indagine,
dal principio della prevalenza delle probabilita favorevoli rispetto a quelle sfavorevoli. In
particolare valutera, in base alle evidenze disponibili, (le prove presentate in giudizio),

quale ipotesi ha un grado di conferma logica superiore.

Le sentenza nn. 576 e 581 del 2008 le Sezioni Unite di Cassazione ricostruiscono il
nesso causale ai sensi degli art. 40 e 41 c.p. ed in merito al collegamento tra I’evento e le
conseguenze lesive, richiamando I’art. 1223 c.c., individuano come componenti del
danno risarcibile: “le conseguenze immediate e dirette” attraverso la sussistenza della
relazione causale che collegando [’evento al danno consente l'individuazione delle
conseguenze che dell’evento stesso siano derivate, con la funzione di delimitare i confini
di una gia accertata responsabilita risarcitoria”. Nel caso di specie dice la Cassazione
nell’ordinanza in commento: “una volta verificatasi una determinata sequenza di fatti ed
eventi, tra loro legati da un nesso causale, inteso a sua volta come relazione tra i due
caratterizzata dall’idoneita di uno di quelli a determinare il successivo in base a leggi
naturali (o anche solo a regole di comune esperienza), tale relazione va apprezzata
secondo il criterio della causalita adeguata (sul quale, amplissimamente e per tutte, v.
Corte di Cassazione, Sez. U. 11/01/2008, n. 576)”.

Ed inoltre, nel distinguere tra nesso di casualita in materia penale e civile, la Cassazione
ribadisce che: “I principi generali che regolano la causalita di fatto sono anche in

materia civile quelli delineati dagli artt. 40 e 41 c.p. e dalla "regolarita causale”, in



assenza di altre norme nell'ordinamento in tema di nesso eziologico ed integrando essi
principi di tipo logico e conformi a massime di esperienza. Tali norme, pero, vanno
adeguate alla specificita della responsabilita civile, rispetto a quella penale, perché
muta la regola probatoria: mentre nel processo penale vige la regola della prova “oltre
il ragionevole dubbio”, nel processo civile vige la regola della preponderanza

dell’evidenza, o del “piu probabile che non”.

Quanto alla condotta omissiva o commissiva, anche in sede civile trova applicazione la
tecnica di accertamento che passa attraverso il giudizio controfattuale che pone, al posto
dell’omissione, il comportamento alternativo dovuto, onde verificare se la condotta
doverosa avrebbe evitato il danno lamentato dal danneggiato. In particolare: “il/ giudice e
tenuto ad accertare se l'evento sia ricollegabile all'omissione (causalita omissiva) nel
senso che esso non si sarebbe verificato se (causalita ipotetica) l'agente avesse posto in
essere la condotta doverosa impostagli, con esclusione di fattori alternativi.
L'accertamento del rapporto di causalita ipotetica passa attraverso ['enunciato
"controfattuale” che pone al posto dell'omissione il comportamento alternativo dovuto,
onde verificare se la condotta doverosa avrebbe evitato il danno lamentato dal
danneggiato”. Ed ancora: “I’applicazione dei principi generali di cui I’art. 40 e 41 c.p.
temperati dalla regolarita causale ai fini della ricostruzione nel nesso eziologico va
adeguata alle peculiarita delle singole fattispecie normative di responsabilita civile”.
(Corte di Cassazione, Sez. Unite del 2008, n. 581).

4. Applicazione degli insegnamenti della Cassazione nell'accertamento del nesso di

casualita giuridica.

Quindi, nel caso che ci occupa, per identificare il danno risarcibile occorrera “all 'interno
delle serie causali, dare rilievo a quelle conseguenze soltanto che, nel momento in cui si
produce [’evento causante non appaiono del tutto inverosimili, ma che si presentino
come effetto non del tutto imprevedibile, secondo il principio della c.d. causalita
adeguata o quello similare della c.d. regolarita causale”. “Ebbene saranno conseguenze
dell’evento originario casualmente ricollegate ad esso secondo !’id quod plerumque
accidit e quindi in base alla regolarita statistica o ad una probabilita apprezzabile ex
ante, quelle che ne costituiscono [’antecedente necessario e debbono ritenersi esclusi
quei danni che siano un riflesso lontano dall’inadempimento e non possano a questo
essere riallacciati dal necessario nesso eziologico, per essere intervenute altre cause e

circostanze estrinseche, senza le quali il danno ulteriore stesso non si sarebbe



verificato”. (Ordinanza del 22 Dicembre 2017 n. 30921).

Nel caso concreto dice la Cassazione sara risarcibile solo il danno: “immediato e diretto
derivante e dal cedimento del guard-rail, come anche — ed in misura paritaria — della
condotta colposa della vittima, che lo ha attinto con una forza notevolissima, prodotta
all’esito di una serie di malaccorte manovre, tutte colpose”. (Ordinanza del 22
Dicembre 2017 n. 30921).

Infine la Cassazione respinge la richiesta del danneggiato in applicazione al principio di
diritto secondo il quale: «una volta verificatosi un evento dannoso ricostruito, con
valutazione di fatto insindacabile in sede di legittimita, come causalmente ascrivibile
pure alla condotta colposa del danneggiato, non puo essere presa in considerazione,
quale evenienza non impedita e tanto meno al fine di una sua diversa quantificazione
risarcitoria, la minore entita del danno che sarebbe dipesa da una serie causale
alternativa a quella effettivamente verificatasi in concreto, quale un minore od un
assente grado di colpa in capo al responsabile”. (Ordinanza del 22 Dicembre 2017 n.
30921).

5. Massima.

Alla luce degli insegnamenti appena indicati conclude con questa massima la Corte di
Cassazione, sez. III nell’ordinanza n. 30921 del 22 dicembre 2017, “sono risarcibili le
sole conseguenze immediate e dirette del fatto assurto a criterio di imputazione della
responsabilita e la relazione causale delle prime con il secondo va apprezzata secondo il
criterio della causalita adeguata, escludendo dall'ambito della risarcibilita quei danni
che siano un riflesso lontano dall'inadempimento e che non possano a questo essere
riallacciati dal necessario nesso teleologico, per essere intervenute altre cause e
circostanze estrinseche, senza le quali il danno ulteriore stesso non si sarebbe

verificato”.
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1. Introduzione

La Valle Mediana dell’Eufrate siriano (conosciuta con 1’acronimo di MERV, middle
Euphrates river valley) ¢ un territorio, per la gran parte desertico, che si sviluppa lungo
le sponde dell’Eufrate e che, amministrativamente, si identifica con il governatorato di
Deyr az Zawr. Storicamente si tratta di una regione assai remota, lontana da Damasco, in
cui il potere del governo siriano (e dunque I’'imperio delle leggi di questo) ha sempre
dovuto scendere a patti con le realté tribali beduine che, in fatto ed in diritto, controllano
lo svolgimento della vita dei consociati. Non ¢ un caso, infatti, se questa regione sia stata
I’ultima ad esse (quasi) completamente liberata dall’ISIS. Queste ragioni rendono il
tessuto sociale della MERV un interessante case study per una introduzione ad un diritto
tribale non scritto ma che, cionondimeno, affonda le proprie radici in periodo pre

islamico.

Il sistema di governance multi livello della MERV vede, accanto alle strutture formali
dello Stato siriano, la confederazione tribale di “Aqaidat”, che controlla I’intero territorio
da Deyr az Zawr fino ad Abu Kamal, I'ultimo centro urbano prima del confine con
I’Iraq. Ogni cittadina o villagio lungo 1’Eufrate, poi, ¢ posto sotto il controllo di una o
piu clan tribali (ad es. il clan “Sh’aytat” controlla la cottadina di Al Mayadin). Ultimo
livello di governance sono le case (o 1 casati), che controllano ampi quartieri cittadini o

piccoli villaggi rurali. Proseguendo nell’esempio e schematizzando si avra:

* La confederazione “Aqaidat”, che impone leggi tribali sulla MERV da Deyr az
Zawr fino ad Abu Kamal;
e Il clan “Sh’aytat” (sottolivello di Aqaidat), che controlla la cittadina di Al



Mayadin, compresa tra Deyr az Zawr ¢ Abu Kamal;
» La casa di “Al Jado’a” (sottolivello di Sh’aytat), che controlla i quartieri a nord di
Al Mayadin.

Questo complesso sistema di governance multi livello in punto teorico si riflette sul

sistema gerarchico delle fonti di produzione e di cognizione legislativa e regolamentare.

E, tuttavia, bene evidenziare che detto sistema non presenta affatto la rigidita
caratteristica dei sistemi giuridici europei. Le fonti e le norme tendono a compenetrarsi e,
assai spesso, un medesimo istituto ¢ normato da diverse disposizioni, anche confliggenti.
Tipico esempio ¢ il matrimonio[l] ed i rapporti patrimoniali nascenti da esso. Il
matrimonio ¢ oggetto di disciplina da parte delle norme civilistiche siriane[2] che, tra le
altre, prevede in diciassette anni 1’etd minima per contrarre validamente matrimonio.
Detta norma confligge con il disposto sharaitico che prevede la possibilita, per le
ragazze, di contrarre validamente matrimonio il giorno seguente la raggiunta puberta.
Detta norma, infine, confligge con le tradizioni tribali che consentono il matrimonio
valido ai fini economici (restando irrilevante la protezione fisica della bambina) a partire

dai tre anni di eta.
2. I principi generali

Premessa I’estrema varietd ed eterogeneitd dei sistemi normativi delle singole realta
tribali, € possibile tracciare 1 confini generali di un diritto che nasce in periodo
pre-islamico e che, a volte e come detto, tende a confliggere con la legge sharaitica.
Interessante €, altresi, notare che il diritto tribale ha natura essenzialmente, ma non
unicamente, personale. Tutte le violazioni comprese tra lievissime e gravi sono, infatti,
sanzionate secondo il codice della triba di appartenenza del trasgressore. Le violazioni
gravissime sono, invece, punite secondo il codice della triba che per prima procede alla
cattura del colpevole, irrilevante restando ’appartenza di costui. Competente a decidere
il livello di gravita della lesione al codice tribale ¢ il membro pit anziano del gruppo di
individui che cattura il colpevole, per quanto detta norma non sia univocamente accettata
in tutta la MERV.

L’intero sistema beduino di valori normativi si basa su concetti di preservazione
dell’onore, sull’ospitalitd e sul coraggio. Questi principi non scritti hanno “natura
costituzionale”, nel senso che rappresentano i valori primari e fondanti della societa

beduina tribale e, come tali, sono protetti da un sistema che potrebbe definirsi “a legalita



sostanziale”: ¢ vietato e punito non solo ci6 che dalle norme ¢ previsto come crimine, ma

anche qualunque offesa a questi principi primi.
I codici d’onore, spesso non scritti, hanno natura duplice.

Alle donne, infatti, si applica 1’Ird. Trattasi si un concetto estremamente polisemico, che
assume signirficati variabili da “onore della donna” a “norme da applicare da e nei
confronti della donna”. Tipico esempio ¢ un’offesa avente carattere sessuale. Una
violazione della sfera personale attuata verbalmente (ad es. un apprezzamento
sessualmente lesivo) viola 1I’/rd della donna e viene punito perche offende il codice
tribale. Invece una violenza della sfera personale attuata fisicamente (ad es. uno stupro
non seguito da un matrimonio) priva definitivamente la donna del suo /rd e, pertanto, la

punizione ha natura retributiva e risarcitoria[3].

Agli uomini si applica lo Sharaf. Detto codice ¢ assai pit ampio dell’/rd, in
considerazione del ruolo prominente del maschio nella societd beduina. Normalmente tra
i valori primari dello Sharaf vi sono gli obblighi di conservare intatto il proprio valore, di
difendere I’/rd delle donne della propria tribl, una normazione del diritto di proprieta
(dunque esclusivo degli uomini) e obblighi di protezione del villaggio, nel caso la triu sia

stanziale.

I concetti di onore e coraggio sono generalmente esplicati nei codici di Hamasa,
immediatemente sottordinati rispetto allo Sharaf. Nelle societd beduine il coraggio
(Asabiya) ¢ legalmente definito come la “forte volonta di difendere ogni membrop della

tribu in ossequio ai principi di solidarieta e giustizia”.

Parte integrante dello Sharaf (ma in certe tribti anche dell’/rd) ¢ il complesso di norme
che regolano ’ospitalitd (Diyafa), estremamente importante in una socitd che vive in
condizioni climatiche proibitive. Tanto che quasi tutte le tribu prevedono che la poverta
non sia condizione esimente dagli obblighi di ospitalitd e che essa[4] debba essere
assicurata anche ad un nemico che ne faccia richiesta e deponga le armi. Particolare ¢ la
disciplina delle donazioni, che sono obbligatorie in taluni casi (es. matrimonio, partenza
per una battaglia, ospite che lascia la casa o ogni tipo di addio). Il rifiuto della donazione
¢ consentito, tuttavia il donante acquisisce il diritto di vendetta, proporzionato al valore
della cosa donata e dell’importanza della ricorrenza, nei confronti del donatario che ha

rifiutato.

Lo Sharaf, inteso come ‘“complesso di valori maschili” deve essere guadagnato (a



differenza dell’/rd, che la donna ascquisice con la nascita) con varie prove o riti di
passaggio assai diversi da clan a clan, ma che generalmente includono una qualche prova
di coraggio o di resistenza al dolore, che consente al giovane di dare prova alla tribu
della titolaritd di una particolare posizione soggettiva detta murawa (‘“mascolinitd”), la

quale garantisce la facolta di infliggere dolore per fini di giustizia[5].

La mancata acquisizione dello Sharaf non consente 1’accesso alla titolarita delle
posizioni soggettive diverse dal diritto di essere protetto, dunque il soggetto rimane sotto
la tutela di chi ha acquisito lo Sharaf in uno stato di giuridica infanzia, non puo6 ereditare,
essere titolare di diritti di proprietd di beni non personalissimi (quali i vestiti), non pud
portare armi e puo svolgere solo lavori “serventi” (es. la cura del bestiame). Lo Sharaf
pud essere perso (come pena accessoria o principale)[6], ma, generalmente, pud essere
riguadagnato in seguito a dimostrazioni di particolare valore o attaccamento alla tribd. In
talune realta tribali esistono vari livelli di Sharaf, corrispondenti grossomodo a gradi
militari o posizioni gerarchiche in ambito lavorativo, I’accesso ai quali ¢ subrodinato a
riti di passaggio ed ¢ garanzia di maggiori privilegi sociali e responsabilita (es. il

comando di una unita in battaglia).
3. La giurisdizione

E’ bene premettere che I’accesso alla tutela giuridsizionale ¢ consentito solo agli uomini
in possesso di Sharaf, 1 quali possono agire come sostituti processuali per le donne e per
gli uomini privi di Sharaf. In molti, ma non in tutti, i sistemi di giustizia tribale vi sono
limitazioni in ordine alla capacitd di partecipazione processuale delle donne. In alcuni
sistemi, infatti, esse non possono deporre quali testimoni e in altri la citazione a prova

contraria della testimonianza di un uomo necessita la testimonianza di tre donne.

La giuridsizione tribale si sviluppa su vari gradi di appello. Anche in questo caso si deve
premettere che non solo I’accesso ai vari gradi non ¢ rigidamente definito (essendo, ad
es. possibile accedere ad una corte di “secondo livello” per saltum del “primo livello”),

ma nemmeno i gradi stessi sono definiti ed uguali per tutte le tribu dell’area.
3.1. Il primo livello

Con riferimento a controversie di natura civilistica e penalistica di limitata importanza e
avvenuti all’interno della “casa” si ricorre ad una risoluzione di natura estremamente
informale. Piccoli furti, truffe, insolvenze contrattuali, inguirie, garanzie sulla proprieta

di piccoli beni o bestiame e cosi via sono risolte direttamente a mezzo di arbitrato tra



capi famiglia o anziani del villaggio.
3.2. Il secondo livello

Corte Orfi. Si tratta del secondo livello di giustiza, ma del primo avente natura formale.
Viene attivato in caso di piccola controversia (v. supra), con controparti esterne alla
medesima “casa”. Normalmente la causa (civile o penale) ¢ decisa da un giudice
monocratico (muktar) che per6é non effettua indagini o istruzione probatoria, ma agisce

come mediatore.
3.3. Il terzo livello

Primo grado di appello, generalmente accettato nel nord del MERV, ¢ il Ghadi. Trattasi
si un tribunale composto da tre giudici, cui € possibile appellare le sentenze dell’ Orfi.

Alternativamente ¢ possibile ricorrere al capo-tribu, la cui decisione ¢, perd, poi

inappellabile.
3.4. 11 quarto livello

Livello pit alto, non sempre accettato, ¢ il Manshaad (in altre zone Armilat). Consiste in
un tribunale di composizione variabile, ma pari o superiore a cinque giudici (cui si

aggiungono esperti in materia islamica), che giudica le sentenze del Ghadi.

Si noti che ogni processo tribale (civile e penale) puo essere generalmente paralizzato da
un accordo transattivo tra le parti. Non esistendo 1’azione d’ufficio, infatti, la materia del

contendere ¢ sempre pienamete lasciata nella disponibilita delle parti.

Tradizionalmente i beduini, trattandosi di popolazione nomade, non concepiscono la
carcerazione come forma di pena. I crimini bagatellari, dunque, sono sanzionati
tipicamente con ammende (in danaro o in bestiame), mentre i crimini pitl gravi con pene

di natura corporale o capitale.

E, altresi, interessante sottilineare la presenza di una responsabilitd di natura societaria
anche per i crimini: la tribu nel suo compesso, generalmente, ¢ ritenuta responsabile in
via secondaria delle azioni dei suoi membri. Cid vale sia per la sanzione pecunaria (la
tribu ¢ obbligata in caso di insolveza del colpevole), sia per la sanzione corporale,

originando la c.d. faida di sangue.

4. La faida di sangue



Le faide di sangue sono rigidamente definite da protocolli tribali. Tuttavia essi sono assai
vari, giacche ogni casa normalmente dispone di un proprio protocollo. Principio alla
base della faida di sangue ¢ la norma tribale consuetudinaria secondo cui “il sangue
reclama sangue” (dum butlab dum). Nella quasi totalitd dei casi, presupposto della faida
di sangue ¢ un ingiusto omicidio[7]. In seguito a questo ed all’impossibilita di giungere
ad un accordo transattivo, ¢ possibile reclamare la faida di sangue, che normalmente
esclude I’accesso alla giuridsizione. In seguito al questo proclama del capo della casa, su
tutti coloro che hanno legame di sangue con la vittima (fino ai cugini di primo grado)
grava ’obbligo di cercare ed uccidere I’omicida. In talune remote e poche realta tribali ¢
consentita ['uccisione di un parente maschio del colpevole, in caso di impossibilitad di
reperire quest’ultimo. Questa azione, definita “omicidio riparatore” non puo, in linea di
massima, dare origine ad una seconda faida di sangue. Tuttavia la tribt cui appartengono
gli esecutori dell’omicidio riparatore sono onerati da un risarcimento danni di natura

economica. In caso di insolvenza puo attivarsi una seconda faida di sangue.
5. L’ordalia

Infine conviene accennare al procedimento ordalistico che, sebbene praticato da una
minoranza di realtd tribali situate in zone assai remote, ¢ comunque parte integrante della

normativa tribale.

Il concetto alla base di questo procedimento ¢ che Allah[8] ¢ supermo giudice e
testimone di ogni atto e pensiero umano. Pertanto Egli ¢ superiore ad ogni giudice
terreno ed il fedele pud ricorrervi in caso voglia ricusare il giudice. All’ordalia pud

ricorrere anche il giudice, in mancanza di testimoni.

Il procedimento di ricorso per ordalia prevede che il richiedente, anche al di fuori del
contesto processuale[9], di fronte a tre testimoni uomini[10] con la mano sinistra sul
cuore, la mano destra sollevata chiusa a pugno con I’indice che indica il cielo richieda

formalmente un processo, ad es., per combattimento.

Il metodo ordalistico piu utilizzato ¢ il bisha’a e segue un rituale antichissimo, che si
svolge in luogo pubblico. Le parti giungono nella piazza centrale del villaggio,
accompagnate dalle donne in preghiera. Giunti sul luogo stabilito, le parti prendono il the

assieme e, successivamente, la prova ha inizio.

Entrambe le parti narrano al pubblico la loro versione dei fatti ad alta voce “per farsi



udire in cielo” e possono essere interrogati da colui che presiede la cerimonia (mubesha).
Al termine delle dichiarazioni delle parti, il mubesha inizia a rendere “caldo”[11] un
oggetto metellico (fassa bil basha, solitamente un cucchiaio), mentre le parti sono tenute
a giurare davanti ad Allah che questo rituale terminera la questione, rinunciando ad ogni
appello[12]. A questo punto il mubesha passa 1’oggetto caldo all’accusato, che deve
leccarlo tre volte. Quindi gli viene portata dell’acqua fredda e successivamente il
mubesha gli ispeziona la lingua: ove questa sia “bruciata o sfregiata”, ci6 ¢ indice che

essa ¢ stata utilizzata per mentire, dunque Allah ritiene colpevole I’imputato.

Caduti ormai in disuso, ma ancora previsti dalle leggi tribali, sono i processi per

combattimento, per immersione legati in acqua e per avvelenamento.

Note

[1] Tra persone di genere diverso, restando punita penalmente ogni unione di natura
omosessuale.

[2] Legge sullo status personale n. 59/1953, come modificata dalla 1. n. 34/1975.

[3] Titolari passive dell’obbligazione risarcitoria sono i capi famiglia della donna offesa.
[4] In termini di offerta di un “luogo coperto di rifugio” e di “sostentamento per alcuni
giorni”.

[5] Ad esempio ai fini di disciplinare i membri della propria famiglia.

[6] Ponendo il soggetto nello stato, di gravita crescente, di disonorato (‘an) o vergognoso
(‘ayabca) o indesiderato (dlala’). 1 primi due status comportano gravi limitazioni nella
partecipazione alla vita sociale. L ultimo comporta 1’espulsione dal gruppo tribale, che, per
1 nomadi, equivale sostanzialmente alla morte, poiche il colpevole ¢ abbandonato da solo
nel deserto.

[7] Ingiusto ¢ un omicidio condotto, ad es., al di fuori di una battaglia, in seguito ad una
falsa accusa, compiuto per prendere il potere o compiuto su una donna appena violentata
per non doverla sposare.

[8] O alter divinita, essendo questo procedimento nato in period pre-islamico.

[9] Ma questo non vale nel caso il richiedente sia il giudice.

[10] O un uomo e sei donne.

[11] In alcune tribu € richiesto “rovente”.

[12] Anche in mancanza di questo giuramento ogni appello resta impossibile, poiche Allah
¢ estremo giudice.
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1. Domicilio, residenza e dimora.

Il codice civile, al Libro I (Delle persone e della famiglia), Titolo III, tratta "Del
domicilio e della residenza", due istituti giuridici sui cui effetti ¢ necessario svolgere le

seguenti considerazioni.

Cosi vengono definiti dall'art. 43 c.c.:
"Il domicilio di una persona e nel luogo in cui essa ha stabilito la sede principale dei
suoi affari e interessi.

La residenza e nel luogo in cui la persona ha la dimora abituale”

Occorre poi considerare finanche la dimora, che consiste nel luogo in cui la persona

abita o permane in modo temporaneo e non abituale (1).

Analizzando la definizione civilistica del domicilio (2), per dottrina e giurisprudenza
costante si distinguono due elementi, oggettivo e soggettivo. Il primo ¢ caratterizzato dal
presupposto della presenza obiettiva dagli affari e degli interessi in un determinato
luogo, il secondo ¢ commisurato all'intenzione di fissare proprio in quel determinato

luogo il proprio centro.

Ai sensi dell'art. 45 c.c., ciascun coniuge puo fissare il domicilio liberamente, a seconda
del luogo in cui hanno sede i propri interessi ed affari (3). Il minore, al contrario, ha il
proprio domicilio nel luogo di residenza della famiglia o nei casi di separazione,

scioglimento e cessazione effetti civili del matrimonio, presso il genitore con cui



convive. Infine I'interdetto ha il domicilio del tutore (per il minore e l'interdetto, si parla,

infatti, di domicilio legale o necessario).

Similmente, per la residenza occorre evidenziare che la sentenza della Cassazione n.
25726/2011 distingue due elementi: 1'elemento oggettivo della permanenza e 1'elemento
soggettivo di abitarvi stabilmente, che si puo evincere dalla circostanza di tenervi stabili
relazioni sociali e dalle abitudini di vita. Questo anche quando la persona si rechi a

lavorare e svolgere altre attivita fuori dal comune di residenza (Cass. Sent. 1738/86).

La rilevanza giuridica del domicilio e della residenza, come evidenziato in premessa, ¢
comprovata altresi dalla circostanza che nel momento in cui la persona decide di
trasferirli, ¢ tenuto a una serie di adempimenti prescritti dall'art. 31 delle disposizioni di
attuazione del codice civile. In particolare deve procedere ad una doppia dichiarazione,
una effettuata al Comune da cui si trasferisce, e l'altra invece al Comune presso cui si

trasferisce.

Lo scopo della norma ¢ evidentemente quello di permettere a terzi di conoscere tale
trasferimento e per l'effetto renderlo opponibile a quest'ultimi. Al contrario, se le
dichiarazioni suddette non vengono effettuate, il trasferimento non ¢ opponibile ai terzi

che dimostrano la propria buona fede.

Per di piu, sempre a norma dell'art. 44 c.c., nei casi in cui residenza e domicilio
coincidono, questo si considera trasferito congiuntamente alla residenza, se non viene
resa apposita dichiarazione nell'atto in cui si denuncia il trasferimento della residenza. Se
cid non avviene, il trasferimento del domicilio non ¢ opponibile nei confronti di terzi in

buona fede.
A tal proposito, la Cassazione ha avuto modo di pronunciarsi in varie occasioni.

Nella sentenza n. 21370/11, oltre a specificare che il domicilio € caratterizzato non solo
come centro degli affari ed interessi, ma anche dei rapporti morali, sociali e familiari, si
¢ affermato che devono essere inequivocabilmente accertati sia il concreto trasferimento
del domicilio che la volonta di addivenire a cid, ben potendo la persona tornare,seppur
per brevi periodi, nel domicilio originario, senza mostrare la volonta di trasferirlo

altrove.

Di particolare interesse ¢ anche la sent. n. 21916/2006 della Cassazione che afferma la

possibilita per la persona che intende trasferire la propria residenza e domicilio di



utilizzare un unico documento, in quanto l'art. 44 c.c. nulla dice in proposito e perché "
gli artt. 13, comma 2, e 18, comma 1, D.P.R. 30 maggio 1989, n. 223 (recante
approvazione del nuovo regolamento anagrafico della popolazione residente) — con i
quali le predette norme codicistiche devono essere coordinate — stabiliscono che siffatte
dichiarazioni, da redigersi utilizzando un «modello conforme all'apposito esemplare
predisposto dall'lstituto centrale di statistica» devono essere trasmesse, entro venti
giorni, dall'ufficiale di anagrafe che le ha ricevute «al comune di precedente iscrizione

anagrafica per la corrispondente cancellazione» ".

Infine, nei casi in cui si contesti la notifica di un atto, considerata la presunzione
abitativa generata dalle certificazioni anagrafiche, ¢ necessario accertare che le
dichiarazioni di trasferimento siano avvenute in un momento precedente alla notifica
(Cass.sent. n. 662/2000). Proprio alla luce della valenza meramente presuntiva delle
certificazioni anagrafiche, occorre considerare che, se si € a conoscenza del trasferimento
di residenza, ¢ a quest'ultima che occorre procedere con la notifica, ¢ non a quella

risultante dai certificati sopracitati (Cass. sent. 8681/1998).
2. La sede delle persone giuridiche

In merito poi al luogo di rilevanza giuridica per le persone giuridiche, si parla a tal

proposito di sede.

Si distingue tra sede legale, che ¢ quella che si evince dall'atto costitutivo e dallo statuto
e che proprio per le modalita con cui ¢ portata a conoscenza a terzi viene considerata il
domicilio generale della persona giuridica. Occorre precisare tuttavia che il secondo
comma dell'art. 46 c.c. stabilisce che, quando la sede legale ¢ diversa da quella effettiva,
1 terzi possono considerare come sede anche quest'ultima. La Cassazione ha chiarito con
varie pronunce la natura della sede effettiva, da intendere come quel sito in cui si
concentrano 1 poteri di direzione e amministrazione dell'azienda e che puo differire dal
luogo in cui riceve e consegna la merce, paga i dipendenti o dispone di uno stabilimento
(su tutte, Cass. sent. n. 1813/2014).

3. Elezione di domicilio ex art. 47 c.c.

L'art. 47 c.c. introduce un'altra distinzione, in particolare quella tra domicilio speciale e

generale.

La persona, in effetti, ben potrebbe eleggere un domicilio per determinati atti e affari,



mantenendo in ogni caso il domicilio c.d. generale (art. 43 c.c.) come proprio centro
d'interessi. Per espressa previsione normativa, inoltre, tale elezione deve farsi per iscritto
e deve escludersi, per l'effetto, che possa avvenire per "factia concludentia" (Cass. sent.
n. 25647/2008).

Nella prassi, cio avviene di sovente nel momento in cui si elegge domicilio presso la
studio del proprio difensore al fine di ricevere gli atti di una causa legale in cui si ¢
parte. La dichiarazione avviene per iscritto generalmente all'interno del mandato e, anche
se contenute in unico atto, procura alle liti e elezione di domicilio sono da considerarsi
per la loro stessa natura istituti ben distinti. Pertanto, la nullita della prima, non comporta
la nullita dell'elezione del domicilio (Cass. 1162/1998).

L'art. 47 c.c, a tal proposito, ¢ da analizzare congiuntamente all'art. 141 c.p.c., che regola
per l'appunto la notificazione presso il domiciliatario, intendendo con la prima quella

procedura che permette al destinatario la conoscenza giuridica di un atto.

La normativa in esame prevede dapprima che se I'elezione di domicilio ¢ stata inserita in
un contratto, la notifica presso il domiciliatario ¢ obbligatoria, se cosi ¢ stato
espressamente dichiarato. Inoltre, la notifica ai sensi del 138 c.p.c, mediante consegna
nelle mani della persona o del capo dell'ufficio presso i quali si si ¢ eletto domicilio,

equivale a consegna nelle mani proprie del destinatario.

Tale tipologia di notificazione ¢ per I'effetto ritenuta concorrente e facoltativa con quella

prescritta nell'articolo di legge appena citato.

Come ha avuto modo di chiarire la sentenza della Cassazione n. 13243/2014, 1'elezione
di domicilio speciale consiste in "un atto giuridico unilaterale che spiega efficacia
indipendentemente dal consenso o dall'accettazione del domiciliatario”. Ne consegue,
prosegue la pronuncia, che per i terzi 'accordo tra domiciliante e domiciliatario ha natura
meramente interna e finché non interviene una revoca da parte del primo, lo stesso ben
puo notificare gli atti presso il domiciliatario. In altri termini, il terzo deve essere stato
posto nelle condizioni di conoscere circa l'intervenuta revoca e per l'effetto essere posto

nelle condizioni di poter eseguire la notifica in altro luogo.

Inoltre, in considerazione della deroga apprestata al domicilio c.d. generale, occorre
interpretare in modo piuttosto restrittivo 1'elezione di domicilio speciale, e intenderlo
valido ed efficace entro i limiti che gli assegna la legge, sia in relazione alla

riconducibilita di un determinato atto o affare per cui avviene l'elezione, sia in ordine alla



sua durata temporale, quest'ultima strettamente legata al permanere degli effetti giuridici

congruenti alla volonta di elezione (Cass. sent. 13561/2005).

La notificazione di un atto presso il domiciliatario deve quindi avvenire per atti che
possono considerarsi identificabili con lo scopo per cui ¢ avvenuta l'elezione di
domicilio. In ogni caso, pur non catalogabili con tale elezione ed a seconda dei casi di
specie, la notifica potrebbe considerarsi nulla -non inesistente- e per I'effetto sanabile
mediante costituzione della parte, se si ravvisano dei collegamenti tra domiciliatario e

domiciliante per la ricezione di quel particolare atto (Cass. sent. n. 13897/2003).

A tal proposito si segnala inoltre che la Cassazione, con sentenza n. 6947/1995, ha avuto
modo di precisare che se non ¢ specificatamente conferita per tutti i gradi di giudizio,

l'elezione di domicilio esplica i suoi effetti solo nel grado per cui ¢ stata conferita (4).

Di particolare interesse ¢ anche la pronuncia per quanto riguarda la ricezione di un atto
da parte di un soggetto terzo al domiciliatario. La ricezione senza riserve dell'atto da
notificare da parte di un avvocato presso il domicilio eletto dal destinatario, fa
presumere, infatti, che lo stesso sia un collaboratore, collega di studio o che comunque
sia autorizzato alla ricezione degli atti (Cass. sent. 4580/2014, Cass. sent. 19737/2014).

Per espressa previsione normativa, essendo evidente il conflitto d'interessi, la
notificazione nel domicilio eletto non pud avvenire se la stessa ¢ chiesta dal
domiciliatario, oppure se quest'ultimo ¢ morto, si ¢ trasferito fuori la sede indicata

nell'elezione di domicilio o € cessato l'ufficio. (art. 141 c.p.c., ult. co.).
4. Conclusioni

Gli istituti esaminati presentano in ultimo una certa rilevanza perché permettono di
individuare esattamente il luogo in cui € possibile rinvenire una persona. Tale disamina
non puo che collegarsi a quanto prescritto dalla normativa in merito alle notificazioni e

ci0 assume aspetti ancora piu rilevanti alla luce dell'elezione speciale di domicilio.

In considerazione degli aspetti pratici, l'elezione speciale di domicilio avviene
principalmente nel corso di una causa legale, in cui si elegge lo studio del difensore
come proprio domicilio speciale. Tale elezione tuttavia, esplica gli effetti solo per gli atti
catalogabili con l'elezione suddetta, costituendo una deroga all'istituto del domicilio
generale ex art. 43 c.c, ed ¢ quindi circoscritta nel tempo, legata cio fino a quando non si

esauriscono gli effetti giuridici determinati con la nomina volontaria. Unica eccezione ad



una lettura piuttosto restrittiva ¢ la circostanza che, seppur l'atto o l'affare non ¢
strettamente identificabile a quanto voluto con l'elezione di domicilio, ma ¢ pur sempre
ravvisabile un qualche collegamento, la notificazione ¢ nulla, e non esistente, quindi

sanabile con la costituzione in giudizio.

Note

1. Per esempio, quando la persona si trova in villeggiatura o per un periodo di studio all'estero. La
dimora ha scarsa rilevanza se non in considerazione della mancata conoscenza della residenza,
come nei casi della notificazione (139 c.p.c)

2. Secondo l'art. 14 della Costituzione, il domicilio ¢ inviolabile. Esso gode di riserva assoluta di
legge, di giurisdizione, e finanche delle medesime tutele previste per la liberta personale. E'
inteso in modo molto pit ampio rispetto alla definizione civilistica, fino a ricomprendere ogni
luogo in cui la persona intende escludere terzi per veder tutelata la propria riservatezza e per
l'effetto esercitare i propri diritti ed interessi spirituali, culturali e sociali.

3. Da evidenziare che uno degli obblighi nascenti del matrimonio ¢ quello della coabitazione nel
luogo deciso di comune accordo. Tuttavia, come specificato, i coniugi possono avere domicili
distinti e finanche residenze diverse, se questo ¢ richiesto, ad esempio, da esigenze lavorative e
sempre previo accordo.
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1. Il fatto

La sentenza n. 53332 del 27 settembre 2017 prende le mosse dal procedimento penale
intrapreso nei confronti di un maresciallo dei Carabinieri il quale, dopo aver raccolto una
querela, si faceva dare dal querelante una somma di denaro millantando di dover
acquistare il favore del sostituto Procuratore, asserendo che in caso contrario il
procedimento penale sarebbe rimasto fermo ed il querelante non avrebbe potuto ottenere

la restituzione delle vetture in sequestro.

La condotta dell’imputato in primo grado veniva sussunta nella fattispecie di cui all’art.
346 bis c.p., invece, la Corte d’Appello la qualificava in termini di millantato credito

ritenendola cosi punibile ai sensi dell’art. 346 c.p.
2. Millantato credito

Il delitto di millantato credito rientra nella categoria dei delitti contro la Pubblica

Amministrazione e trova il suo fondamento normativo nell’art. 346 c.p.

In ordine all’individuazione del bene giuridico tutelato dalla norma si sono contrapposti
due indirizzi ermeneutici. Secondo 1’orientamento maggioritario, seguito anche dalla
sentenza in commento, si tratterebbe di un reato mono-offensivo: I’oggettivita giuridica
sarebbe, infatti, rappresentata esclusivamente dal prestigio della Pubblica

Amministrazione che il millantatore andrebbe a ledere facendo apparire il pubblico



ufficiale (o I’incaricato di un pubblico servizio) come persona avvicinabile, disposta a far
prevalere I’interesse del singolo su quello pubblico in cambio di un proprio tornaconto
personale. In base ad un secondo filone ermeneutico, invece, si tratterebbe di un reato
plurioffensivo in quanto il bene giuridico tutelato non sarebbe rappresentato unicamente
dal prestigio della Pubblica Amministrazione, ma altresi dal patrimonio del privato che,

ingannato dal millantatore, effettua o promette la prestazione[1].

Con riguardo all’elemento materiale del reato vi ¢ da precisare che la giurisprudenza ha
da sempre ritenuto che le diverse condotte descritte ai commi primo e secondo diano
luogo ad autonome fattispecie di reato, in tal senso si sono espresse anche le Sezioni

Unite della Cassazione con la sentenza n. 12822 del 12 gennaio 2010.

Per quanto concerne la prima fattispecie di reato, il comma I dispone che «chiunque,
millantando credito presso un pubblico ufficiale, o presso un pubblico impiegato che
presti un pubblico servizio, riceve o fa dare o fa promettere, a sé o ad altri, denaro o
altra utilita, come prezzo della propria mediazione verso il pubblico ufficiale o
impiegato, e punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa da euro 309 a
euro 2.065».

La condotta consiste in una vanteria, ossia nell’ostentazione della capacita di influire
sulla volonta del pubblico ufficiale che viene presentato dal millantatore come soggetto
avvicinabile, disposto a favorire gli interessi privati a discapito di quelli pubblici. La
giurisprudenza ha precisato che non sia necessaria 1’individuazione dei singoli funzionari
cui il millantatore fa riferimento, cido che conta ¢ che agli occhi del privato risulti
evidente la lesione del prestigio della P.A. i cui interessi il funzionario appare disposto a

pregiudicare per un proprio tornaconto personale[2].

Vi ¢ da precisare che nel delitto de quo 1’intermediario non ha la benché minima
intenzione di intercedere verso il pubblico ufficiale: infatti, I’ostentazione della capacita
di influire sulla volonta di quest’ultimo ¢ finalizzata esclusivamente ad ottenere una

prestazione —o la sua promessa- in proprio favore.

Al comma II si prevede I’ipotesi in cui «il colpevole riceve o fa dare o promettere, a sé
o ad altri, denaro o altra utilita, col pretesto di dover comprare il favore di un pubblico
ufficiale o impiegato, o di doverlo remunerare». Nel caso di specie il millantatore
prospetta al privato che il denaro richiestogli sia funzionale all’acquisto del favore del

pubblico ufficiale (o dell’incaricato di pubblico servizio), tuttavia, il reo deve agire con



I’intenzione di ricevere la prestazione e tenerla per sé. Laddove, invece, il soggetto attivo
agisse con l’effettiva intenzione di destinare la prestazione ricevuta a vantaggio del
pubblico ufficiale si rientrerebbe in una diversa fattispecie di reato: secondo alcuni si
ricadrebbe nel delitto di traffico di influenze illecite di cui all’art. 346 bis c.p., secondo
altri si avrebbe un concorso nel delitto di corruzione consumata o tentata a seconda della

corresponsione o meno dell’utilita in favore del Pubblico Ufficiale.

In conclusione, come ribadito anche nella sentenza in commento, la differenza tra le
fattispecie di reato di cui ai commi I e II dell’art. 346 c.p. sta nella diversa prospettazione
che il millantatore fa al privato in ordine alla destinazione dell’utilita ricevuta: nel delitto
di cui al primo comma [I’utilita ricevuta viene prospettata come corrispettivo per la
propria mediazione verso il pubblico ufficiale, nel delitto di cui al secondo comma ¢

prospettata come prezzo della corruzione[3].

In entrambe le fattispecie il fatto tipico ¢ delineato come reato comune: la condotta
oggetto di incriminazione puo essere , infatti, tenuta da chiunque, non essendo necessaria
la titolarita, in capo al soggetto attivo, di una particolare qualifica soggettiva. Per quanto

concerne 1’elemento soggettivo ¢, invece, necessario e sufficiente il dolo generico.

Il millantato credito si caratterizza per essere un reato a concorso necessario: ¢
indispensabile, infatti, la partecipazione di due soggetti. ossiail millantatore ed il
soggetto che da o promette 1’utilita credendo di poter cosi ottenere il favore del pubblico
ufficiale. La posizione del privato non acquisisce rilevanza penale in quanto lo stesso ¢,

in realta, un “compratore di fumo” vittima di un raggiro.
3. Traffico di influenze illecite

I1 legislatore con la L. 190/2012, meglio conosciuta come “legge anticorruzione”, ha
deciso di intervenire sul Titolo II del Libro II del codice penale concernente i delitti
contro la pubblica amministrazione, cid anche al fine di adeguarsi alle Convenzioni

internazionali in materia di corruzione[4].

Con la suddetta legge, intitolata “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della
corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione”, sono state apportate varie
modifiche alle disposizioni vigenti nonché introdotte nuove fattispecie di reato tra le

quali il delitto di traffico di influenze illecite.

L’art. 346 bis c.p. al comma I dispone che «chiunque, fuori dei casi di concorso nei



reati di cui agli articoli 319 e 319-ter, sfruttando relazioni esistenti con un pubblico
ufficiale o con un incaricato di un pubblico servizio, indebitamente fa dare o promettere,
a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale, come prezzo della propria
mediazione illecita verso il pubblico ufficiale o l'incaricato di un pubblico servizio
ovvero per remunerarlo, in relazione al compimento di un atto contrario ai doveri di
ufficio o all'omissione o al ritardo di un atto del suo ufficio, e punito con la reclusione

da uno a tre anni».

Attraverso I’introduzione della disposizione de qua, finalizzata alla tutela del prestigio e
del buon andamento della Pubblica Amministrazione, il legislatore ha inteso anticipare la
soglia di punibilita andando a colpire tutte quelle condotte prodromiche alla
commissione del delitto di corruzione. Cid rappresenta una novita di rilievo, infatti,
prima della suddetta novella legislativa, la condotta consistente nel mero raggiungimento
di un accordo finalizzato alla commissione del delitto di corruzione non rilevava neanche

a titolo di tentativo.

La condotta descritta dal legislatore consiste nello sfruttamento da parte del soggetto
agente di relazioni esistenti con il pubblico ufficiale per far dare o promettere, per sé o
per altri, una somma di denaro od altra utilita funzionale a remunerare o la propria
attivita di mediazione illecita oppure il funzionario pubblico per il compimento di un atto

contrario ai doveri d’ufficio o all’omissione o al ritardo di un atto d’ufficio.

La relazione intercorrente tra il mediatore ed il pubblico ufficiale ¢ sfruttata anche dal
soggetto privato: ¢ proprio nel potere del primo di orientare la condotta del secondo che
la dazione o la promessa trovano la propria ragione giustificatrice. Ecco allora che anche
la condotta del privato acquisisce rilevanza penale, tanto ¢ che il comma II dispone che
«la stessa pena si applica a chi indebitamente da o promette denaro o altro vantaggio

patrimonialey.
Per quanto concerne I’elemento soggettivo ¢ necessario e sufficiente il dolo generico.

I1 legislatore ha previsto altresi delle specifiche circostanze aggravanti: al comma III si
prevede, infatti, che «la pena é aumentata se il soggetto che indebitamente fa dare o
promettere, a se o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale riveste la qualifica di
pubblico ufficiale o di incaricato di un pubblico servizioy» ed al comma IV che «le pene
sono altresi aumentate se i fatti sono commessi in relazione all'esercizio di attivita

giudiziarie». Nel caso in cui i fatti siano di «particolare tenuita» ¢ possibile, invece, una



diminuzione di pena.
4. Tratti distintivi

Dalla sopraesposta disamina delle fattispecie emerge che tra le due disposizioni vi siano

importanti tratti distintivi.

Il primo elemento differenziale ¢ rappresentato dal fatto che all’art. 346 bis c.p. si fa
riferimento allo sfruttamento di relazioni esistenti tra il mediatore ed il pubblico
ufficiale; inoltre, ¢ altresi necessario che il primo abbia un reale potere di influenza sul
secondo. Diversamente, la fattispecie di cui all’art. 346 c.p. ricorre in tutte le ipotesi in
cui il potere di influenza non sussista, ma ciononostante il millantatore lo ostenti al fine

di ricevere un vantaggio indebito con pari danno per il soggetto privato vittima del

raggiro[5].

Il secondo tratto distintivo ¢ rappresentato dal fatto che nel delitto di cui all’art. 346 bis
c.p. acquisisce rilevanza penale anche la condotta del privato. Egli viene punito per aver
stipulato il pactum sceleris finalizzato alla corruzione del pubblico ufficiale attraverso lo
sfruttamento delle relazioni intercorrenti tra quest’ultimo ed il mediatore. Ovviamente il
privato deve essere consapevole dell’esistenza del potere di influenza e quindi che «il
pericolo per la disfunzione dei pubblici apparati a suo vantaggio sia obiettivo
concretamente perseguibile». La posizione del privato ¢ invece irrilevante nel delitto di
cui all’art. 346 c.p., infatti, egli assume la veste del «malcapitato “compratore di fumo”,
beffato (...) eventualmente da tutelare sotto il profilo dell’interesse patrimoniale
lesox»[6].

5. Conclusioni

Alla luce di quanto sopra, la Cassazione ha sussunto il caso concreto nella fattispecie di
cui all’art. 346 bis c.p.: erano sussistenti, infatti, tanto una relazione tra I’imputato ed il
pubblico ufficiale quanto un potere di influenza del primo nei confronti del secondo ed ¢
proprio lo sfruttamento di tali elementi che ha rappresentato la ragione giustificatrice

della dazione ad opera del privato.
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LE REMBOURSEMENT DE LA LICENCE
MICROSOFT WINDOWS APRES L’ACHAT D’UN
PORTABLE

Est-ce qu’il est possible? Dans quelle maniére? Aujourd’hui, grdce a
une longue et tempétueuse bataille légale, le consommateur peut se
définir libre.

Debora Colangelo - Pubblicazione, domenica 28 gennaio 2018
Redattore: Salvatore Aromando

Aujourd’hui, si on avait 1’exigence d’acheter un portable nous nous retrouverions dans
I’absurde situation de ne pouvoir pas choisir le systéme en vigueur de ce dernier, mais on
devra acheter un portable avec Microsoft Windows déja installé dans son hard disk, de
la part du producteur du portable. En réalité, tous les principaux producteurs de
portables, desktop et notebook, n’offrent pas a 1’acheteur la possibilit¢ d’acheter le
portable scindé du systétme en vigueur. Ils existent des fabricants qui donnent a
I’acheteur cette possibilité, mais ils sont principalement des marques peu notables qui

utilisent le web comme une zone de vente.

Ou nait cette praxis et conviction? Le point focal de la question réside dans la prétendue
inséparabilit¢ commerciale du systtme en vigueur du portable acheté: -cette
conviction dérive de ’opinion de certes producteurs qui retiennent que les usages
commerciaux établis dans le secteur, en fonction de la demande des consommateurs, ont
porté a ne considérer pas ces composants comme produits distincts. Donc, on a eu la
praxis de les considérer indissolubles d’un point de vue commercial. On a seulement une
imposition commerciale, pas des contraintes techniques ou légales. Qui ne veut pas
utiliser le systéme en vigueur, préinstallé sur le portable acheté, est contraint a 1’éliminer
et acheter une nouvelle licence software pour un produit différent ou il se doit s’adresser

au software open a ses frais, de temps et d’argent: résultat bizarre! C’est le cadre actuel.

Un utilisateur embété de cette situation, le 25 novembre 2005, a décidé de faire valoir ses
raisons en citant, auprés du Juge de Paix de Florence, la Hewlett Packard (dite
vulgairement HP), qui avait refusé de rembourser le cotit de la licence de Windows XP

Home Edition.



Le 18 octobre 2007, avec la Sentence n. 5384/07, le GDP de Florence, le Docteur
Alberto Lo Tufo, s’exprimait en condamnant la sociét¢ Hewlett Packard. La sentence
apparaissait tres linéaire: HP a invoqué une responsabilité¢ unilatérale de Microsoft en
alléguant que la «licence d’usage du systéme en vigueur Microsofty» (EULA), affirme
que «au cas ou l’utilisateur n’accepte pas les conditions du présent contrat, il ne pourra
pas utiliser ou dupliquer le software et devra contacter promptement le producteur pour
obtenir des informations sur la restitution du produit ou des produits et sur les conditions

de remboursement, en conformité aux dispositions établies par le producteur mémey.

HP avait refusé le remboursement parce que le portable ne pouvait pas étre scindé du
systéme en vigueur, pas pour les problémes techniques, mais pour ceux commerciaux.
Le GDP florentin a décidé d’accueillir les prétentions de 1’utilisateur, en reconnaissant
absolument contraignant, pour le producteur de hardware, la licence du software
contenu, bien qu’elle soit reniée par ce dernier parce que, a son avis, elle aurait été
prédisposée unilatéralement par la Microsoft. Le Juge a donc déclaré: «Il n’est pas
crédible que le texte des conditions du contrat (EULA) n’a pas été connu par la HP en
étant vraisemblable plutdt qu’il soit le produit des accords commerciaux entre les deux
sociétés (HP et Microsoft). Dans chaque cas, il doit se retenir accepté par HP dans le
moment dans lequel la société 1’a installé sur son hardware en offrant en vente le produit
final». En bref, le producteur du hardware ne peut pas se laver les mains pour la vente

d’une licence incorporée dans sa propre machine.

Le contrat de licence en usage est contraignant aussi pour le producteur du PC et prévoit
un remboursement. Le Juge s’est exprimé sur les modalités de la restitution du produit
refusé et du relatif remboursement en ajoutant: «Les clauses contractuelles doivent étre
exécutées selon une bonne foi et en s’abstenant des conduites vexatoires comme établi
I’art. 1375 cc.» HP soutient que le contrat indique simplement comme obtenir
informations, mais il ne promet pas des remboursements. «Il aurait ét¢é vraiment singulier
que le producteur invitat I’acheteur & demander informations sur le remboursement pour
répondre qu’il n’est pas prévu». Il y a, donc, une reconnaissance juridique de la
responsabilité contractuelle. Le GDP, en effet, confirme et reconnait comme «il subsiste
pour 'usage du software un contrat séparé (avec conditions trés particulieres) que
I’acheteur ne peut pas connaitre avant avoir acheté le produit et que, s’il n’est pas
accepté, impose la restitution de la part achetée en laissant 1’acheteur avec un produit

différent et avec une valeur mineure par rapport au produit payé.



Cette sentence a été¢ empoignée par le Tribunal de Florence en qualité de juge d’appel et,
depuis deux ans, elle est finalement en décision. Avec la sentence n. 2526/2010, du
24.07.2010, le Tribunal de Florence, en personne de la Doctoresse Mariani, a confirmé la
sentence émise par le GDP de Florence. Le Juge d’appel synthétise en maniére précise: il
s’agit de deux distinctes histoires de négociation. La premiere est relative a 1’ordinateur
(hardware) entendu comme machine; la deuxieéme est relative au programme
informatique préinstallé (software). Tandis que le hardware est une machine
reconductible a la catégorie des biens mobiles, le software est le programme qui peut
étre installé a D’intérieur de la machine et il est reconductible a la catégorie des biens
immatériels. Sa valeur (méme d’un point de vue juridique) est le contenu créatif et
idéatif du méme. Le juge décrit techniquement le software: le développement exécutif
exprimé avec un langage compréhensible méme a la machine des idées fondamentales
sous forme de reégles. En substance, ils sont deux biens distincts et structuralement
dissociables, objet de deux différentes typologies de négociation. La diverse typologie

des relatifs contrats descend de ce placement de différente nature juridique.

Le contrat avec lequel I’utilisateur achéte le hardware désigne la vente d’une chose
mobile, discipliné par les articles 1510 et suivantes du code civil. Ce contrat, selon le
Juge, s’est perfectionné et a eu son exécution en ayant les parties accompli I’obligation
de consigne du bien et du payement du prix. Pour ce qui concerne le software, bien
immatériel, on ne peut pas dire qu’il constitue I’objet d’un contrat de vente, mais on dit

explicitement et avec sentence qu’il désigne un contrat de licence d’usage.

Le contrat d’usage d’un programme (dit aussi location) est I’accord avec lequel le
fournisseur flanche au titulaire d’une licence d’exploitation, derriére un paiement, le
droit d’utiliser dans une maniere pas exclusive le programme objet d’une licence et la
relative documentation. La licence d’usage est une forme de négociation avec une
fonction analogue a la location, par laquelle on ne flanche pas le droit de propriété sur le
software (comme dans le cas de la vente) mais seulement le droit, néanmoins pas
exclusif, d’utiliser le software (la nature de 1’ceuvre permet de créer des copies

multiples).

Dans ce cas, le software Microsoft préinstallé sur la machine vendue n’a pas été acheté
par 'utilisateur au moment de 1’achat de la machine méme (il ne peut pas étre transféré
le droit de propriété sur le software). Seulement, dans le moment successif d’allumage

du portable, I’acheteur a eu la possibilité de lire et d’accepter les conditions générales du



contrat de licence d’usage relatif au software préinstallé prédisposées par le producteur.
Cette prédisposition est reconductible au schéma de négociation du contrat par adhésion,
discipliné par I’art. 1341 c.c.. L’acceptation manquée de la part de l’utilisateur des
conditions prédisposées unilatéralement par I’autre contractant, équivaut a 1’adhésion
manquée au contrat de licence d’usage du software qui ne s’est pas perfectionné. Ca
comporte le droit de 1’acheteur a obtenir le remboursement de la partie payée en avance

pour le software et le correspondant oblige de restitution.

De la méthode de commercialisation du software préinstallé dérive qu’il est consigné a
I’acheteur du portable avant méme le perfectionnement du contrat d’'usage du méme;
I’acheteur du portable paie en avance 1’équivalent prévu pour le droit d’usage du

software.

L’obligation de la restitution de la somme payée dérive d’une clausule de négociation,
posée avant et dehors du texte contractuel de licence d’usage du software avec laquelle
la personne prédisposée assume 1’obligation de la restitution de la somme anticipée par
I’acheteur du portable puisque le paiement, n’étant pas conclu le contrat de licence

d’usage, est resté exempt d’une justification causale et économique.

La clausule contractuelle mentionné ne peut pas étre interprétée dans le sens de
subordonner le remboursement a la restitution soit du software soit du hardware. En
effet, une telle interprétation bouge d’une postulation logique incorrecte: le software est
considéré une partie intégrante du portable, ne considérant pas la distinction des histoires
contractuelles relatives au hardware. La premicre est une vente perfectionnée, la
deuxiéme est un contrat de licence d’usage prédispos¢ unilatéralement et sujet a une
adhésion. La liberté de choix est donnée au consommateur dans 1’achat des biens
présents sur le marché et objet des simples et autonomes rapports de négociation qui
doivent étre réglés selon le droit en vigueur et pas selon les chafouines ententes

commerciales entre colosses économiques.

Pas contente, HP s’adresse a la Cassation qui, avec la Sentence n. 19161/2014, confirme
que le systéme d'exploitation Windows n’est pas partie intégrante du portable en disant
que «’intégration entre software et hardware ne se fonde pas sur une exigence de nature
technologique mais uniquement commerciale» et donc il n’y a pas des «empéchements»
qui enrayent la considération fractionnée des deux produits. Le consommateur «achete
principalement sur la base des spécifiques techniques du nouveau hardware; 11 y a méme

une correspondance objective dans 1’absolue prépondérance de la valeur économique de



cette derniere dans la formation du prix final». Pour toutes ces raisons, unies a I’exigence
de ne pas créer situations de monopole dans ce secteur du marché, la Cassation a établi
que: «la personne qui achete un portable sur lequel on a préinstallé de la part du
producteur un déterminé software de fonctionnement (systeme d'exploitation) a le droit,
si n’accepte pas les conditions de la licence d’usage du software proposées au premier
lancement du portable, de retenir ce dernier en restituant le seul software objet de la
licence pas accepté, face au remboursement de la parte du prix spécifiquement relative
au software». La Court Supréme retient que «dans 1’absence constatée de
contre-indications technologiques, «1’emballage» de hardware et systeme d'exploitation
Windows-Microsoft (comme adviendrait pour tous les systémes d'exploitation a gages)
répondrait, en substance, a une politique commerciale finalisée a la diffusion d’office de
ce dernier dans la grande distribution du hardware (au moins dans celle, largement
majoritaire, rapportée aux marques plus affermées)». Dans cette maniere, on vérifierait
«réflexions en cascade en ordre a l’imposition sur le marché d’un supplémentaire
software applicatif dont sa diffusion chez les clients finals trouverait une forte
stimulation et un fort conditionnement, en plus ou moins intenses contraintes de
compatibilité et interopérabilité (qui pourraient cette fois définir «technologiques a effet

commercial) avec ce systéme d'exploitation, au moins généralement monopole».

De ce processus, il dérive que le consommateur, aujourd’hui, est plus libre qu’avant. On
sera suffisant visiter le site du producteur du portable acheté et rechercher la section
appropriée, souvent présente, ou en alternative contacter le service client de 1’entreprise
et demander les modules ou la procédure pour le rembourse. Stirement, le consommateur
ne se peut définir libre du tout: les faits démontrent qu’il se retrouvera dans les
conditions d’anticiper le chiffre relatif a la licence qui seulement ensuite aura comme
remboursement. Malgré cela, le consommateur peut ne choisir pas seulement pour le

hardware, mais, surtout, pour le systeme d'exploitation.



LA LOCAZIONE TACITA NON E DESUMIBILE
DELLA SOLA PERMANENZA DEL CONDUTTORE
NELLA DETENZIONE DELLA COSA LOCATA

Per la Cassazione non basta la detenzione dell immobile per rendere
manifesta la ”volonta non equivoca” di instaurare il rapporto locativo.

Carlo Giaquinta - Pubblicazione, lunedi 29 gennaio 2018
Redattore: Lucio Orlando

Con una recente ordinanza (la n. 29313/17 pubblicata il 7 dicembre 2017) la Corte di
Cassazione ritorna su una tematica che ancora oggi suscita un vivace dibattito

giurisprudenziale per cio che concerne 1’ambito dei contratti di locazione.

In particolar modo, la questione si concentra intorno alla possibilita di ricavare dalle
circostanze di fatto e dal comportamento delle parti elementi in grado di far presumere
Pesistenza e la validita di un rapporto locativo, pur in mancanza di un contratto

redatto in forma scritta.

La vicenda prende origine dall’azione proposta da alcuni dipendenti di Poste Italiane, 1
quali dichiaravano di aver occupato, in buona fede, alcuni appartamenti di proprieta
dell’ente e di aver contestualmente provveduto al versamento delle somme dovute a
titolo di canoni di locazione, che venivano accettate e incassate dalla societa proprietaria

degli immobili.

I ricorrenti, dunque, convenivano in giudizio Poste Italiane per ottenere I’accertamento
della stipula di regolari contratti di locazione, sia pur per comportamento concludente,
data la permanenza nella detenzione degli immobili, dei quali nessun rilascio era mai

stato chiesto dall’ente postale.

Questi incontrarono il rigetto della domanda sia in primo grado che nel giudizio di
appello, celebrato innanzi alla Corte d’Appello di Salerno, ove 1 giudici, nel rigettare
I’impugnazione, esclusero che si potesse dedurre la volonta dell'ente proprietario di
asserire all’occupazione dei propri dipendenti, né che si potesse affermare la conclusione
di un rapporto di locazione per il sol fatto che il proprietario espressamente non rifiutasse

il versamento delle somme versate a titolo di canone di locazione, né che allo stesso



tempo non si fosse attivato per il rilascio dell’immobile abusivamente occupato.

La vicenda giunse sino in Cassazione che tuttavia, con l’ordinanza in commento,

confermo la decisione dei giudici di merito.

I Supremi Giudici confermavano infatti 1’orientamento secondo il quale la stipula o la
rinnovazione tacita d'un contratto di locazione "non puo desumersi dal fatto della
permanenza del conduttore nella detenzione della cosa locata oltre la scadenza del
termine, ne dal pagamento e dall'accettazione dei canoni e neppure dal ritardo con il
quale sia stata promossa l'azione di rilascio, occorrendo che questi fatti siano qualificati
da altri elementi idonei a far ritenere in modo non equivoco la volonta delle parti di
mantenere in vita il rapporto locativo con rinuncia tacita, da parte del locatore, agli
effetti prodotti dalla scadenza del contratto" (principio gia affermato in Cass. Civ. , III"
sez., n. 22234 del 20.10.2014).

Pertanto, non basta la mancata attivazione del proprietario per ottenere il rilascio
dell’immobile illegittimamente detenuto per rendere manifesta la non equivoca volonta
di stipulare o rinnovare un contratto di locazione, nel caso di specie escluso anche a

fronte del versamento dei canoni.

In conclusione, in assenza di ulteriori elementi in grado di rendere indubitabile
I’intenzione tra le parti di instaurare un rapporto locatizio, un tale tipo di

occupazione sara inevitabilmente da qualificarsi come illecita.
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Introduzione.

Il contratto di comodato d’uso gratuito viene utilizzato sovente anche nel mondo
dell’imprenditoria. Spesso tale contratto ¢ stipulato tra aziende, o tra aziende e altri
soggetti (privati, consumatori, dipendenti stessi dell’azienda), e sono di solito strumentali
allo svolgimento di una certa attivita o all’erogazione di un certo servizio considerato
come principale: a titolo esemplificativo, sulla base di un contratto di comodato d’uso
gratuito, il dipendente di un’azienda puo usare I’auto aziendale per lo svolgimento delle
proprie mansioni lavorative. In ambito prettamente commerciale, ¢ diffusa la pratica di
dare in comodato d’uso gratuito macchinari ed impianti ad un’altra azienda che, ad
esempio, li utilizzera in determinate fasi di produzione e di assemblaggio di beni del
comodante. In tali fattispecie, il comodatario non paghera nulla per 1’utilizzo dei beni
dati in comodato, salvo attenersi a determinati obblighi, ed il comodante generalmente

usufruira di vantaggi fiscali.
1. Nozione e fonte normativa.

Con il contratto di comodato, o cd “prestito d’uso”, una parte (il comodante) consegna
ad un’altra parte (comodatario) un determinato bene, mobile od immobile, per servirsene
in conformita all’uso pattuito, con 1’obbligo in capo al comodatario di riconsegnare il

bene al comodante.
I1 contratto di comodato ¢ regolato essenzialmente dal Codice Civile agli artt. 1803 e ss.

2. Caratteristiche principali.



Ai sensi dell’art. 1803 c.c., il contratto di comodato d’uso ¢ essenzialmente gratuito. Cid
significa che soltanto in capo al comodante vi sara 1’obbligo di adempiere ad una
prestazione (consegna del bene), mentre in capo al comodatario non vi sarda una
controprestazione da adempiere (es. pagamento di un corrispettivo, come invece accade,

ad esempio, nel contratto di locazione).

La ratio di tale gratuita risiederebbe nel rapporto di fiducia sussistente tra il comodante
ed il comodatario (a titolo esemplificativo, si pensi al padre che concede al figlio in

comodato d’uso gratuito un appartamento di sua proprieta).

Il carattere della gratuitd permane anche nel caso di comodato c.d. “modale"
od "oneroso”: tale ¢ il comodato mediante il quale si pone un certo onere (c.d. modus) in
capo al comodatario, che puod essere anche economico. Purché tale onere non sia tale da
snaturare il rapporto contrattuale fondato sulla gratuita[1]. A titolo esemplificativo, si ha
comodato modale (e non locazione) quando il comodatario € onerato a dare una somma
di denaro mensile a titolo di rimborso spese, o simbolico, al comodante, tanto bassa da
risultare fuori dai prezzi di mercato della locazione del bene. In ogni caso, restano fermi
per il comodatario il rispetto degli obblighi di custodia, conservazione ed utilizzo sulla
base del contratto o della natura della cosa ex art. 1804 c.c. Un tipico esempio di
comodato modale si ha quando il comodatario si impegna a custodire il bene, a
mantenerlo ed eventualmente a effettuare dei lavori (manutenzione ordinaria,

straordinaria, ristrutturazione)

I1 presupposto affinché il comodante possa stipulare valido contratto di comodato ¢ che
disponga del bene oggetto di comodato in base ad un titolo che non sia contrario a norme
imperative[2]. Pertanto, a titolo esemplificativo ma non esaustivo, il comodante potrebbe
rivestire la qualita di proprietario, usufruttuario, enfiteuta, conduttore ¢ comodatario
stesso: in queste ultime due ipotesi, tuttavia, la stipula del comodato resta pur sempre

condizionata all’autorizzazione rilasciata, rispettivamente, dal locatore e dal comodante.

Comodante e comodatario possono stipulare un contratto di comodato cd “parziale”,
pattuendo che il comodatario vanti un diritto di godimento soltanto su una porzione del
bene per il quale si stipula il contratto: ¢ il caso in cui il comodante conceda uno o piu

locali di un immobile interamente di sua proprieta.
3. Oggetto.

A1 sensi dell’art. 1803 c.c., oggetto del contratto di comodato puo essere tanto un bene



mobile quanto un bene immobile. Per quanto riguarda 1 beni mobili, ¢ possibile
concedere in comodato d’uso gratuito anche i beni mobili registrati[3]. Nel settore
imprenditoriale, come gia sottolineato, non ¢ infrequente stipulare un comodato d’uso
gratuito in base al quale un’azienda concede ad un’altra ’'uso gratuito di alcuni impianti
o macchinari, ovvero conceda, anche agli stessi dipendenti, 1’uso delle proprie
autovetture o automezzi aziendali. In genere, tuttavia, tali contratti sono accessori ad altri
contratti principali (es. appalto o fornitura), ovvero misti (appalto + comodato d’uso di

macchinari).

Sempre per quanto riguarda i beni mobili, questi devono essere beni infungibili (dunque,
ad es. non si possono dare in comodato d’uso somme di denaro) ed inconsumabili seppur

deteriorabili (es. il macchinario dato in comodato, col tempo, si deteriora per I’usura).
4. Forma.

Il contratto di comodato d’uso ¢ a forma libera, ¢ pud validamente stipularsi tanto in
forma scritta quanto verbalmente. L’eventuale forma scritta, pertanto, avra efficacia ad
probationem e non ad substantiam. Nei contratti di comodato ad uso commerciale,
tuttavia, ¢ preferibile stipulare il relativo contratto in forma scritta inserendo apposite
clausole contrattuali che regolino adeguatamente i rapporti tra le parti. Cio, anche al fine

di evitare I’insorgere di future controversie tra comodante e comodatario.

La liberta delle forme permane anche quando oggetto del comodato sia un bene mobile
di durata superiore ai nove anni[4], ovvero sia un bene mobile registrato. In queste
ultime due fattispecie, tuttavia, ¢ opportuno stipulare il contratto in forma scritta, onde
consentire al comodatario (soprattutto in caso di comodato di autoveicoli) di provare
agevolmente la legittima detenzione della cosa data in comodato d’uso. In caso di scelta
della forma scritta per la stipula del comodato d’uso relativo a beni immobili, il relativo
contratto dev’essere registrato presso il competente ufficio dell’ Agenzia delle Entrate. In
caso di comodato sui veicoli di durata superiore ai trenta giorni, al di 1a della forma
scelta vige per il comodatario 1’obbligo di comunicazione alla Motorizzazione Civile
della variazione della disponibilita del veicolo, pena I’irrogazione della sanzione

pecuniaria di cui al comma 3 art. 94 del Codice della Strada[5].
5. Perfezionamento.

Il contratto di comodato d’uso gratuito € un tipico contratto reale, pertanto si

perfezionera mediante consegna della cosa da parte del comodante al comodatario. Ai



fini della consegna non ¢ necessario il rispetto di particolari forme solenni: nel caso di
comodato d’uso su beni immobili, a titolo esemplificativo, generalmente si avra la
materiale consegna di un locale con la consegna delle chiavi al comodatario. In questo
caso sarebbe peraltro opportuna la compilazione di un verbale di consegna, avente prova

dell’immissione nel possesso del comodatario nel locale oggetto del comodato d’uso.
6. Clausole contrattuali principali.

a) Determinazione uso del bene dato in comodato. Ai sensi del 1803 c.c., nel contratto di
comodato le parti potranno disporre che il comodatario si serva del bene dato in
comodato per un uso determinato. In ambito imprenditoriale, il bene dato in comodato
verra impiegato generalmente per agevolare l’attivita commerciale (es. comodato di
locali commerciali, macchinari, impianti, autovetture aziendali etc.). E’ opportuno

specificare con esattezza I’utilizzo del bene oggetto di comodato nel relativo contratto.

b) Durata. Di regola, il contratto di comodato ¢ a tempo determinato in conformita
all’art. 1803 c.c. Generalmente il termine viene indicato espressamente in apposita
clausola, in caso contrario esso ¢ desumibile dalla destinazione d’uso, individuabile o
genericamente in base alla natura del bene stesso, ovvero specificatamente attraverso
limitazioni contrattuali particolari (ad es. nel caso di comodato di veicoli, inserendo una
clausola con la quale si preveda che I’autovettura sia utilizzata dal comodatario sino a
scadenza della copertura assicurativa). Le parti possono prevedere 1’inserimento di una
clausola di proroga automatica della durata iniziale del contratto di comodato. In questo
caso, ai fini della restituzione, il comodante dovra attendere la scadenza del termine

finale (comprensivo di proroga).

Sarebbe ammissibile il comodato di durata pari alla vita del comodatario. Tale contratto
non sarebbe qualificabile come comodato indeterminato o precario, ma come comodato
a tempo determinato, essendo comunque stabilito quale termine quello della vita del
comodatario stesso. Ne deriva che la restituzione potra essere domandata legittimamente
dal comodante soltanto in conseguenza di un grave inadempimento del comodatario o

per una comprovata esigenza del comodante.[6]

Il contratto di comodato potra essere stato stipulato senza la fissazione specifica di un
termine ovvero senza che questo possa essere desunto dal contratto o dalla natura del
bene oggetto dello stesso: in questo caso, si € in presenza di un comodato a tempo

indeterminato o cd “precario”. In tale fattispecie, non vi sara una specifica clausola



disciplinante la durata. Ai fini della restituzione, sara sufficiente che il comodante

richieda il bene al comodatario ai sensi dell’art. 1810 c.c.

¢) Divieto di subcomodato. In conformita al comma 2 dell’art. 1804 c.c., nel contratto
puo essere stabilito che il comodatario non ceda a terzi il godimento del bene oggetto di
comodato, salvo autorizzazione (preferibilmente scritta) chiesta ed ottenuta dal

comodante.

d) Stima del bene. Le parti possono convenire che al bene oggetto di comodato venga
attribuito un determinato valore espresso in denaro. Se la stima viene fatta al momento
del contratto, il comodatario sara responsabile per il perimento della cosa, anche se cid
avviene per causa non imputabile a quest’ultimo. In questa fattispecie, la determinazione
della stima del bene dato in comodato ¢ utile al fine di ottenere dal comodatario il

risarcimento del bene perito[7].

e) Vizi della cosa in comodato. Nel contratto si puo inserire una clausola con la quale il
comodatario dichiara che il bene oggetto di comodato ¢ immune da vizi che lo rendono
inidoneo all’uso pattuito. Le formule contrattuali in tal senso sono diverse e variano, in
particolare, a seconda del bene oggetto di comodato (a titolo esemplificativo, in caso di
macchinario si potra dichiarare che il bene ¢ conforme alla normativa in materia di
sicurezza, € in perfetto stato conservativo, manutentivo ¢ di funzionamento etc.). Tale
clausola ha la finalita di esonerare da responsabilita per vizi il comodante, salvo il caso
in cui si manifestino vizi occulti a danno del comodatario, di cui il comodante rispondera

a meno di provare che tali vizi non erano da lui conosciuti.

f) Clausola modale. Come detto in precedenza, nel cd “comodato modale” sara previsto
un onere aggiuntivo in capo al comodatario, che potra avere anche natura economica (ad
es. il pagamento mensile di una modesta somma di denaro a titolo di rimborso spese).
Con tale clausola, le parti stabiliranno dunque quale onere specifico il comodatario dovra

rispettare.

Al contratto le parti potranno apporre clausole aggiuntive, in particolare relative alla
risoluzione stragiudiziale delle controversie ed al foro competente (derogabile su
accordo tra le parti). Per quanto riguarda quest’ultimo aspetto, ¢ bene segnalare che
eventuali controversie che dovessero sorgere tra le parti, sono soggette alla mediazione
obbligatoria quale condizione di procedibilita di un’eventuale azione giudiziaria, ai sensi
dell’art. 5 D.Lgs 28/2010.
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OPPOSIZIONI A SANZIONI AMMINISTRATIVE:
LE SPESE LIQUIDATE IN SENTENZA NON
POSSONO ESSERE INFERIORI AI MINIMI

Non possono essere liquidati compensi legali in misura inferiore ai
minimi disposti dalla tariffa forense. Questo é il principio affermato

dalla Corte di Cassazione, sez. VI-2 Civ., con l'ordinanza 11 dicembre
2017 n. 29594.

Emmanuel Luciano - Pubblicazione, mercoledi 31 gennaio 2018
Redattore: Alessio Giaquinto

La premessa dalla quale muove il presente articolo ¢ la seguente: il D.L. n. 223 del 2006,
convertito dalla L. n. 248/2006, ha disposto che - dalla sua data di entrata in vigore -
devono intendersi abrogate le disposizioni che prevedono per le attivita libero

professionali ed intellettuali 1'obbligatorieta di tariffe fisse 0 minime.

Il sopra citato decreto ha altresi statuito che, in caso di liquidazione giudiziale e di
gratuito patrocinio, il giudice debba provvedere alla liquidazione delle spese di giudizio

e dei compensi professionali sulla base della tariffa professionale.

Cid detto, l'abolizione dei minimi tariffari pud operare nei rapporti tra professionista e
cliente, ma l'esistenza della tariffa conserva la propria efficacia allorquando il giudice
debba procedere alla regolamentazione delle spese del giudizio in applicazione del

criterio della soccombenza (cfr.: Cass. n. 7293/2011).

Per ragioni di completezza, occorre precisare che attualmente, nei rapporti tra I'avvocato
ed il proprio assistito, vige il principio dettato dall'art. 2233 cod. civ., in base al quale la
misura del compenso deve essere adeguata all'importanza dell'opera ed al decoro della
professione e che, in ogni caso, con la riforma dell'ordinamento forense, il conferimento
dell'incarico professionale deve avere forma scritta con l'indicazione dei costi prevedibili
per la controversia - a prescindere dal suo esito - e che, in ogni caso, costi € compensi
potranno subire delle variazioni in aumento qualora dovessero rendersi opportune attivita
ulteriori ovvero adempimenti piu complessi rispetto a quanto inizialmente previsto in

modo indicativo.

Orbene, ritornando all'ipotesi della regolamentazione delle spese del giudizio operata,



appunto, dal giudicante, la Corte di Cassazione con 'ordinanza n. 29594, depositata in
data 11 Dicembre 2017 e allegata al presente articolo, ha confermato che deve essere
"fatta applicazione del principio secondo cui il giudice del merito non puo liquidare le
spese di giudizio in misura inferiore ai minimi disposti dalla tariffa forense"; di
conseguenza la sentenza che liquida le spese di giudizio, che deve essere in ogni caso
congruamente motivata, non puo liquidare i compensi di causa senza tener conto dei

minimi tariffari.

Per inciso, tale principio ¢ stato ripreso da una recentissima sentenza delle Sezioni Unite,
che ha affermato che la liquidazione deve avvenire necessariamente secondo le tariffe

forensi (Cassazione civile, Sezioni Unite, 10 luglio 2017 n. 16990).

La vicenda processuale de qua trae origine da alcune opposizioni ad
ordinanza-ingiunzione accolte dal Giudice di Pace di Roma, annullate e rese prive di
efficacia dallo stesso, con condanna alla rifusione delle spese di giudizio, liquidate in
euro 180,00.

A seguito dell'appello proposto avverso la predetta sentenza, limitatamente alla
statuizione relativa alla liquidazione delle spese processuali, tuttavia, il Tribunale di
Roma, pur rilevando la ridotta quantificazione dei compensi processuali, rigettava il
gravame sulla scorta di una presunta parziale soccombenza, "essendo state annullate
solo una parte della cartelle esattoriali", da ritenersi implicita, nonostante "i/ Giudice di
Pace non abbia espressamente dichiarato la compensazione parziale delle spese, puo
ritenersi che tale circostanza sia alla base della liquidazione nella misura tal qual é

stata".

In merito al ricorso per cassazione proposto dall'avvocato per violazione dell'art. 92
c.p.c. e dell'art. 4 D.M. 55/2004 e delle relative tabelle professionali nonché per omesso
esame circa un fatto decisivo per il giudizio oggetto di discussione, la Suprema Corte
evidenzia, invece, come "emerge per tabulas dalla piena lettura della sentenza di primo
grado che il Giudice di Pace ha accolto in toto la domanda del ricorrente, annullando e

rendendo prive di efficacia tutte e dodici le ordinanze ingiunzioni opposte".

In virtu di quanto statuito dai Giudici della Corte, vengono meno i presupposti indicati
nella sentenza impugnata relativi alla ipotetica sussistenza dei motivi di parziale
compensazione delle spese, in conclusione, "va fatta applicazione del principio secondo

cui il giudice del merito non puo liquidare le spese di giudizio in misura inferiore ai



minimi disposti dalla tariffa forense".

Pertanto, la Corte "accoglie il ricorso, cassa la sentenza impugnata e, decidendo nel
merito, in accoglimento dell'appello, riliquida le spese di primo grado dinanzi al
Giudice di Pace in euro 360,00 ... oltre IVA e CPA", con condanna della resistente al

pagamento delle spese del giudizio d'appello e di quello di legittimita.

Per ragioni di completezza, occorre specificare che, qualora la liquidazione non possa
avvenire al di sotto dei minimi, va ricordato che il giudice ha, altresi, I’onere di indicare
dettagliatamente le singole voci che riduce, perché chieste in misura eccessiva, o che
elimina, perché non dovute (Cass civ. Sez. VI, 6 giugno 2017 n. 14038; Cass. Civ. Sez.
10 novembre 2015 n. 22883; Cass. Civ. Sez. I 17 settembre 2015 n. 18238, Cass. Civ.
Sez. Lav. 24 febbraio 2009 n. 4404; Cass. Civ. Sez. III 08 febbraio 2007 n. 2748).

In conclusione, attesa l'ingente quantita di opposizioni a sanzioni amministrative
spiegate innanzi ai vari Giudici di Pace sparsi nel territorio nazionale ed attesa I'esiguita
delle spese liquidate con sentenza, si consiglia di allegare l'ordinanza oggetto del
presente articolo: & giusto che gli avvocati vengano pagati come meritano, specie se

competenti e capaci di svolgere il proprio lavoro.



