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IL TESTAMENTO OLOGRAFO CONTENUTO IN UNA LETTERA

La II sezione della Corte di Cassazione, con sentenza n. 26791 del 2016, affronta la questione relativa alla
riconducibilità nell´alveo del testamento olografo di una missiva redatta dal testatore, contenente disposizioni
mortis causa patrimoniali, e inviata a uno degli istituiti erede.

Jessica Lo Votrico - Pubblicazione, mercoledì 1 febbraio 2017
Redattore: Alessio Giaquinto

Con la sentenza n. 26791 del 22 dicembre 2016 la II sezione della Corte di Cassazione ha statuito in ordine alla possibilità che una missiva,
contenente disposizioni patrimoniali per il tempo in cui il mittente avrà cessato di vivere e indirizzata a uno degli istruiti eredi, possa costituire
un valido ed efficace testamento olografo.

Nel caso oggetto della sentenza in esame, infatti, un cittadino italiano residente all’estero aveva disposto dei propri beni in una lettera a favore
dell’amico a cui tale missiva era indirizzata, del figlio del fratello della moglie premorta e dei figli della sorella premorta.
La Suprema Corte, con la pronuncia in esame, si è espressa in senso positivo: la missiva indirizzata a uno degli istruiti eredi può esser
considerato un testamento olografo pienamente efficace laddove sia chiaramente ravvisabile la volontà del testatore di disporre mediante la
lettera del proprio assetto patrimoniale e siano rispettati i requisiti di forma richiesti per il negozio testamentario.

Con specifico riferimento all’elemento della volontà, è orientamento largamente condiviso e maggioritario quello secondo cui in materia di
interpretazione testamentaria l’autorità giudiziaria deve tener conto non solo dell’aspetto letterale del documento ma anche di quello logico e,
in caso di dubbi, ricorrere al principio di conservazione ai sensi dell’art. 1362 c.c. (Cfr. cass. n. 23278/2013; n. 4022/2007). Pertanto, il
negozio testamentario andrebbe sempre interpretato secondo la ricostruzione che gli consente di esplicare effetti giuridici. Nel caso di
specie, i giudici della II sezione hanno rilevato il chiaro intento di voler disporre del proprio patrimonio mediante la missiva; volontà
rafforzata dalla circostanza secondo cui il contenuto della missiva era stato anticipato in precedenza da una telefonata e il testatore aveva
successivamente provveduto alla spedizione della stessa. 

In relazione ai requisiti formali, l’art. 602 comma primo c.c. attribuisce al soggetto la facoltà di redigere autonomamente il  proprio
negozio testamentario a condizione che lo scritto sia redatto per intero, datato e sottoscritto dallo stesso. Il documento può esser redatto con
qualsiasi mezzo e su qualsiasi supporto purché il testatore lo scritturi di proprio pugno. E’ orientamento costante e pacifico, infatti, quello che
prevede la nullità nel caso in cui un terzo provveda anche solo a guidare la mano del testatore (Cfr. Cass. n. 24882/2013)

Il requisito dell’olografia trova la propria ratio nel carattere personalissimo del testamento: si vuole evitare che il testatore possa esser
manipolato o influenzato nella confezione del negozio testamentario e che la sua volontà possa esplicarsi in modo pieno e libero. 

Profilo contestato nella pronuncia in esame è stato, quindi, quello relativo alla mancanza nella missiva della firma per esteso del testatore.
Come ha affermato già in passato la Suprema Corte ciò che rileva è che la sottoscrizione sia autografa e che permetta di individuare in
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maniera precisa il testatore, potendo questo usare altresì un soprannome o uno pseudonimo. (Cfr. Cass. n. 11504/1992).

In sostanza, pertanto, costuisce un testamento olografo valido la lettera inviata a uno degli istituiti eredi purché sia individuabile la volontà del
testatore di disporre mortis causa del proprio patrimonio e che il documento redatto dallo stesso sia scritto per intero di proprio pugno, datato
e sottoscritto.
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LA CORTE COSTITUZIONALE DICHIARA L’ILLEGITTIMITÀ
DELL’AUTOMATICA ATTRIBUZIONE DEL COGNOME PATERNO AI FIGLI

Con la sentenza n. 286 del 2016, la Corte Costituzionale ha tutelato il diritto della madre a che il figlio possa avere
il cognome materno in aggiunta a quello paterno, in caso di accordo comune tra i coniugi.

Giovanni Sicignano - Pubblicazione, giovedì 2 febbraio 2017
Redattore: Lucio Orlando

La Corte Costituzionale dichiara l’illegittimità dell’automatica attribuzione del cognome paterno ai figli

Con la sentenza n. 286 del 2016, il Giudice delle Leggi ha sancito un principio estremamente importante: il diritto dei figli all’attribuzione del
cognome materno. Si tratta di un principio che tiene conto delle norme sovranazionali che vincolano l’Italia e che prevalgono sulla disciplina
interna.

1. Il caso 2.La violazione dei parametri costituzionali 3. La decisione della Corte

1.Il caso

Il caso di specie, giunto all’attenzione della Corte Costituzionale verte sul giudizio di legittimità costituzionale della norma desumibile dagli
articoli 237, 262, 299 c.c. e 72, primo comma del R.D. n. 1238 del 1939 e degli articoli 33 e 34 del D.P.R. 396 del 2000, promosso dalla Corte
d’Appello di Genova.

La Corte d’Appello infatti ha sollevato questione di legittimità costituzionale in riferimento ai parametri rappresentati dagli articoli 2, 3, 29
secondo comma e 117 primo comma della Cara Costituzionale. Nel caso in esame l’ufficiale di stato civile si era rifiutato di attribuire al figlio
dei ricorrenti il cognome materno in aggiunta a quello del padre. Il Tribunale di Genova aveva rigettato il ricorso e la Corte d’Appello
evidenzia che sebbene non vi sia una norma specifica che stabilisca l’attribuzione automatica al figlio del cognome paterno, essa è comunque
desumibile dal combinato disposto delle norme di legge invocate.

La Corte d’Appello evidenzia che vi sono diverse norme e convenzioni internazionali che sottolineano l’eliminazione di ogni forma di
discriminazione nei confronti della donna, tra cui si segna l’art. 16 comma 1, lettera g della Convenzione di New York del 1979,
ratificata e resa esecutiva con la legge n.132 del 1985. Vi sono inoltre anche alcune pronunce della Corte EDU che sanciscono
l’eliminazione di ogni discriminazione basata sul genere nella scelta del cognome.

2.La violazione dei parametri costituzionali

Nel caso in esame vengono ravvisate delle violazioni ai parametri costituzionali in quanto il figlio della coppia, nato durante il matrimonio, è
titolare di doppia cittadinanza. Tuttavia, a causa del rifiuto dell’ufficiale dello stato civile, il minore viene identificato in modo diverso nei due
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stati in cui è cittadino: in Italia è identificato mediante il cognome paterno mentre in Brasile ha il doppio cognome.

A detta della Corte d’Appello rimettente l’attribuzione automatica del cognome paterno al figlio si porrebbe in contrasto con i parametri
costituzionali di cui agli art. 2,3, 29 secondo comma e 117 primo comma della Costituzione.

L’art. 2 della nostra Carta sarebbe leso nella misura in cui viene leso il diritto alla pienezza dell’identità personale: infatti il singolo individuo
ha “il diritto di vedersi riconoscere i segni di identificazione di entrambi i rami genitoriali.”[1]

Gli articoli 3 e 29 secondo comma sarebbero lesi nella misura in cui non vi è parità di trattamento dei coniugi nella scelta del cognome e ad
avviso del rimettente non si può giustificare la priorità del cognome paterno sulla base della tutela dell’unità familiare.

Viene inoltre lamentata anche la lesione dell’art. 117 primo comma come interpretato nelle sentenze gemelle (348 e 349 del 2007), poiché le
norme convenzionali indicate sono norme interposte e costituiscono dei parametri di valutazione costituzionale delle norme interne.

Anche la difesa delle parti private, ha insistito per l’accoglimento della questione di legittimità costituzionale sollevata dalla Corte d’Appello
di Genova in quanto  “se, il diritto al nome e, più in particolare, al cognome, costituisce la manifestazione esterna e tangibile del diritto
all’identità personale, l’attribuzione automatica al figlio di una coppia coniugata del solo cognome paterno determina l’irrimediabile
compromissione di tale diritto, precludendo al singolo individuo di essere identificato attraverso il cognome che meglio corrisponda
alla propria identità personale”.[2]

In riferimento alla violazione degli articoli 3 e 29 secondo comma vengono richiamate una serie di sentenze che rappresentano l’orientamento
giurisprudenziale della Consulta nel dichiarare irragionevoli i trattamenti differenziati dei coniugi.[3]

In riferimento all’importanza e alla prevalenza delle norme convenzionali e sovraordinate, la difesa delle parti private richiama l’art. 24 del
Patto internazionale sui diritti civili e politici, l’art. 7 della Convenzione sui diritti del fanciullo, l’articolo 16 lettera g) della Convenzione
sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione contro le donne. Alla luce di queste norme sovraordinate non sarebbe conforme a tali
norme l’attribuzione automatica del cognome paterno al figlio in quanto “ sarebbe lesiva sia dei principi che garantiscono la tutela del diritto
al nome, sia di quelli in tema di eguaglianza e di non discriminazione tra uomo e donna nella trasmissione del cognome al figlio, sia esso
legittimo o naturale.”

Infine la difesa delle parti private ha evidenziato che la pronuncia richiesta al Giudice delle Leggi non sarebbe invasiva dell’attività legislativa
perché non si richiede alla Corte di colmare una lacuna in senso legislativo ma bensì attraverso una pronuncia che attesti la non conformità
delle norme impugnate ai principi convenzionali e costituzionali. Pertanto la Corte potrebbe ben limitarsi ad affermare l’illegittimità
costituzionale delle norme contestate nella misura in cui non permettono ai coniugi di scegliere di comune accordo il cognome da trasmettere
ai figli.

 3. La decisione della Corte

Il giudice delle Leggi in riferimento alle doglianze mosse, ha accolto la questione di legittimità costituzionale in relazione agli articoli 2,3 e 29
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della Costituzione. La Corte Costituzionale preliminarmente ha chiarito che l’art. 72, primo comma del R.D. 1238 del 1939 è stata abrogata
dal D.P.R. 396 del 2000. Tuttavia non si può dubitare della forza imperativa della norma che prevede l’estensione automatica del cognome
paterno al figlio.

In relazione all’art. 2 Cost. si evidenzia che “La piena ed effettiva realizzazione del diritto all’identità personale, che nel nome trova il suo
primo ed immediato riscontro, unitamente al riconoscimento del paritario rilievo di entrambe le figure genitoriali nel processo di costruzione
di tale identità personale, impone l’affermazione del diritto del figlio ad essere identificato, sin dalla nascita, attraverso l’attribuzione del
cognome di entrambi i genitori.”[4]

Inoltre “La perdurante violazione del principio di uguaglianza morale e giuridica dei coniugi, realizzata attraverso la mortificazione del diritto
della madre a che il figlio acquisti anche il suo cognome, contraddice, ora come allora, quella finalità di garanzia dell’unità familiare,
individuata quale ratio giustificatrice, in generale, di eventuali deroghe alla parità dei coniugi, ed in particolare, della norma sulla prevalenza
del cognome paterno.”[5]

A detta dei giudici della Corte pertanto bisogna superare quella concezione patriarcale della famiglia in base alla quale vi era la prevalenza del
cognome paterno.

Inoltre la Corte ravvisa che “Nella famiglia fondata sul matrimonio rimane così tuttora preclusa la possibilità per la madre di attribuire al
figlio, sin dalla nascita, il proprio cognome, nonché la possibilità per il figlio di essere identificato, sin dalla nascita, anche con il cognome
della madre.”[6]

Resta assorbita la questione di legittimità costituzionale relativa all’art. 117 Cost. in relazione alla violazione delle norme convenzionali che si
impongono sul diritto interno.

Alla luce di queste valutazione pertanto il Giudice delle Leggi dichiara l’illegittimità costituzionale della norma desumibile dal
combinato degli articoli 237,262 e 299 del c.c.; 72 primo comma del R.D. 1238 del 1939 e 33 e 34 del D.P.R. 396 del 2000 nella parte in
cui non consente ai coniugi di comune accordo di trasmettere ai figli, al momento della nascita, anche il cognome materno.

In via consequenziale viene dichiarata inoltre l’illegittimità costituzionale dell’art. 262 primo comma c.c. nella parte in cui non
consente ai genitori, di comune accordo, di trasmettere ai figli anche il cognome materno.

Ed infine viene dichiarata anche l’illegittimità costituzionale dell’art. 299 terzo comma c.c. nella parte in cui non consente ai coniugi,
in caso di adozione compiuta da entrambi, di attribuire, di comune accordo anche il cognome materno.

Ad avviso di chi scrive, si tratta di una soluzione equa e conforme al dettato costituzionale. Estremamente interessante è l’estensione
dell’illegittimità costituzionale alle norme degli articoli 262 primo comma e 299 terzo comma c.c. Si tratta di una decisione meritevole di
accoglimento in quanto tutela il diritto della madre a che il figlio abbia anche il cognome materno.
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L'ESTROMISSIONE DELLA PARTE NEL PROCESSO CIVILE.
L'ESTROMISSIONE DEL GARANTITO.

I principi che governano l´estromissione della parte nel processo civile. In particolare, l´estromissione del garantito
ex art. 108 c.p.c.

Eva Aurilia - Pubblicazione, venerdì 3 febbraio 2017
Redattore: Alessio Giaquinto

Sommario: 1. L’estromissione in generale. 2. L’estromissione del garantito. Art. 108 c.p.c. 2.1. Presupposti. 2.2. Ambito di
applicazione. Garanzia propria ed impropria. 2.3. L’ordinanza di estromissione e la sentenza conclusiva. Forma ed efficacia. 

 

1. L’estromissione in generale.

Con il termine estromissione si fa genericamente riferimento all’esclusione della parte dal processo per carenza dei requisiti che ne
giustificherebbero la partecipazione.

In particolare, suscettibile di essere estromesso è colui che non potrebbe acquistare o mantenere la qualità di parte processuale per carenza,
originaria o sopravvenuta, della legittimazione, attiva o passiva.

Tale istituto, inoltre, ha come logico presupposto l’esistenza di un processo litisconsortile, che si volge, cioè, tra più parti. Infatti, per l’ipotesi
di un unico convenuto, nel caso in cui venga accertato un difetto di legittimazione passiva, il provvedimento del Giudice si sostanzierà in una
pronuncia di rigetto della domanda attorea nei suoi riguardi e non già di estromissione.

Nel linguaggio comune ed anche giuridico, si fa un uso più o meno ampio del termine estromissione in considerazione del fatto che la dottrina
si presenta divisa circa la natura giuridica dell’istituto in esame.

Secondo alcuni[1], infatti, si potrebbe parlare di estromissione soltanto con riguardo alle ipotesi espressamente previste dal legislatore agli
artt. 108, 109 e 111 c.p.c. Tali ipotesi, rubricate rispettivamente “Estromissione del garantito”, “Estromissione dell’obbligato” e “Successione
a titolo particolare nel diritto controverso”, avrebbero in comune la sopravvenuta carenza di legittimazione attiva o passiva della parte in
grado di determinarne l’esclusione dal processo. Resterebbero, invece, escluse dall’ambito di operatività dell’istituto de quo le ipotesi
caratterizzate dall’originaria assenza di legittimazione che condurrebbero, semplicemente, ad una pronuncia di assoluzione, nel merito, della
parte estromessa.

Secondo altri[2], invece, l’istituto dell’estromissione avrebbe portata generale, non limitata alle ipotesi espressamente disciplinate dal
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legislatore che sarebbero, dunque, meramente esemplificative. A norma del suddetto indirizzo dottrinale, le ipotesi previste dagli artt. 108,
109 e 111 sarebbero ascrivibili alla categoria dell'estromissione “propria”, caratterizzate, come visto poc'anzi,  dalla sopravvenuta carenza di
legittimazione, che si contrapporrebbero alle fattispecie di estromissione “impropria”, determinate da una originaria carenza della stessa (si
pensi al caso di dichiarazione giudiziale di inammissibilità dell'intervento in causa dispiegato da un terzo).

Tale ultima tesi sarebbe avallata dal disposto dell’art. 354 c.p.c. che, nell’individuare i casi in cui è possibile la rimessione della causa dal
giudice d’appello a quello di primo grado, fa genericamente riferimento, tra le altre, all’ipotesi in cui nel giudizio di primo grado “non doveva
essere estromessa una parte”. Si ritiene, pertanto, che la rimessione sia possibile in tutte quelle ipotesi in cui, sull’assunto erroneo di carenza
originaria o sopravvenuta di legittimazione, un parte venga esclusa dal giudizio di primo grado. Diversamente, invece, i fautori della tipicità
delle ipotesi di estromissione ritengono che la rimessione sia consentita soltanto per i casi disciplinati dagli artt. 108, 109 e 111 del codice di
rito, sostenendo che nell’ipotesi in cui l’estromissione venga disposta con sentenza, questa si traduce in una pronuncia di assoluzione nel
merito della parte estromessa mentre nell’ipotesi in cui la stessa venga decisa con ordinanza, non si avrebbe una vera e propria uscita della
parte in quanto questa sarà destinataria dell’efficacia del provvedimento conclusivo del giudizio cui ha preso parte, seppur non sino al suo
esito.

2. L’estromissione del garantito. Art. 108 c.p.c.

La norma in commento, richiamando l’art. 106, rubricato “Intervento su istanza di parte”, stabilisce che il soggetto garantito può chiedere di
essere estromesso dal giudizio, a condizione che le altre parti non si oppongano, qualora nello stesso intervenga il garante che accetti di
assumere la causa in luogo del garantito stesso. La norma precisa, inoltre, che la sentenza di merito con la quale il Giudice decide il giudizio,
spiega i suoi effetti (2909 c.c.) anche contro l’estromesso.

2.1. Presupposti.

Affinché possa trovare applicazione il disposto dell’articolo in commento è necessario che ricorra, oltre al presupposto generale comune a
tutte le ipotesi di estromissione – rappresentato dalla pluralità di parti –  l’esistenza di un rapporto di garanzia.

Si pensi ad un giudizio vertente tra due parti: Tizio rivendica il diritto di proprietà di un bene da Caio. Quest’ultimo chiama in giudizio
Sempronio che gli ha trasferito quel diritto di proprietà, con contratto di vendita, per essere garantito contro le pretese altrui (garanzia per
l’evizione).

Il garante Sempronio potrà non costituirsi in giudizio e, dunque, rimanere contumace con la conseguenza che questo continuerà tra Tizio e
Caio; potrà costituirsi e contestare l’esistenza o la portata del rapporto di garanzia oppure potrà costituirsi ed ammettere l’esistenza di quel
rapporto. La costituzione del garante, e non la semplice comparizione, insieme all'esistenza di un rapporto di garanzia non
contestato costituiscono condizione affinché il garantito possa richiedere la propria estromissione[3], totale o parziale.

Solo in quest’ultimo caso, pertanto, potrebbe esserci estromissione del garantito laddove questi ne faccia richiesta e le altre parti del giudizio,
ad esclusione del garante, non si oppongano. Non è quindi necessaria un’accettazione, essendo sufficiente un comportamento negativo.
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Tuttavia si ritiene che la stessa possa essere disposta anche in caso di opposizione di una o più parti quando questa appaia al Giudice
immotivata. Secondo alcuni autori, questa circostanza inciderebbe sulla forma del provvedimento che il Giudice dovrà adottare, come si
vedrà in prosieguo.

La peculiarità dell’estromissione consiste nel fatto che a seguito della disposizione della stessa il garantito perde la qualità di parte
processuale, con la conseguenza che non gli potranno essere imputati gli effetti degli atti compiuti dal garante, ma continua ad essere titolare
della posizione soggettiva dedotta in giudizio. Questo, infatti, verte su di un diritto vantato dall’attore nei confronti del garantito, non del
garante, il quale, dunque, sarebbe estraneo al rapporto processuale originario. Il garantito mantiene, dunque, la qualità di parte in senso
sostanziale, altrimenti non potrebbero estendersi nei suoi confronti gli effetti del giudicato ex art. 2909 c.c., come specificato dalla norma in
commento. Il garante, invece, assumerebbe la veste di sostituto processuale dotato di legittimazione straordinaria che gli consentirebbe di
partecipare al processo in nome proprio per tutelare un diritto altrui.

2.2. Ambito di applicazione. Garanzia propria ed impropria.

La dottrina dominante[4] ritiene applicabile la norma in commento esclusivamente alle ipotesi di garanzia propria. Un tale rapporto di
garanzia ricorrerebbe nell’ipotesi in cui il collegamento tra la posizione sostanziale vantata dall’attore e quella del terzo chiamato in garanzia
sia previsto dalla legge che disciplina il rapporto e non esclusivamente de facto. Si creerebbe, in tal caso, un’ipotesi di litisconsorzio
necessario che può consentire l’uscita dal giudizio del garantito.

Ciò non sarebbe, invece, possibile per le ipotesi di garanzia impropria, che ricorrono laddove la garanzia non rinviene il proprio referente in
una norma ma in un fatto storico, del tutto occasionale, che riguarda il rapporto tra attore e garantito e che è sfavorevole a quest’ultimo; allo
stesso tempo, quel medesimo fatto storico integra il presupposto necessario ai fini dell’operatività della garanzia in quanto, nel rapporto tra
garantito e garante è previsto che, al verificarsi di quel determinato accadimento, quest’ultimo si farà carico delle conseguenze negative del
fatto sfavorevole al primo. L’esempio classico è rappresentato dalle “vendite a catena”: qui, infatti, a livello normativo, non figura alcuna
relazione per la quale, nell’ipotesi in cui il compratore finale ottenga il diritto al risarcimento del danno per i vizi della cosa venduta da parte
del suo venditore, questo può rivalersi nei confronti del venditore precedente e, così, a ritroso. In questi casi, dunque, non sarebbe possibile
l’estromissione del garantito perché in tal caso il rapporto dedotto in giudizio, intercorrente tra  quest'ultimo e l'attore, è del tutto autonomo e
diverso rispetto a quello intercorrente tra garantito e garante.

Altra parte della dottrina, invece, ritiene che l’estraneità del garante al rapporto dedotto in giudizio non sarebbe di ostacolo all’applicazione
dell’art. 108 c.p.c. in quanto questi, dopo l’estromissione del garantito, farebbe valere in giudizio un diritto altrui in nome proprio[5].

Infine, in ossequio ad un’interpretazione restrittiva della norma in commento, per altri[6] l’istituto dell’estromissione sarebbe inapplicabile
anche ai casi di chiamata del terzo garante con immediata domanda di garanzia propria: se è vero, da un lato, che nella fattispecie della
garanzia propria sussiste connessione per pregiudizialità tra la domanda principale e quella di garanzia, è altrettanto vero, dall'altro lato, che
anche in questi casi l'estromissione del garantito non dovrebbe essere ammessa, in quanto il rapporto non cesserebbe di esistere in capo a
questi. Ne deriva l'esigenza che il garantito permanga nel giudizio al fine di svolgere le proprie difese direttamente nei confronti dell’attore ed
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evitare di essere assoggettato al giudicato senza possibilità di autonoma difesa. Come autorevole dottrina ha specificato[7], infatti, sul garante
non incomberebbe l’obbligo di “difesa giudiziale” del garantito ma soltanto quello, in caso di giudizio sfavorevole a quest’ultimo, di tenerlo
indenne dalle conseguenze che ne derivano.

Tuttavia, tra la posizione del garante e del garantito vi è necessariamente una comunanza di interessi per cui l’assunzione della difesa
giudiziale del garantito sarebbe a fondamento dell’operatività dell’art. 108.

Secondo un’ulteriore lettura della norma, l'art. 108 opererebbe solo con riferimento alla chiamata del terzo garante per comunanza di causa
ove questi, ex art. 106 prima parte, sia chiamato ai soli fini dell’estensione nei sui confronti degli effetti della emananda sentenza e non anche
quando il garantito formuli apposita domanda di garanzia nei confronti del garante: in tal caso, infatti, il tema del giudizio si amplierebbe e
coinvolgerebbe l’accertamento del rapporto di garanzia intercorrente tra garante e garantito, rapporto che, in assenza di apposita domanda è
estraneo al giudizio.

2.3. L’ordinanza di estromissione e la sentenza conclusiva. Forma ed efficacia. 

Secondo quanto previsto dall’art. 108, l’estromissione è pronunciata dal Giudice con ordinanza, la cui efficacia opera ex nunc, senza
travolgere, dunque, gli effetti prodotti dagli atti fino a quel momento compiuti dal garantito, poi estromesso. Analogamente, non potrebbe
però consentirsi che gli atti compiuti fino a quel momento da quest'ultimo possano pregiudicare il garante. Così, al fine di bilanciare entrambe
le esigenze evidenziate si ritiene che, quanto all’efficacia probatoria, il giuramento e la confessione siano liberamente apprezzabili dal Giudice
e non abbiano valore di prova legale quando dalle stesse possa derivare un pregiudizio per il garante o per il garantito.

Secondo parte della dottrina, per altro, l’ordinanza di estromissione sarebbe revocabile e/o modificabile dal Giudice che l’ha emessa, alla
stregua di una qualunque ordinanza, mentre altri ritengono che la stessa rappresenta l’effetto di un accordo intercorso tra le parti del giudizio e
pertanto non potrebbe essere revocata.

Illustre ma minoritaria dottrina sul punto[8], ritiene che il provvedimento di estromissione debba essere contenuto in sentenza laddove questa
venga disposta in presenza di opposizione di una delle parti del giudizio. Sarebbe questo l’unico modo per consentire all’opponente di
impugnare la decisione assunta dal Giudice, che sarebbe, invece, preclusa dall’emanazione di un'ordinanza.

Non occorre dimenticare che il giudizio si concluderà, in ogni caso, con una sentenza che accerti nel merito la domanda formulata dall’attore
e che spiegherà i suoi effetti anche nei confronti del garantito estromesso. Diversamente, questi non subirà gli effetti delle pronunce di rito,
come nel caso di condanna alle spese. A conferma di quanto detto, si evidenzia che l’esigenza di consentire che anche il garantito sia tenuto al
pagamento delle spese processuali, costituisce valido motivo di opposizione all’estromissione di quest’ultimo qualora si ritenga che il garante
non possa farvi fronte. 

Infine bisogna rammentare che il codice di rito non enuclea i rimedi posti a tutela del garantito avverso la sentenza pronunciata a seguito della
sua estromissione. Alcuni ritengono che l’estromesso possa esperire soltanto il rimedio dell’opposizione di terzo in revocatoria ex art. 404,
comma 2 c.p.c., essendo egli “avente causa o creditore”[9], oppure l’opposizione di terzo ordinaria di cui al primo comma della medesima
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norma. A tal proposito, infatti, la Giurisprudenza[10] ha ritenuto ammissibile un tale tipo di opposizione avverso il provvediemnto con
il quale il Giudice ha pronunciato circa l' inammissibilità di intervento volontario ex art. 105 c.p.c.: vi è da dire, tuttavia, che in tal caso si
ritornerebbe alla questione relativa alla differenza tra estromissione propria ed impropria. In quest’ultimo caso, infatti, si sarebbe in presenza
di un’ipotesi di carenza originaria di legittimazione. Ad ogni buon conto, è opportuno evidenziare che la dottrina maggioritaria, invece,
accorda all'estromesso l'esperimento degli ordinari mezzi di impugnazione in considerazione del fatto che questi continui a mantenere la
qualità di parte in senso sostanziale.

 

Note e riferimenti bibliografici
[1] Mandrioli, Diritto processuale civile, I, 20ª ed., Torino, 2009, 419.
[2] Tommaseo, Estromissione della parte dal processo, in EG, XII, Roma, 1989; Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, II, 4ª ed., Padova, 2004.
[3] Consolo, Spiegazioni di diritto processuale, II, Padova, 2010 e Mandrioli, Corso di diritto processuale civile I, Torino, 2011 sottolineano come
l’estromissione possa essere pronunciata dal Giudice anche in assenza di apposita domanda del garantito.
[4] Mandrioli, Diritto processuale civile, I, 20ª ed., Torino, 2009, 419; Montesano, Arieta, Trattato di diritto processuale civile, I, Padova, 2001, 390.
[5] Proto Pisani, Dell'esercizio dell'azione, in Comm. c.p.c. Allorio, Torino, 1973, 1205.
[6] Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, II, 4ª ed., Padova, 2004, Proto Pisani, Dell'esercizio dell'azione, in Comm. c.p.c. Allorio, Torino, 1973,
1205.
[7] Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1965.
[8] Consolo, Spiegazioni di diritto processuale, II, Padova, 2010.
[9] Tommaseo, Estromissione della parte dal processo, in EG, XII, Roma, 1989.
[10] Ex multis, Cass. Civ. n. 9500/2003.
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L'AFFITTO D'AZIENDA, I PROFILI FISCALI E LA CRISI AZIENDALE

L’istituto dell’affitto d’azienda appare, codicisticamente parlando, come un istituto semplice e privo di grosse
problematiche. In realtà dietro la semplice definizione di cui agli artt. 2561 e 2562 c.c. si nascondono non poche
difficoltà in relazione alla applicazione ed alle conseguenze del nascente contratto.

Giuseppina Landi - Pubblicazione, domenica 5 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

Sommario: 1. Definizione ed inquadramento; 2. Oggetto e forma; 3. Gestione dei contratti in essere; 4. Confini tra affitto d’azienda e locazione di immobile;
5. Profili fiscali; 6. Conclusioni: l'affitto d’azienda come strumento per superare la crisi aziendale.

1. Definizione ed inquadramento

L’affitto di azienda è un contratto previsto dagli articoli 2561 e 2562 del codice civile con il quale il proprietario di una azienda trasferisce ad
un terzo la gestione della stessa in cambio di un prezzo, ovvero di un canone periodico, mantenendone però la proprietà.

L’affittuario subentra nella pienezza dei rapporti facenti capo al concedente ed acquisisce prerogative di godimento e di disposizione
equivalenti a quelle del proprietario giacchè estese al capitale fisso.

La stipula di un contratto d’affitto d’azienda impone obblighi sia in capo al concedente sia in capo all’affittuario.

Gli obblighi per il concedente possono essere facilmente individuati nella consegna dell’azienda all’affittuario secondo le caratteristiche
pattuite nel contratto d’affitto.

Di contro, i vincoli in capo all’affittuario sono maggiori ma, comunque, facilmente individuabili negli articoli 2561 comma 1 e 2 c.c. Tra gli
obblighi fondamentali l’affittuario deve evitare il depauperamento dell’avviamento commerciale dell’azienda e, di conseguenza, un danno nei
confronti del nudo proprietario. Deve, altresì, gestire l’azienda in modo da tutelare l’interesse del nudo proprietario.

 

2. Oggetto e forma

Oggetto del contratto di affitto è l’azienda considerata come complesso di beni mobili ed immobili, beni materiali e immateriali concessi in
godimento, in quanto organizzati unitariamente per la produzione di beni e servizi. La suprema Corte, con numerose sentenze (tra le tante,
Cass. Civ. Sent. 6572 del 1983), ha chiarito che  la ricorrenza di un contratto di affitto d’azienda si ha anche quando non vengono ricompresi
nel contratto tutti gli elementi che normalmente costituiscono l’azienda ben potendo alcuni di essi  essere non funzionanti purchè non
compromettano l’unità economica del complesso affittato e la sua potenzialità economica.
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Come espressamente previsto dall’art. 2556 c.c. la forma deve essere per iscritto, c.d. forma ad probationem.

La dottrina prevalente sostiene che tale forma richiesta può essere definita ad regularitatem o integrativa  nel senso che oltre alla forma
scritta si aggiunge quella autentica.

 

3. La gestione dei contratti in essere

Secondo il principio generale contenuto nell'articolo 2558 c.c. l’affittuario subentra nei contratti stipulati per l'esercizio dell'azienda che non
abbiano carattere personale, salvo che non sia diversamente pattuito.

In generale può dirsi, che in qualsiasi momento della sua attività non c'è azienda che non abbia contratti in essere. Dunque si pone il problema
in caso di affitto sulla sorte dei contratti in essere. Come detto, secondo il principio di cui all’art. 2558 c.c. i contratti restano in vita. In primo
luogo, va evidenziato che quando si stipula un accordo per l'affitto d'azienda è necessario che l'affittante e l'affittuario trovi un'intesa sui
contratti in essere in modo che l'affittuario sappia in quali contratti subentrerà.

Il subentro si verifica quando esiste un nesso tra l'attività aziendale e il contratto sottoscritto. Tuttavia, il subentro si verifica solo quando
l'accordo non abbia carattere personale. Alla luce di ciò appare utile soffermarsi su alcune tipologie di contratto. In caso di affitto d'azienda
per esplicita disposizione normativa l'affitto non comporta la risoluzione del rapporto di lavoro dipendente in quanto non costituisce motivo di
licenziamento. L'affittuario è obbligato con l'affittante per tutti crediti che il prestatore di lavoro aveva al tempo del trasferimento dell'azienda,
che l'affittuario ne abbia conoscenza all'atto del trasferimento o i crediti risultino dei libri contabili.

In particolare la norma di quell'articolo 2558 c.c. dettata in materia di cessione di azienda e ritenuta comunemente applicabile anche all'affitto
di azienda pone il principio, derogabile volontariamente, del trasferimento ex lege di contratti aziendali a prestazioni corrispettive non ancora
completamente eseguite da entrambe le parti e che non abbiano carattere personale.

In deroga alle regole generali di cui agli articoli 1406 successivi c.c., il subingresso avviene automaticamente ed è efficace nei confronti del
terzo contraente senza che questi debba accettarlo o che sia necessario dargliene comunicazione (cfr. Cass., sez. I civ., sent. n. 4242/1997
e sent. n. 23087/2014).

L'articolo 2561 comma IV  riconosce all'affittuario, al termine del contratto, per effetto dell'articolo 2562 c.c., l’indennizzo in denaro
corrispondente alla differenza tra le consistenze di inventario all'inizio e alla fine rapporto sulla base dei valori correnti termine dell'affitto.

 

4. Confini tra affitto d’azienda e locazione di immobile

All’affitto d’azienda si applicano anche numerose norme della disciplina generale dell’affitto. Questo comporta che il confine tra affitto di
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azienda e locazione di immobile è veramente sottilissimo.

Ad ogni buon conto, si afferma che il coordinamento tra le norme specifiche dell’affitto d’azienda e quelle generali deve avvenire sulla base
di alcuni principi.

In primo luogo, vanno considerate le disposizioni di cui agli artt. 2561 e 2562 c.c. in quanto norme speciali sull’affitto d’azienda che come tali
prevalgono sulla disciplina generale, salvo che si tratti di operazioni di usufrutto dove in quel caso prevarranno le disposizioni generali.

In secondo luogo, nel caso in cui il trasferimento abbia ad oggetto sia beni immobili che bene mobili spetterà al giudice l’indagine 
interpretativa per cogliere l’origine del contratto.

 

5. Profili fiscali

Il regime fiscale di tassazione dell'affitto di azienda sia per quanto riguarda le imposte dirette, che per quelle indirette, ma è in funzione della
natura del soggetto concedente. In particolare è previsto che se le affittante è un imprenditore individuale che affitta l'unica azienda, viene
meno in capo a quest'ultimo la qualifica di imprenditore e viene meno la qualifica di soggetto passivo ai fini dell'Iva, pur conservando la
partita Iva che viene di fatto congelata. Può invece accadere che il concedente è una società o imprenditore individuale che ha più
aziende. In tal caso l’affittuario non perde la qualifica di imprenditore ed il canone di affitto va ad arricchire il reddito d’impresa.

Per quanto riguarda il soggetto affittuario, invece, non si pongono particolari problemi, per effetto del contratto di affitto in quanto acquista la
qualifica di imprenditore proprio per effetto del contratto di affitto.

 

6. Conclusione: l'affitto d’azienda come strumento per superare la crisi aziendale

La situazione economica che ci troviamo ad affrontare non permette all'impresa di sfruttare al massimo la propria capacità produttiva, per
questo, lo strumento dell'affitto di azienda può rappresentare un valido strumento per esternalizzazione una parte della propria attività e dei
profitti, dati dall'incasso dei canoni di locazione a costi sicuramente inferiori rispetto a produrre direttamente.

L'affitto di azienda permetti anche il conseguimento di ulteriori fini, gestione di una crisi aziendale, passaggio generazionale, senza il
necessario e definitivo trasferimento del complesso aziendale.

Può dirsi che l'affitto d'azienda può essere uno strumento per superare la crisi di impresa. Spesso è vista come la soluzione ponte, in attesa
di individuare un possibile acquirente dell'intero comparto aziendale. Quando un'azienda in crisi ed è in pericolo la continuità della sua
gestione, questa soluzione permette di non azzerare il business, e, nel contempo, di non far gravare sul nuovo gestore le passività del
precedente imprenditore.
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SONDAGGIO: COSA PENSI DELLA GIUSTIZIA?

È molto interessante scoprire quale sia la giusta pena secondo la società. Il metodo migliore per farlo? Un
sondaggio.

Ludovica Di Masi - Pubblicazione, lunedì 6 febbraio 2017
Redattore: Andrea Senatore

Nei miei articoli precedenti ho già posto l'attenzione sulla giusta pena e sulla giustizia in generale. Questa volta voglio dare voce al popolo per
capire se ci sono falle nel sistema giustizia e proporre, se possibile, qualche soluzione.

L'intervista è stata proposta ad ogni persona nel rispetto della privacy; ogni risposta è schermata dall'anonimato. Ognuno è stato libero di
rispondere solo alle domande che ha ritenuto opportune e/o interessanti. Dove possibile, l'intervistato è stato libero di rispondere con domande
meramente affermative o negative (SI-NO).

Ho intervistato undici persone di diverse età (tra i 20 e 75 anni), che svolgono lavori diversi e vivono in contesti sociali differenti. Non tutti
hanno risposto a tutte le domande, chi per indecisione sulla risposta, chi perché riteneva i temi troppo importanti per rispondere in poche
battute. Vi riporto di seguito le interviste integrali e poi procederò ad un'analisi dei risultati.

Ringrazio tutti gli intervistati per la loro disponibilità e cordialità.

 

Intervista 1

LDM: Cosa fa nella vita?

A: Sono una circense.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

A: La giustizia italiana è contorta, spesso non è "giusta", ci sono troppi “magna magna”, vige il gioco del pesce grande che mangia quello
piccolo... ma è naturale visto che siamo nel paese della mafia.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

A: La pena giusta è convertire... così da non chiamarsi più pena, ma i casi e le circostanze sono varie, a volte è necessario l'allontanamento
dalla società.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?
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A: La pena di morte non è una pena giusta, non si può punire un crimine con un crimine, non è da esempio... è un'incoerenza!

LDM: Cosa pensa della tortura?

A: La tortura? Se servisse a fin di bene...

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

A: Si, l'ergastolo è una pena giusta!

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico
televisivo, in disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

A: Ovviamente hanno perso credibilità visti i loro precedenti, il reinserimento concreto è un augurio da poter fare... il distacco dalle persone è
un rischio che devono accettare, d'altronde credo potrebbero cambiare vita e sopravvivere comunque senza un reality show... o sono ancora in
cerca di visibilità?

 

Intervista 2

LDM: Cosa fa nella vita?

B: Sono un artista poliedrico.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

B: Per quanto riguarda la giustizia italiana la trovo lenta, spesso con due pesi e due misure; non c'è certezza della pena, e spesso tutto è a
completa discrezione del giudice che deve giudicare! Si sono verificati casi pressoché uguali dove poi le pene sono state molto diverse. So che
non stiamo parlando di una scienza esatta, ma almeno una certa uniformità non guasterebbe.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

B: Sono profondamente contrario; lo sono sempre stato! Io credo che nessun uomo abbia il diritto di togliere la vita ad un altro uomo, anche
se quest'uomo si è macchiato di orrendi crimini. L'occhio per occhio dente per dente è uno scendere sullo stesso piano di chi ha ammazzato; in
passato in altre nazioni (e forse ancora oggi) ci sono stati troppi casi di pena di morte comminata ad innocenti, e questo è un rischio troppo
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grosso che non possiamo assolutamente correre!

LDM: Cosa pensa della tortura?

B: Per me dovrebbe essere eliminata in qualsiasi Stato del mondo! È una pratica crudele, anacronistica e selvaggia!

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

B: Su questo sono d'accordo, perché credo possa servire da deterrente per non commettere omicidi! Quando si sa che se si ammazza poi si
passa tutta la vita in carcere... qualcuno ci può riflettere prima di ammazzare. In alcuni casi particolari, in presenza di un vero ravvedimento si
può pensare ad una grazia che il Presidente della Repubblica potrebbe concedere per alcune persone, ma non prima di aver trascorso 20 anni
in carcere!

 

Intervista 3

LDM: Cosa fa nella vita?

C: Sono uno studente universitario.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

C: Penso che non sia efficace.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

C: Non può esistere la pena giusta, lo Stato può solamente garantire un giusto processo rieducativo al condannato.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

C: Si, perché ci sono dei casi in cui la rieducazione è impossibile.

LDM: Cosa pensa della tortura?

C: Secondo me, la tortura è inutile. Però, credo che la carcerazione (si pensi all'isolamento) sia già in sé una tortura.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

C: L'ergastolo è inutile. Se ci pensiamo, è più garantista la pena di morte che l'ergastolo, perché quest'ultimo ti costringe ad una vita di
patimenti, invece con la pena di morte la sofferenza è destinata ad un solo momento.
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LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

C: Secondo me, la società vede il condannato sempre come una persona pericolosa e quindi di conseguenza lo etichetta. È inutile girarci
intorno: sarà guardato sempre con diffidenza...e questo non è giusto!

 

Intervista 4

LDM: Cosa fa nella vita?

D: Docente di scuola secondaria in pensione.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

D: Il giudizio non è del tutto positivo. Lamento, fra l'altro, i tempi troppo lunghi del processo che spesso si conclude con la prescrizione, la
politicizzazione di alcuni giudici etc.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

D: Deve essere commisurata alla colpa e, per nessun motivo, deve prevedere sconti che il più delle volte riducono di molto gli anni di
detenzione dati.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

D: No. Bisogna dare a tutti la possibilità di redimersi. Da cattolico, poi, aggiungo che la vita può toglierla solo Colui che ce la dà, cioè il
Signore. (C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, capitolo XXVIII è ancora attuale).

LDM: Cosa pensa della tortura?

D: La tortura è sinonimo di barbarie e rende chi la esercita da carnefice peggiore del più spietato degli assassini.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

D: Sì, soprattutto per alcuni crimini particolarmente cruenti e inumani.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
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Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

D: È possibile certamente, anche se la cronaca passata e recente ci dimostra che per alcuni particolari soggetti la redenzione, per loro colpa,
non è attuabile. Comunque bisogna ricorrere a tutte le strategie possibili di rieducazione per consentire ad ognuno il reinserimento in società.

 

Intervista 5

LDM: Cosa fa nella vita?

E: Sono un pensionato.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

E: A mio parere la giustizia italiana andrebbe completamente rivoluzionata nelle lungaggini dei processi e l'incertezza della pena. La giustizia
dovrebbe essere uguale per tutti ma spesso ci sono pene diverse per gli stessi reati, specialmente per la giustizia fiscale. Altra lacuna della
nostra giustizia è l'interpretazione delle leggi da parte dei giudici, il cui giudizio è spesso contraddittorio con le intenzioni del legislatore.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

E: Non condivido la pena di morte ma chi commette reati non deve avere sconti di pena, senza se e senza ma.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

E: Per chi ha commesso dei reati come quelli della Wanna Marchi e sua figlia credo che devono essere tenuti fuori da qualsiasi contatto con il
pubblico, anche se hanno manifestato l'intenzione di pentimento, semmai ci dovevano pensare prima di commettere il reato. Per me restano
sempre dei delinquenti che hanno scontato la pena per i reati commessi.

 

Intervista 6
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LDM: Cosa fa nella vita?

F: Ho lavorato in un'azienda ma ora sono disoccupata... comunque sono laureata in ingegneria.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

F: Non c'è una vera e propria giustizia... sono poche le persone che lavorano con buonsenso... non è organizzata bene, troppa burocrazia e
quindi tempi infinitamente lunghi.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

F: Stabilire la pena non è semplice... di sicuro è indispensabile per l'ordine... forse bisognerebbe dare una pena in base alla gravità
dell'accaduto.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

F: Nessun uomo può togliere la vita ad un altro uomo... quindi sono contro.

LDM: Cosa pensa della tortura?

F: Sono contro anche alla tortura.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

F: Per alcuni crimini, tipo violenza sui bambini, si... è giusto.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

F: Tutti commettiamo degli errori e tutti dobbiamo avere la possibilità di poter cambiare la propria vita. Quindi penso che bisogna reinserirli.
Poi se sbagliano una seconda volta... amen...

 

Intervista 7

LDM: Cosa fa nella vita?
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G: Sono uno studente di medicina e chirurgia.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

G: Credo che la giustizia italiana abbia ancora molti passi da fare per essere definita tale.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

G: Credo che una pena sia giusta quando resta immutata a parità di reato a prescindere dalla persona a cui è rivolta.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

G: Credo che nessuno possa scegliere quando far terminare la vita di un'altra persona, a prescindere dalla gravità di ciò che ha commesso,
quindi, non sono d'accordo con la pena di morte.

LDM: Cosa pensa della tortura?

G: Credo che la tortura in alcuni casi selezionati sia "giusta".

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

G: L'ergastolo credo sia una pena giusta sempre in casi selezionati.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

G: Credo che il reinserimento del "condannato" nella società possa avvenire, sempre in dipendenza dal tipo di reato commesso, ma mai in
maniera completa! È un marchio che si porta per tutta la vita.

 

Intervista 8

LDM: Cosa fa nella vita?

H: Insegno.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?
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H: Ci sono delle pecche. Bisognerebbe risolvere alcuni problemi: non dovrebbero esserci casi di omicidi irrisolti né innocenti in carcere.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

H: Non saprei.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

H: Dipende dal reato.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

H: Ci può essere; ma il loro passato comunque resta. E poi, dipende dal reato che è stato commesso.

 

Intervista 9

LDM: Cosa fa nella vita?

I: Frequento l'università e mi ritrovo quasi alla fine del traguardo "Laurea!" tanto atteso, nel mio tempo libero impartisco ripetizioni.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

I: Io credo che la giustizia italiana non sia definibile "uguale per tutti" e ancor meno "giusta".

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

I: Giusta? Se potesse esistere, sicuramente dovrebbe riservare e proteggere diritti e doveri dell'interessato.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

I: Per quanto possa sembrare crudele, sì è "giusta" a seconda dei casi! Un tale individuo che uccide con presunto o senza alcun motivo, chi è
per decidere il destino e la morte di un altro?! Merita la pena di morte, dente per dente? Non si risolve molto, é vero... le vittime sono
entrambe. Ma in ogni caso, non la ritengo comunque una soluzione plausibile.

LDM: Cosa pensa della tortura?
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I: La tortura non l'accetto se non per far confessare a favore di una vittima.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

I: Secondo me, sempre dai casi, se un individuo lo merita... l'ergastolo è giusto, per validi motivi.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

I: L'etichetta resta e ne abbiamo storici esempi, ma per la reintegrazione non credo serva la TV e far/dar spettacolo! La reintegrazione può
avvenire anche in strutture pubbliche come comunità, ospedali ecc... dove è possibile rendersi disponibili in servizi socialmente utili, donando
almeno un sorriso.

 

Intervista 10

LDM: Cosa fa nella vita?

L: Sono un'imprenditrice agricola e studentessa.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

L: Posso dire che funziona male e che non si può parlare di giustizia ma di ingiustizia.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

L: È giusta quando è proporzionata al reato commesso dall'agente e quando la vittima riesce a ottenere una giusta riparazione del danno.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

L: No.

LDM: Cosa pensa della tortura?

L: Neppure la tortura è una pena giusta. È una pena violenta, arcaica.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?
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L: Si, se proporzionata alla gravità del reato.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

L: Secondo me dipende dalla tipologia di reato commesso.

 

Intervista 11

LDM: Cosa fa nella vita?

M: Lavoro in un asilo nido.

LDM: Cosa pensa della giustizia italiana?

M: Non ci sono leggi giuste.

LDM: Secondo lei, come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?

M: È giusta quando viene calcolata in base al reato.

LDM: Secondo lei, la pena di morte è una pena giusta?

M: Si.

LDM: Cosa pensa della tortura?

M: Giusta per far parlare persone della malavita.

LDM: Secondo lei, l'ergastolo è una pena giusta?

M: Si.

LDM: Quando si è parlato in TV dell'ipotetica partecipazione al programma televisivo “L'isola dei Famosi” di Wanna Marchi e sua figlia
Stefania Nobile (condannate in precedenza per associazione a delinquere finalizzata alla truffa) c'è stata una vera rivolta del pubblico, in
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disprezzo, forse, del principio di risocializzazione e reinserimento nella società del condannato di cui all'art. 27 Cost.

Secondo lei, è possibile in concreto un reinserimento dei condannati nella società? Oppure verranno sempre etichettati come
“delinquenti”?

M: Verranno etichettati sempre come dei delinquenti.

 

Osservazioni e conclusioni

Il primo dato che ricaviamo dal sondaggio è che nel 100% dei casi è stata lamentata un'inefficienza del sistema giustizia: 4 persone su 11
hanno inserito tra le cause dell'inefficienza i tempi troppo lunghi; 3 su 11 hanno lamentato una disuguaglianza di trattamento (allo stesso reato
vengono comminate pene diverse) e 3 su 11 hanno parlato di “ingiustizia della giustizia italiana”; sempre 3 persone su 11 hanno fatto
riferimento ad una sovrabbondanza di poteri del giudice e sempre 3 su 11 hanno fatto riferimento all'incertezza della pena.

Alla domanda “come dovrebbe essere una pena per definirsi giusta?” 3 persone su 11 non hanno risposto. 4 persone su 8 hanno affermato
che per essere giusta la pena deve essere proporzionata al reato; 3 su 8 ritengono che la pena sia giusta quando resta immutata nel tempo,
negando quindi la possibilità di sconti di pena; 3 persone su 8 hanno fatto riferimento in modo chiaro o velato ai diritti e doveri
dell'interessato (la rieducazione, “la conversione” ove possibile o l'allontanamento dalla società).

Sulla domanda “la pena di morte è una pena giusta?” solo una persona su 11 non si è espressa; 7 persone su 10 ritengono ingiusta la pena di
morte, in particolare 4 su 10 ritengono che nessun uomo possa togliere la vita ad un altro uomo. Infine, 3 persone su 10 ritengono che la pena
di morte sia una pena giusta, in particolare 2 persone ritengono che in alcuni casi la rieducazione sia impossibile.

Sulla domanda “cosa pensi della tortura?” 2 persone su 11 non si sono espresse; una persona su 9 ritiene che sia inutile, mentre 4 persone su
9 ritengono che sia utile in casi selezionati, cioè per far confessare in favore della vittima. Infine, 4 persone su 9 sono contrarie alla tortura, in
particolare 3 persone ritengono che sia una pratica crudele e violenta.

Alla domanda “l'ergastolo è una pena giusta?” solo una persona non si è espressa. 9 persone su 10 sono favorevoli all'ergastolo, di cui 6
ritengono che si debba applicare ai reati particolarmente cruenti e quindi a casi specifici. Solo una persona su 10 è contraria all'ergastolo,
ritenendolo maggiormente lesivo dei diritti umani rispetto alla pena di morte.

Per quanto riguarda l'ultima domanda, quella sul concreto esplicarsi della risocializzazione, le risposte sono state più variegate. Solo una
persona su 11 non si è espressa. 7 persone su 10 hanno affermato che è possibile il reinserimento nella società, però, alcuni lo vedono come
ipotetico, altri come residuale. Solo 3 persone su 10 affermano apertamente che i condannati saranno sempre etichettati come delinquenti ma
in realtà solo 2 persone su 10 mostrano un chiaro segno di volontà di accettazione del condannato, le altre persone fanno comunque
riferimento all'errore commesso o al reato perpetrato. Infine, 3 persone su 10 affermano che il reinserimento di personaggi pubblici o noti (in
riferimento all'esempio fatto nella domanda) non debba avvenire in TV, quindi i condannati che hanno scontato la loro pena dovrebbero
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restare fuori dagli schermi televisivi.
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COME RIMEDIARE IN CASO DI SMARRIMENTO, DISTRUZIONE O FURTO DI
CAMBIALI O ASSEGNI.

La procedura d’ammortamento dei titoli di credito.

Andrea Romaldo - Pubblicazione, martedì 7 febbraio 2017
Redattore: Alessio Giaquinto

In caso di smarrimento sottrazione o distruzione di un titolo di credito suscettibile di circolazione, si è sottoposti al rischio che questo venga
incassato da terzi in mala fede. Per evitare tale spiacevole evenienza, la legge prevede un’apposita procedura volta a privare il titolo di ogni
validità, consentendo al beneficiario di ottenerne il pagamento o un duplicato.
E’ questa la procedura di ammortamento dei titoli, applicabile sia ai titoli all’ordine (ex art. 2016 cc) sia ai titoli nominativi (ex art. 2027
c.c.) soggetti a circolazione.

Dopo aver fatto denuncia dello smarrimento/sottrazionea alle autorità competenti, il beneficiario, informato il traente, potrà richiedere
l’ammortamento del titolo con apposito ricorso indirizzato al Presidente del Tribunale del luogo ove il titolo è pagabile.
Il Presidente, verificata la veridicità dei fatti posti a base del ricorso, dichiara con ordinanza l’ammortamento del titolo e contestualmente
ordina che il titolo venga pagato al ricorrente, trascorsi 30 giorni dalla data di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale o dalla data di scadenza del
titolo se successiva.

Nei 15 giorni successivi alla data di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, il terzo, detentore del titolo, può proporre opposizione citando il
ricorrente e il debitore, a comparire innanzi al Tribunale che ha dichiarato l’ammortamento e contestualmente, a pena di inammissibilità,
depositando il titolo  originale in cancelleria. Qualora l’opposizione venga respinta, il titolo verrà consegnato al ricorrente che ha ottenuto
l’ammortamento.

Il decreto deve essere notificato al debitore e pubblicato in Gazzetta Ufficiale a cura del ricorrente. In mancanza della notifica il
pagamento effettuato in favore di un terzo detentore del titolo è liberatorio per il debitore.

La procedura di ammortamento non è prevista, anzi, è espressamente esclusa, per quei titoli dotati della clausola di non trasferibililità. Tale
assunto è disposto dall’art. 73, R.D. 1736/1933 a mente del quale: “Nel caso di assegno bancario emesso colla clausola "non trasferibile"
non si fa luogo ad ammortamento, ma il prenditore ha diritto di ottenere a proprie spese un duplicato denunciando lo smarrimento, la
distruzione o la sottrazione al trattario e al traente”.
La ratio della disposizione in esame si fonda sul principio per cui il titolo di credito “non trasferibile” non è soggetto a circolazione e può
essere incassato solamente dal beneficiario. Pertanto, la clausola di intrasferibilità esclude la possibilità che il titolo sia nel possesso di terzi in
buona fede, sicché, l’esigenza di tutela di quest’ultimi viene meno.

La tutela del debitore è garantita dalla stessa clausola di intrasferibilità e dalla possibilità allo stesso riservata, di giovarsi della revoca
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dell’ordine di pagamento dell’assegno andato smarrito (disciplinata dall’art. 35 R.D. 1736/33), che lo pone al riparo dal rischio di un doppio
pagamento all’ordine di un creditore in mala fede.
Sul punto, quanto statuito a chiare lettere dal legislatore, è confermato dalla giurisprudenza in via unanime. In particolare con sentenza del
09/11/2012, il Tribunale di Miliano, sez. VI, ha ribadito che: “la peculiare disciplina dell’assegno non trasferibile mira a garantire
efficacemente che il pagamento del titolo avvenga solo a favore dell’effettivo beneficiario, il che è coerente con l’impossibilità di esperire la
procedura di ammortamento in caso di smarrimento o furto”. Tale orientamento è stato confermato anche dalla giurisprudenza di legittimità,
da ultimo con sentenza della Corte di Cassazione civile, Sez I, n. 3405 del 22/02/2016 (allegata).

33



FACEBOOK, LINKEDIN, TWITTER, LES RÉSEAUX SOCIAUX SONT UTILES
AUX CABINETS JURIDIQUES?

Concentration, mondialisation, spécialisation et révolution technologique ont complètement modifié l’industrie des
services juridiques, en soulignant le rôle des stratégies de marketing et de communication comme des facteurs
indispensables dans toutes les phases de l’étude.

Mario La Mura - Pubblicazione, martedì 7 febbraio 2017
Redattore: Teresa Piccirillo

Les startups, les fusions, le développement et la consolidation demandent aux cabinets juridiques un effort d’entreprise visé à l’idéation et à la
construction de stratégies de marketing et de communication partagées et pensées dans une manière inhabituelle, avec une forte
désintermédiation selon le publique de référence.

Autrefois le bouche à oreille, une bonne image et des bonnes recommandations, étaient suffisants aux cabinets juridiques pour être bien
rappelés et recherchés comme l’un des meilleurs, grâce à l’être professionnels, à des clients prestigieux ou aussi à une série de résultats
positifs qui ont qualifié le nom de l’étude et de ses avocats.

Maintenant les études juridiques de chaque dimension doivent faire face à un marché très divisé et influencé, positivement ou négativement,
par des rapides moyens de communication capables de faire la fortune ou de souiller la réputation d’une marque. C'est pour ça qu'il est
nécessaire que les sociétés d’avocats doivent bien diriger leurs relations, puisque même si tu ne le sais pas, les personnes parlent de toi, de ta
expérience, de ta image et ils peuvent aussi écrire leurs sensations sur toi et sur ton étude : “Verba volant, scripta manent !”

Il est important de savoir qu'aujourd’hui pour un cabinet juridique, il est essentiel de divulguer ses propres spécialisations, transmettre ses
propres valeurs, interagir avec un public non seulement composé par des clients (affirmés ou possibles),  mais aussi par des parties prenantes
et par des leaders dans leur secteur. Les temps ont changé et grâce aux innovations technologiques il y a une multitude de techniques de
communications qui, si bien utilisées, peuvent apporter des bénéfices au niveau économique et de notoriété de la marque.

Ouvrir une page de Facebook, un group sur Linkedin, un compte Twitter ou une chaîne Youtube c’est très simple. La chose la plus difficile
c’est bien gérer les contenus et faire en sorte qu’ils soient 1) lus, 2) compris, 3) partagés. Les réseaux sociaux, si bien utilisés, sont un moyen
très utile : quand par example on y écrit des contenus à poster, la chose la plus importante c’est de connaître leur potentiel et les effets qu’ils
peuvent transmettre, positivement ou négativement. C'est pour ça qu'il est important de voir ce type de communication comme une forme
stratégique et laisser utiliser les réseaux sociaux à ceux qui en ont les compétences adaptes ; ils peuvent grandir la réputation, laquelle est à la
base de toutes les réussites des entreprises. À cause de ce phénomène, aujourd’hui nous choisissons un produit ou un service puisqu'on en
parle positivement, non parce qu'il est vraiment valide.
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FOCUS: IL REGISTRO DELLE IMPRESE

Analisi ed approfondimento di uno dei più importanti strumenti per il mondo delle imprese in italia

Mattia De Lillo - Pubblicazione, mercoledì 8 febbraio 2017
Redattore: Valeria Lucia

Il Registro delle Imprese è uno strumento prezioso e necessario per tutti gli imprenditori.
Si tratta di un registro pubblico, già previsto dal Codice Civile (art. 2188), costituito formalmente con la legge n. 580/1996.

Questo registro è istituito in ogni provincia presso le camere di commercio ed è retto da un conservatore (un segretario generale o un altro
dirigente) ed è controllato da un giudice delegato del tribunale del capoluogo di provincia.

Tale registro ha una duplice funzione:

a. È un importante strumento di pubblicità legale delle imprese commerciali;
b. È un altrettanto importante strumento di conoscenza e conoscibilità sui dati organizzativi di tutte le imprese.

Il registro si articola nella sezione ordinaria e nelle sezioni speciali.
Nella sezione ordinaria ritroviamo i dati di tutte le imprese iscritte nel registro seguendo la normativa originaria dettata dal Codice Civile.
Secondo l’elencazione (esemplificativa) che troviamo all’art. 7 del d.p.r. 581/1995, sono tenuti all’iscrizione:

1.  gli imprenditori di cui all'art. 2195 del codice civile;
2.  le società di cui all'art. 2200 del codice civile;
3. i consorzi di cui all'art. 2612 del codice civile e le società consortili di cui all'art. 2615-ter del codice civile;
4. i gruppi europei di interesse economico di cui al decreto legislativo 23 luglio 1991, n. 240;
5.  gli enti pubblici che hanno per oggetto esclusivo o principale un'attività commerciale, di cui all'art. 2201 del codice civile;
6. le società che sono soggette alla legge italiana ai sensi dell'art. 25 della legge 31 maggio 1995, n. 218;
7.  gli imprenditori agricoli di cui all'art. 2135 del codice civile;
8. i piccoli imprenditori di cui all'art. 2083 del codice civile;
9. le società semplici di cui all'art. 2251 del codice civile;

Nelle sezioni speciali, invece, troviamo lo spazio apposito per l’iscrizione di atti e soggetti previsti da diverse leggi speciali e sono:

1. La sezione speciale degli imprenditori agricoli e dei piccoli imprenditori, più le società semplici e gli imprenditori artigiani se
qualificabili come piccoli imprenditori;

2. La sezione speciale delle società tra professionisti;
3. La sezione speciale dei soggetti che esercitano attività di direzione o coordinamento;
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4. La sezione speciale delle imprese locali;
5. La sezione speciale degli atti delle società di capitali in lingua straniera (la pubblicazione in lingua straniera è facoltativa e non

alternativa alla lingua italiana);
6. La sezione speciale delle start-up innovative e degli incubatori certificati.

Per quanto riguarda gli atti che necessitano di registrazione sono tutti quanti prescritti da una disposizione normativa, questo viene detto
principio della tipicità delle azioni.
I suddetti atti riguardano per lo più gli elementi di individuazione dell’imprenditore e dell’impresa e quelli di struttura ed organizzazione delle
società.

Per quanto concerne il procedimento d’iscrizione, quest’ultima avviene su impulso dell’interessato nel registro delle imprese della provincia
dove risiede l’impresa da registrare. In caso di iscrizione obbligatoria, tuttavia, in mancanza di impulso di parte, può provvedersi anche
d’ufficio, ferme restando le sanzioni amministrative pecuniarie per chi non abbia adempiuto (lo stesso vale per la cancellazione).

Preventivamente rispetto all’iscrizione, sarà compito dell’ufficio del registro quello di controllare la legalità formale dell’atto ma non quella
sostanziale (almeno secondo la prevalente dottrina). [1]

L’effettiva iscrizione avviene entro dieci giorni dalla data di protocollazione e, in caso di provvedimento motivato di rifiuto dell’iscrizione, si
può ricorrere entro otto giorni al giudice del registro.

Di cardinale importanza sono gli effetti dell’iscrizione; questi variano a seconda che la sezione utilizzata sia ordinaria o speciale.
In caso di registrazione nella sezione ordinaria, si avranno effetti di pubblicità legale, questo comporterà un triplice tipo di efficacia:

1. Dichiarativa: ovvero l’opponibilità dell’atto a chiunque ed immediatamente (c.d. efficacia positiva immediata);
2. Costitutiva: ovvero presupposto perché l’atto  sia produttivo di effetti (può essere totale o parziale);
3. Normativa: ovvero presupposto per l’applicazione di un determinato regime giuridico.

L’iscrizione in una delle sezioni speciali del registro, invece, avrà come funzione quella della mera pubblicità notizia, non rendendo l’atto
iscritto di per sé opponibile a terzi.

Il registro delle imprese può anche consultarsi tramite mezzi telematici, nello specifico tramite l’indirizzo internet:
http://www.registroimprese.it/web/guest/home.

 

 

[1] CONTRA R. Rordorf in “Società”, 1996
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LA PAROLA ALLA CASSAZIONE SULLA DONAZIONE INDIRETTA. ANALISI E
COMMENTO ALL’ORDINANZA N. 106 DEL 2017. 

La II sezione della Corte di Cassazione, ravvisando un quadro estremamente frammentato in ordine all´istituto
della donazione indiretta, ha, con l´ordinanza in questione, rimesso la questione al Primo Presidente affinché si
pronuncino le Sezioni Unite.

Jessica Lo Votrico - Pubblicazione, giovedì 9 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

Sommario: 1. La questione - 2. Nozione e natura giuridica - 3. La disciplina - 4. La pronuncia in esame: la difficile ricostruzione dell'istituto tra dottrina e
giurisprudenza

1. La Questione

La seconda sezione civile della Corte di Cassazione, con la sentenza in esame, torna ad occuparsi di una tematica oggetto di un lungo e
travagliato dibattito instauratosi tra dottrina e giurisprudenza: i presupposti e le modalità operative richieste per il realizzarsi di una donazione
indiretta.

Appare preliminare, pertanto, inquadrare brevemente la disciplina codicistica e i principali orientamenti espressi dalla dottrina e dalla
giurisprudenza. 

2. Nozione e natura giuridica

Le donazioni indirette sono quei negozi giuridici in cui l’effetto liberale, tipico del negozio di donazione, viene realizzato mediante un
negozio avente una causa tipica diversa.

Il legislatore del 1942, in ossequio al principio generale dell’autonomia privata che regola il nostro ordinamento, le riconosce espressamente
all’art. 809 c.c lasciando a dottrina e giurisprudenza, tuttavia, il compito di individuarne i tratti caratterizzanti. Questi vengono rinvenuti nello
specifico: nella volontà di porre in essere un atto liberale (il cd. animus donandi) e l’incremento della sfera patrimoniale del soggetto che lo
riceve.     Numerosi sono stati gli orientamenti sviluppatesi sulla natura giuridica di tale fattispecie: 

• un primo orientamento sostiene che le donazioni indirette siano una forma di negozio atipico o indiretto;
• un secondo orientamento maggioritario ritiene piuttosto che le donazioni indirette rientrino nell’ambito del collegamento negoziale.  E’

una commistione tra due negozi collegati fra loro: un negozio- mezzo, che produce gli effetti tipici dello stesso e che viene impiegato
dalle parti per il raggiungimento di un risultato ulteriore, e un negozio-fine con il quale le parti colmano la differenza tra quanto
ottenuto con il negozio-mezzo e lo scopo ulteriore che intendono prefiggersi. Nel caso delle donazioni indirette andrà, pertanto,
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individuato nella volontà comune a entrambe alle parti di porre in essere un atto liberale consistente nell’incremento della sfera
patrimoniale di colui che lo riceve.

3. La disciplina

In ordine alla disciplina codicistica applicabile alle liberalità indirette bisogna distinguere tra norme formali e nome materiali. 

Non si applicano le cd. norme formali: secondo l’orientamento costante della giurisprudenza, infatti, alle donazioni indirette non si applica la
forma solenne imposta alla donazione diretta (atto pubblico e presenza di due testimoni); quanto piuttosto la forma richiesta dal negozio a cui 
le parti sono effettivamente ricorse.

E’ generalmente applicabile, invece, tutta la disciplina materiale: le donazioni indirette si revocano nel caso di  sopravvenienza di figli e
ingratitudine, sono soggette all’eventuale riduzione al fine di garantire la tutela della quota riservata ai legittimari. Pur in assenza di un dato
normativo espresso, è pacificamente riconosciuta, salvo disposizione contraria, l’applicabilità degli istituti della colazione, le norme in materia
di incapacità a donare, azione revocatoria e divieto di beni futuri.

4. La pronuncia in esame: la difficile ricostruzione dell’istituto tra dottrina e giurisprudenza

Nella pronuncia in esame, la II sezione della Corte di Cassazione ha rilevato la non unanime ricostruzione dei confini dell’istituto della
donazione indiretta. 

Il legislatore, infatti, con l’art. 809 c.c detta una norma residuale nella quale applica la disciplina sostanziale delle donazioni a tutte le altre
liberalità indirette, senza provvedere esplicitamente a definirle.  A dottrina e giurisprudenza è spettato, pertanto, l’arduo compito di
individuarne i confini.

Come affermato nella pronuncia in esame, in dottrina diverse e contrastanti sono le definizioni dell'istituto:  alcuni studiosi ravvisano la
liberalità indiretta in quello  “strumento negoziale avente scopo tipico diverso dalla c. d. causa donandi e tuttavia in grado di produrre,
insieme con l’effetto diretto che gli è proprio, l’effetto mediato di un arricchimento senza corrispettivo, voluto per spirito di liberalità da una
parte (beneficiante) a favore dell’altra (che ne beneficia)” . Secondo altri, invece, la donazione indiretta sarebbe piuttosto  “qualsiasi
liberalità non direttamente voluta ed attuata attraverso il mezzo appositamente apprestato dall’ordinamento giuridico, caratterizzato da uno
scopo tipico diverso dalla liberalità, onde quest’ultima costituisce una conseguenza secondaria ed ulteriore dell’atto compiuto”.

Vasta è stata anche la casistica presa in considerazione dalla giurisprudenza di merito e di legittimità sugli atti e i negozi giuridici utilizzati
dalle parti per realizzare in via indiretta l’intento donativo.   

Un’ipotesi ampiamente dibattuta è quella dell’intestazione di un bene in nome altrui in relazione al quale la giurisprudenza ha distinto tra la
donazione del denaro e quella dell’immobile. Il discrimen è stato individuato nella finalità per cui la somma viene corrisposta: sarà donazione
indiretta del bene immobile solo quando sia possibile rinvenire un collegamento specifico tra la consegna della somma di denaro e l’acquisto
del bene immobile. Al contrario sarà donazione di denaro quando la somma venga consegnata a prescindere da un impiego specifico e,
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pertanto, il donatario potrà disporne in autonomia. 

Costituiscono liberalità indiretta anche le attribuzioni nell’ambito della comunione legale fra i coniugi. L’acquisto di un bene mediante lo
scambio o l’impiego del prezzo di beni personali con l’omissione volontaria della dichiarazione di provenienza ex art. 179 lettera f) c.c
costituisce secondo la Suprema Corte il chiaro intento di porre in essere una liberalità a favore del proprio coniuge.

Ancora la donazione indiretta è stata ravvisata nel cd. negotium mixtum cum donatione (donazione mista): con tale locuzione si identificano
tutte quelle fattispecie in cui il contratto di donazione si fonde con altri contratti onerosi a prestazioni corrispettive. Un esempio tipico è dato
da una contratto di compravendita in cui le prestazioni sono volutamente sproporzionate.

La giurisprudenza ha individuato, inoltre, una liberalità indiretta nella contestazione di una conto corrente bancario con firme e disponibilità
disgiunte in cui i versamenti sono effettuati da un solo soggetto e questo rinunci alla facoltà di ottenere la restituzione delle somme.

Costituirebbe liberalità indiretta anche il contratto a favore di terzo di cui all’art. 1411 c.c. Nella misura in cui, infatti, si possa ravvisare un
intento liberale nella volontà di far produrre gli effetti del contratto a favore di un terzo potrà parlarsi di donazione indiretta.

La donazione indiretta è stata ravvisata, inoltre, in un atto unilaterale quale la rinuncia abdicativa, consistente nella dismissione di un diritto
nella misura in cui si verifichi contestualmente e per l’effetto l’arricchimento di un terzo. Si pensi alla rinuncia al diritto reale di usufrutto che
consente al nudo proprietario di riacquistare il diritto di piena proprietà sul bene o ancora la remissione del debito da cui risulti evidente la
volontà di porre in essere un atto liberale.

Alla luce di quanto analizzato è evidente, pertanto, la presenza di un quadro estremamente frammentato e non omogeneo in ordine ai mezzi
con cui la donazione indiretta può esser raggiunto (atto unilaterale, combinazione di due negozi, contratto misto).

Con la pronuncia in esame, pertanto,  la II sezione ha rimesso gli atti al Primo Presidente affinché sulla fattispecie delle liberalità indirette
possano esprimersi le Sezioni Unite.
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LECITO PERQUISIRE E SEQUESTRARE DATI INFORMATICI ALL'AVVOCATO
SOCIO DELLO STUDIO.

Caso: LINDSTRAND PARTNERS ADVOKATBYRÅ AB v. SWEDEN Corte europea diritti dell´uomo, sez. III,
sentenza 20 dicembre 2016, n. 18700/09

Maria Luisa Landi - Pubblicazione, venerdì 10 febbraio 2017
Redattore: Rosa Mugavero

La Corte europea dei diritti dell'uomo, con la sentenza 20 dicembre 2016, n. 18700/09, è intervenuta in materia di perquisizioni e sequestri
nello studio e nell'appartamento di un avvocato socio di uno studio legale, legato a tre società sospettate di evasione fiscale, omesso
versamento dell'IVA e dei contributi previdenziali.

La Corte di Strasburgo ha escluso la violazione dell’art. 8 della Convenzione e.d.u. e ha, invece, ritenuto che fosse stato violato il diritto ad un
rimedio effettivo tutelato dall’art. 13 della medesima Convenzione.

È necessario, per analizzare la sentenza in commento, ripercorrere alcuni punti di essa.

In particolare, la lesione del diritto fatto valere emerge dopo che l'agenzia delle entrate ha chiesto al Tribunale amministrativo di Stoccolma,
dopo alcune verifiche condotte sull'imposta del valore aggiunto nei confronti di alcune aziende svedesi, di applicare misure coercitive presso
la sede legale della società capogruppo e presso lo studio legale delle società accusate di evasione fiscale.

L’avvocato, vedendosi leso tali diritti fondamentali, ha citato in giudizio lo stato della Svezia dinnanzi alla Corte Edu, lamentando la
violazione degli artt. 6, 8 e 13 della Convenzione e dell'art.1 del Protocollo n.1 della Convezione stessa.

Dunque, il ricorrente, ovvero lo studio legale svedese, ha lamentato che era stato violato l'art. 8 della Convenzione perché era stato autorizzato
l'accesso nel suo studio legale per effettuare ricerche costituendo, in tal modo, una interferenza nel privilegiato rapporto avvocato-cliente. Si
è precisato che gli strumenti appartenevano ad un socio dello studio e che pertanto risultava che la ricerca e il sequestro erano sproporzionati
rispetto agli scopi legittimi.

La Corte ha ritenuto infondata la violazione dell’art. 8, in quanto la norma al paragrafo 2 prevede il principio generale del diritto al
rispetto della vita privata "a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è
necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei
reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui". Nel caso di specie la perquisizione ed il
sequestro di documenti nello studio è avvenuta alla presenza e sotto il controllo dei soci, del titolare e del rappresentante dello studio così da
tutelare le garanzie processuali dell’indagato.

Ancora, ha sostenuto altresì che era stato violato il diritto di proprietà ai sensi dell' art. 1 del Protocollo n. 1 alla Convenzione e che ne aveva
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risentito negativamente anche la reputazione del professionista essendo la stessa un estrinsecazione del diritto di proprietà.

Sul punto la Corte ha stabilito che non vi è alcuna violazione del diritto di proprietà così come previsto dall'art.1 del Protocollo in quanto vi
era l' impossibilità di individuare il proprietario degli strumenti informatici sequestrati.

Ha sollevato, altresì, la violazione del diritto ad un equo processo ai sensi dell'art. 6 della Convenzione dato che gli era stata negata la
legittimazione ad agire in due gradi di giudizio in relazione all' applicazione delle misure coercitive e sulla esenzione dei documenti. Ha poi
evidenziato che vi era stata violazione dell'art. 6 perché un funzionario dell'agenzia delle entrate era parte della Corte amministrativa
d'Appello.

La Corte in relazione a tale richiesta ha chiarito che il contenzioso tributario non rientra nel campo di diritti e obbligazioni civili inerenti
all'art. 6 della Convenzione.

Da ultimo, il ricorrente ha lamentato, ai sensi dell'art. 13, della Convenzione la lesione del diritto ad un ricorso effettivo in quanto ha negato la
legittimazione ad agire nel procedimento riguardante l' autorizzazione per la perquisizione e il sequestro, nonchè la richiesta di esenzione dei
documenti.

La norma prevede espressamente che ogni persona i cui diritti e le cui libertà riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, ha
diritto a un ricorso effettivo davanti a un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa da persone che agiscono
nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali.

Dunque, l'art. 13 della Convenzione garantisce che a livello nazionale vi siano rimedi per far rispettare i diritti e le libertà così come
disciplinati dalla Convenzione.

Nel caso di specie, la Corte ha evidenziato che vi è stata violazione dell’art. 13, in combinato disposto con l'articolo 8, in quanto è stato
negata la partecipazione al procedimento amministrativo e per essere stata rigettata la richiesta per esentare alcuni documenti in sequestro
fossero dalla verifica fiscale in virtù del principio di segretezza professionale relativo al rapporto avvocato-cliente.

Dunque, con tale pronuncia la Corte di Strasburgo chiarisce un altro aspetto del rapporto avvocato-cliente, in quanto lo studio legale
nell’ambito di verifiche fiscali e dell’adozione di misure coercitive nei confronti di società clienti ha legittimazione processuale a tutela dei
propri interessi, con la possibilità di invocare il segreto professionale solo per la fase di ricerca dei documenti presso i suoi locali, per il resto
sono tutelati nell’ambito del mandato difensivo.
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CAMMINODIRITTO VERSO LA GUERRA. #2: LA SECONDA GUERRA DEL
GOLFO

Seconda puntata di una serie di episodi scelti per un´analisi del diritto dei conflitti armati.

Saverio Setti - Pubblicazione, sabato 11 febbraio 2017
Redattore: Rosa Mugavero

Sommario: 1. Introduzione; 2. Antefatto e fatto; 3. Il giudizio delle legge (ad oggi).

1. Introduzione

La seconda guerra del Golfo è uno dei conflitti recenti che forse più di tutti influenza il nostro quotidiano modo di vivere. L’invasione da
parte di una colazione a guida statunitense dell’Iraq nel 2003 è stata un’operazione che ha rapidamente portato alla deposizione di Saddam
Hussein[1], ma che si è trascinata per quasi nove anni[2] in un conflitto di liberazione da parte delle forze insorgenti. È lecito pensare che
l’instabilità duratura dell’area, unita alla forte presenza di radicalismo islamico, possa aver favorito lo sviluppo dell’attuale Stato Islamico.

 

2. Antefatto e fatto

All’indomani dell’11 settembre 2001 gli Stati Uniti d’America, che avevano precedentemente intrapreso una limitata politica di rientro dalle
questioni mondiali, capovolsero la loro idea di politica estera dichiarando la guerra al terrore. Durante una sessione congiunta al Congresso, il
neo eletto George W. Bush dichiarò: “Il nostro nemico è una rete radicale di terroristi e ogni governo che li sostiene. La nostra guerra al
terrore inizia con al-Qāʿida, ma non finisce lì. Non finirà fino a quando ogni gruppo terroristico di portata globale sarà trovato, fermato e
sconfitto”[3]. Si è da alcuni ritenuto (Chomsky et alii) che, in questo modo, gli Stati Uniti siano prepotentemente tornati ad una politica di
potenza, ormai abbandonata dalla teoria e dalla prassi giuridica delle relazioni internazionali. Ciò è vero solo in parte. Se, infatti, gli USA da
un lato si pongo unilateralmente quali ultimi decisori in ordine alla qualificazione di uno Stato quale “canaglia”[4] è d’altra parte innegabile
che gli Stati Uniti abbiano sempre cercato una giustificazione che potesse sorreggere i loro attacchi. Giustificazione che mai si è basata
sull’intenzione dichiarata di competere con altri soggetti statali in modo aggressivo per appropriarsi delle risorse del sistema-mondo. Che
questo, incidentalmente sia stata una concausa della guerra in discorso, non è qui oggetto di questione, tuttavia non si può parlare di
riemersione di politica di potenza sic et simpliciter[5], essendo sempre stata dichiarata una legittima difesa.

A guerra d’Afghanistan non ancora conclusa, l’amministrazione statunitense spostò la sua attenzione all’apertura di un nuovo teatro operativo
nella regione irachena. Si pensò, infatti, che il presidente Hussein stesse compiendo una grande operazione di riarmo “nel campo delle armi di
distruzione di massa, disobbedendo alle risoluzioni dell'ONU ed alle restrizioni che esse impongono”[6]. Il Dipartimento di Stato ritenne che
una vittoriosa guerra in Iraq avrebbe potuto elevare il prestigio statunitense, che si sarebbe posto quale baluardo della democrazia nel Medio
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oriente. Sul piano macro-strategico la “conquista” dell’Iraq avrebbe fornito un caposaldo per ogni eventuale azione contro la Siria e l’Iran,
oltre a garantire un centro di controllo di grande valore in terra terroristica. Naturalmente sul punto assai forti furono le voci di dissenso[7]. La
posizione di riarmo iracheno era certamente oggetto di notevoli dubbi, mancando prove incontrovertibili e non potendo considerare tali le
dichiarazioni (strategicamente suicide) del dittatore. La più grande critica mossa agli Stati Uniti in merito, però, riguardò il malcelato
desiderio del Paese di affrancarsi dalla dipendenza petrolifera venezuelana e saudita: l’occupazione dell’Iraq[8] avrebbe agevolato le società
petrolifere nordamericane nell’acquisizione della risorsa; queste ultime avrebbero aumentato la produzione, facendo calare il prezzo del
greggio e favorendo la ripresa dell’economia reale dei Paesi occidentali.

Nonostante fosse, per Costituzione il Comandante in capo delle Forze Armate, il Presidente Bush chiese ed ottenne dal Congresso
l’autorizzazione all’uso della forza militare per difendere gli Stati Uniti dalla continua minaccia irachena a partire dall’11 ottobre 2002 in poi.
Successivamente, gli USA, ottennero una unanime risoluzione del Consiglio di Sicurezza dell’ONU[9] che imponeva all’Iraq di adempiere ai
propri obblighi in materia di disarmo chimico e nucleare e di consentire un illimitato accesso ad ispettori imparziali. L’Iraq accettò
pienamente le richieste del Consiglio, consentendo ad una commissione dell’AIEA[10] guidata da Muḥammad al-Barādeʿī di accedere ad
ogni sito missilistico o militare al fine di condurre le attività istruttorie. Il rapporto ONU si concluse il 30 gennaio 2003 con una dichiarazione
di grande improbabilità che l’Iraq fosse in grado o comunque avesse avviato un programma di armamento nucleare. Il 5 febbraio Colin
Powell, Segretario di Stato, tentò di far approvare dal Consiglio l’autorizzazione ad un’azione militare presentando delle prove artefatte (come
egli stesso dichiarerà in futuro[11]) secondo cui l’Iraq avrebbe avviato la produzione di armi di distruzione di massa su piattaforme ruotate
mobili, sì da sfuggire alle ispezioni. Le prove non convinsero i 15 del Consiglio[12], dunque la questione non fu messa all’ordine del giorno e
gli Stati Uniti riunirono una Coalizione di Volenterosi, lanciando un ultimatum di esilio a Saddam Hussein.

Scaduto l’ultimatum, la mattina del 20 marzo, le navi da guerra iniziarono un fitto bombardamento di missili Cruise che, unito al massiccio
attacco aereo, in poche ore paralizzarono la catena di comando e controllo dell’esercito iracheno. Questo era male armato e scarsamente
motivato. I reparti di élite della guardia repubblicana (Fedā'iyyīn Ṣaddām) avevano mezzi assai poco efficaci contro le divisioni alleate (le
sanzioni avevano impedito l'importazione di pezzi di ricambio). A conti fatti, gran parte delle unità irachene si sgretolarono prima di
incontrare il nemico, per via dei bombardamenti, e dell'incompetenza o delle diserzioni dei loro comandanti. Dal confine sud con il Kuwait
iniziò l’avanzata della forza di terra, che, insieme ai reparti di paracadutisti infiltrati al nord iniziò una manovra a tenaglia su Baghdad. Preso
il primo pozzo a sud (Umm Qaṣr) la direttrice di attacco si sdoppiò: il grosso degli americani proseguì verso ovest e verso nord, evitando di
prendere d'assalto le città salvo quando necessario per impossessarsi di ponti sul Tigri o sull'Eufrate. Gli Iracheni opposero resistenza per
alcuni giorni nei pressi di Hilla e Karbala, aiutati da una tempesta di sabbia. Tuttavia il 9 aprile, tre sole settimane dopo l'inizio dell'invasione,
gli americani entrarono a Baghdad e le rimanenti difese irachene crollarono: il 10 aprile i Curdi entrarono a Kirkuk e infine il 15 aprile cadde
anche la città natale del rais, Tikrīt. Il 1 maggio del 2003, dal ponte dell’Abramo Lincoln il Presidente Bush dichiarò la vittoria, probabilmente
ignaro che il conflitto sarebbe durato altri nove sanguinosi anni.

 

3. Il giudizio delle legge (ad oggi)
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Le questioni di natura legale che vengono in immediato rilievo affrontando l’argomento in discorso sono fondamentalmente due: la legittima
difesa preventiva e la disciplina dell’occupazione militare.

La prima questione necessita subito di un chiarimento: essa inerisce non lo ius in bello, ovvero l’insieme delle norme che disciplinano le
ostilità tra belligeranti e le relazioni di questi tra loro e Stati terzi. La legittima difesa (preventiva o meno) inerisce lo ius ad bellum, ovvero il
diritto di uno Stato di ricorrere alla guerra per tutelare alcune sue posizioni giuridiche soggettive.

Com’è noto, l’architettura generale della Carta dell’ONU pone, in carico agli Stati, un divieto di utilizzo della forza come strumento per
risolvere le controversie[13]. Una precisa eccezione è stabilita dall’art. 51, che positivizza il diritto “naturale”[14] di autotutela individuale o
collettiva. Testualmente la Carta ONU riporta: “Nessuna disposizione del presente Statuto pregiudica il diritto naturale di autotutela
individuale o collettiva, nel caso che abbia luogo un attacco armato contro un Membro delle Nazioni Unite, fintantoché il Consiglio di
Sicurezza non abbia preso le misure necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale”. Per quanto qui di interesse, questo testo
autorizza la legittima difesa preventiva? La maggioranza della dottrina ritiene insuperabile il dato testuale (nel caso abbia luogo un attacco
armato), sottolineando che è logicamente impossibile difendersi legittimamente da un attacco che non sia stato posto in essere. Non solo.
Ammettendo la possibilità di legittima difesa preventiva, sarebbe possibile arretrare la tutela di questo strumento idealmente ad ogni atto di
politica estera posto in essere da uno Stato, rendendo indistinguibile una difesa da un’aggressione. La dottrina statunitense si è sforzata di
trovare ragioni giustificatrici. Si è argomentato che la Carta, nel definire naturale il diritto alla legittima difesa, non abbia fatto altro che far
proprio un diritto preesistente (giacché altrimenti non l’avrebbe qualificato come naturale). Poiché, però, l’unico diritto internazionale
preesistente è quello consuetudinario e questo ammetteva la legittima difesa preventiva, la Carta dell’ONU non avrebbe fatto altro che
prendere atto di questa situazione. Questa ricostruzione è stata servente alla c.d. dottrina Bush[15], annunciata dal Presidente durante un
discorso ai cadetti di West Point[16] nel giugno 2002. Secondo queste linee guida per far fronte alla minaccia dell’uso di armi di distruzione
di massa, contro cui la dissuasione è inutile, gli Stati possono intervenire anche nel caso in cui il nemico sia in possesso di armi di distruzione
di massa (e sia pronto ad usarle) ovvero ospiti organizzazioni terroriste[17]. Come appena visto, questa interpretazione è incompatibile con
l’art. 51 della Carta dell’ONU.

Tuttavia una certa qual prevenzione è, a parere di chi scrive, certamente ammissibile. Si considerino alcuni esempi. È certamente lecito,
anche per quelli che sostengono una interpretazione restrittiva dell’art. 51, reagire in legittima difesa allorquando l’attacco sia stato sferrato,
sia in corso d’opera, ovvero non sia stato ancora portato a compimento. Si pensi ad una squadra navale diretta inequivocabilmente contro un
porto che assumesse una formazione da battaglia o facesse alzare in volo aerei da guerra o ricognitori (es. Pearl Harbour). Ulteriore
considerazione va fatta per i moderni sistemi di armamento, anche intercontinentali. Assurdo sarebbe limitare la reazione al momento in cui
un missile abbia già colpito l’obiettivo, provocando una distruzione tale da rendere impossibile una reazione[18]. Questa interpretazione
mortifica ed annulla il diritto “naturale” alla legittima difesa, poiché sostanzialmente vassallizza lo Stato obiettivo a chi abbia per primo
lanciato l’attacco. S questa linea si può, allora affermare la liceità della difesa preventiva a condizione che questa si attivi nell’imminenza di
un attacco armato. Imminenza che deve, naturalmente, intendersi in maniera assai restrittiva: atti idonei ed inequivocabilmente diretti ad
attaccare, ad es. l’apertura di un condotto di lancio missilistico di un sottomarino, ovvero il rifiuto di uno o più aerei militari di porre fine ad
una violazione territoriale, o, ancora, la preparazione di un bombardamento di artiglieria rilevata a mezzo satellitare.
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Seconda ed ultima tematica qui analizzata è quella dell’occupazione militare. Per circa nove anni a partire dalla dichiarazione di vittoria la
Coalizione occidentale ha, sostanzialmente, occupato militarmente l’Iraq. Senza scendere nello specifico, cosa comporta, legalmente, questa
situazione. Ai sensi dell’art. 42 del Regolamento annesso alla IV Convenzione dell’Aja, poiché un territorio possa dirsi occupato occorre che
esso sia posto di fatto sotto l’autorità di un esercito nemico. Come si evince dal secondo comma, requisito essenziale è l’effettività di questo
stato. È, pertanto, sotto occupatio bellica solo quel territorio ove l’esercito nemico sia in grado di imporre nella massima parte della
organizzazione sociale e spaziale il proprio volere, prescindendo dall’instaurazione di una struttura stabile di amministrazione militare.

L’occupante, però, non è sovrano del territorio: non può, infatti procedere all’annessione pendente bello, né può procedere a smembramenti
od istituzioni di entità statuali nuove, essendo per questo necessario procedere ad un accordo di pace. La popolazione dei territori occupati è
legata all’occupante da un vincolo di obbedienza, ma non di fedeltà. Sicché costoro non possono essere costretti a servire nelle sue Forze
Armate, ausiliarie, civili ovvero a prestare giuramenti[19]. Ratione materiae, l’occupante ha il dovere di vigilanza sulla proprietà pubblica e
privata, agendo come un usufruttuario (ma v. infra). L’art. 64 vieta poi la deportazione in massa o individuale delle persone ed obbliga
l’occupante a mantenere in vigore la legislazione penale previgente all’invasione nel territorio occupato, salvo le disposizioni che minaccino
l’occupante o siano contrarie ai diritti dell’uomo (si pensi alle leggi razziali nei territori tedeschi occupati nel ’44 dagli Alleati).

Venendo, infine, ai poteri dell’occupante, questi possono riassumersi nel noto ed accettato principio secondo cui “la guerra finanzia la
guerra”.  L’occupante potrà procedere alla requisizione di tutti i beni militari nemici. Dietro compenso, potrà appropriarsi di beni pubblici
necessari al sostentamento ed all’acquartieramento delle proprie truppe. Se richiesto “dalle imperiose necessità della guerra” potranno
requisirsi tutti i beni pubblici. Infine, si ricorda come l’occupante possa agire quale usufruttuario di tutti i beni strategici, cambiandone la
destinazione d’uso se necessario, si pensi alla conversione di uno scalo aereo civile occupato in aeroporto militare.

 

[1] Le operazioni sono iniziate il 20 marzo 2003 e la dichiarazione di vittoria è del 1 maggio.

[2] Esattamente per 8 anni e 8 mesi.

[3] « Our enemy is a radical network of terrorists and every government that supports them. Our war on terror begins with al Qaeda, but it does not end
there. It will not end until every terrorist group of global reach has been found, stopped and defeated. » (cfr., A Nation Challenged, in The new York
Times, 21 sett. 2001, disponibile su
http://www.nytimes.com/2001/09/21/us/nation-challenged-president-bush-s-address-terrorism-before-joint-meeting.html?pagewanted=2&pagewanted=all).

[4] In merito il presidente Bush parò di “Asse del male”, costituita da Iraq, Iran e Korea del Nord. (cfr. M. Rosemberg, Axis of Evil, in About Geography, 5
maggio 2010, disponible su http://geography.about.com/od/lists/a/axisofevil.htm).

[5] Per un approfondimento: Hans J. Morgenthau, Scientific Man vs. Power Politics, Chicago: The University of Chicago Press, 1946.

[6] National Intelligence Estimate dell’ottobre 2002, disponibile su https://fas.org/irp/cia/product/iraq-wmd.html.

[7] Ben raccolte in William Rivers Pitt, Scott Ritter, Guerra all'Iraq. Tutto quello che Bush non vuole far sapere al mondo., Fazi Editore, 2002.
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[8] Che dispone di giacimenti assai cospicui nelle zone di Halfaya, Majnoon, Rumalia, Qurna dell’ovest e Zubaia.

[9] N. 1441, disponibile su http://www.un.org/Depts/unmovic/documents/1441.pdf.

[10] Agenzia internazionale per l’energia atomica.

[11] Intervista rilasciata il l’8 settembre 2005 alla ABC, disponibile su http://abcnews.go.com/2020/Politics/story?id=1105979&page=1.

[12] Solo 4 espressero opinione favorevole (USA, Regno Unito, Spagna e Bulgaria) gli altri (Francia, Germania, Cina, Pakistan, Siria Messico, Cile,
Camerun, Angola, Guinea e Russia) espressero parere contrario.

[13] Art. 2 par. 4.

[14] O “fondamentale”, restando irrilevante la qualità giupositivista o naturalista dello stesso ai fini di questo scritto.

[15] Agile ed interessante A. Curachi, La dottrina Bush ed il concetto di Preemprive War, in Informazioni della Difesa, 4-2009, p. 26 e segg., disponibile
su http://www.difesa.it/InformazioniDellaDifesa/periodico/IlPeriodico_AnniPrecedenti/Documents/La_dottrina_Bush_ed_il_concetto_di_P_21War.pdf.

[16] L’Accademia militare federale dell’Esercito degli Stati Uniti d’America.

[17] La strategia della guerra preventiva è stata fatta propria dalla Strategia di Sicurezza Nazionale del periodo 2002-2010, disponibile su
https://www.whitehouse.gov/administration/eop/nsc.

[18] Si pensi all’ipotesi di bomba al cobalto, in grado di produrre un fallout di così lunga durata da uccidere lentamente tutte le forme di vita del pianeta.
L'idea della bomba al cobalto si basa sulla possibilità di utilizzare i neutroni presenti nell'esplosione nucleare di una bomba H per trasmutare del comune
cobalto (cobalto-59 non radioattivo) nell'isotopo cobalto-60 radioattivo.

La bomba è quindi costruita come una normale bomba H in cui l'uranio provoca 2/3 dell'energia sprigionata ed il restante terzo appartiene alla reazione di
fusione nucleare (in una bomba H la fissione dell'uranio innesca la fusione nucleare). La differenza è nello strato esterno, detto tamper, che è costituito da
cobalto metallico. Al momento dell'esplosione, i neutroni veloci prodotti dalla fusione termonucleare bombardano il cobalto-59 trasmutandolo in
cobalto-60 radioattivo e disperdendolo poi nel fallout.

Il cobalto-60 decade per decadimento beta in nichel-60 (stabile) il quale diseccitandosi emette raggi gamma. Il cobalto-60 ha un periodo di dimezzamento
pari a 5,27 anni.

[19] Artt. 44-45 del Regolamento annesso alla IV Conv. Ginevra. 
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E' POSSIBILE DEROGARE ALLE CONDIZIONI DI APPLICABILITÀ PREVISTE
PER IL FERMO DI PERSONA INDIZIATA?

La Cassazione ha escluso che l’art. 77 d.lgs. n. 159 del 2011 abbia introdotto delle innovazioni rispetto alla
disciplina generale riguardante le condizioni necessarie per procedere all´applicazione di misure coercitive a
seguito del provvedimento di convalida.

Samuele Miedico - Pubblicazione, sabato 11 febbraio 2017
Redattore: Saverio Setti

Sommario: 1. Premessa. 2. Fermo di persona gravemente indiziata. 3. Arresto facoltativo in fragranza. 4. La pronuncia della Corte
di Cassazione.

1. Premessa.

Con la sentenza n. 2487, depositata in cancelleria il 18 gennaio 2017, la Corte Suprema di Cassazione ha ribadito che l’art. 77 d.lgs. n. 159
del 2001 ha esteso le ipotesi in cui è possibile procedere a fermo di persona indiziata di delitto, al di fuori delle ipotesi previste dall’art.
384 c.p.p., a tutti i casi in cui è invece consentito l’arresto facoltativo in flagranza. Ciò nonostante, sempre a parere della Corte, lo stesso
art. 77 del citato decreto legislativo non ha introdotto alcuna novità né alcuna deroga in tema di disciplina generale e, in particolare, circa le
condizioni necessarie per l’applicazione di misure coercitive a seguito del provvedimento di convalida.

2. Fermo di persona gravemente indiziata.

Il fermo appartiene, così come l’arresto, alla categoria delle cd. misure precautelari: esse consistono in un anticipo della tutela fruibile
mediante le misure cautelari disposte dal giudice, nei casi in cui non è possibile attendere che si svolga il procedimento cautelare. La
caratteristica principale di tali misure è, quindi, quella di poter essere disposte anche dalla polizia giudiziaria di sua iniziativa, al ricorrere dei
presupposti previsti dalla legge, ma soltanto per un periodo temporaneo, ovvero sino a quando non interviene la convalida da parte del
giudice.
In particolare, il fermo è un provvedimento che può essere disposto quando ricorrono le condizioni previste dall’art. 384, comma 1, c.p.p.,
ovvero: devono essere stati raccolti gravi indizi di reità a carico dell’indagato, devono sussistere specifici elementi di prova che fanno ritenere
fondato il pericolo di fuga e, infine, si deve procedere per un delitto per il quale la legge stabilisce la pena dell’ergastolo o della reclusione
non inferiore nel minimo a due anni e superiore nel massimo a sei anni (si veda, ad esempio, il delitto di rapina).
Tale provvedimento viene adottato in via ordinaria da parte del pubblico ministero, che emette apposito decreto delegandone l’esecuzione alla
polizia giudiziaria. Solo in via sussidiaria, ricorrendo particolari ragioni d’urgenza, la polizia giudiziaria può procedere di propria iniziativa al
fermo di persona gravemente indiziata, ed in particolare ciò avviene quando il pubblico ministero non ha ancora assunto la direzione delle
indagini (ad esempio, perché la notizia di reato non è ancora stata portata a sua conoscenza) oppure quando, nonostante abbia assunto la
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direzione delle indagini, l’indiziato sia individuato solo successivamente ovvero sopravvengano specifici elementi da cui emerga che lo stesso
possa darsi alla fuga e non sia possibile, per la situazione di necessità ed urgenza, attendere il provvedimento del pubblico ministero.

3. Arresto facoltativo in flagranza.

Il d.lgs. n. 159/2011, conosciuto come “codice antimafia”, ha introdotto un’importante novità in tema di misure precautelari e, segnatamente,
in relazione al fermo. L’art. 77, infatti, è rubricato come “fermo di indiziato di delitto” e statuisce che il fermo “è consentito anche al di fuori
dei limiti di cui all'articolo 384 del codice di procedura penale, purché si tratti di reato per il quale è consentito l'arresto facoltativo in
flagranza ai sensi dell'articolo 381 del medesimo codice”.
A questo punto viene però da chiederci: quando è consentito l’arresto facoltativo in flagranza? La legge stabilisce che l’ufficiale o l’agente
di polizia giudiziaria ha la facoltà (l’adozione del provvedimento è qui, a differenza dell’ipotesi obbligatoria di arresto, rimessa alla
discrezionalità della polizia giudiziaria) di procedere ad arresto in flagranza quando si procede sia per un delitto non colposo per il quale la
legge stabilisce la pena della reclusione nel massimo a tre anni (cfr. calunnia, art. 368 c.p.), sia per un delitto colposo per il quale la legge
stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni (cfr. lesioni gravissime plurime, art. 590 comma 4 c.p.).

4. La pronuncia della Corte di Cassazione.

A questo punto, delineati le caratteristiche essenziali dei diversi istituti richiamati dalle norme coinvolte nella pronuncia della Corte di
Cassazione, è possibile analizzare il contenuto della sentenza n. 2487/2017.
In particolare, dalla lettura di tale sentenza si evince che l’art. 77 d.lgs. 159/2011 è stato interpretato dalla giurisprudenza di legittimità come
derogativo dei soli limiti di pena previsti dalla norma relativa al fermo, ovvero l’art. 384 del codice di rito. Pertanto, se è possibile
prescindere dal limite della pena edittale, risulta comunque necessaria la presenza degli ulteriori requisiti richiesti dalla legge, ovvero i gravi
indizi di reità ed il pericolo di fuga.
In altre parole, secondo il ragionamento della Corte, l’art. 77 del “codice antimafia” non ha stravolto la disciplina generale del fermo, che
deve essere sempre ricostruita prendendo le mosse dall’art. 384 c.p.p., ma ha voluto soltanto ampliare il novero dei reati in relazione ai quali è
possibile ricorrere a tale misura precautelare.
La Corte, infine, ha negato la possibilità di poter intraprendere una interpretazione estensiva dell’art. 77, sia perché la ratio legis deve essere
individuata, appunto, nella mera volontà di estendere le ipotesi in cui è consentito il fermo, rimanendo comunque inalterata la disciplina
generale dell’istituto, sia perché le norme che riguardano i diritti fondamentali, come la libertà personale ex art. 13 Cost., non sono suscettibili
di alcuna interpretazione estensiva in senso sfavorevole per la persona indagata.
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IL PRINCIPIO DI PERSONALITÀ DELLA RESPONSABILITÀ PENALE: ANALISI
CRITICA E PROFILI PROBLEMATICI

L´interpretazione dell´articolo 27 della Costituzione nell´evoluzione giurisprudenziale della Corte Costituzionale

Antonella Storti - Pubblicazione, mercoledì 15 febbraio 2017
Redattore: Alessio Giaquinto

Il principio di colpevolezza rinviene il proprio fondamento normativo nell'art. 27 della Carta Costituzionale, il cui primo comma afferma che
la responsabilità penale è personale.

Sul punto, la dottrina si è a lungo interrogata circa la portata del carattere personale della responsabilità penale. Secondo una prima tesi, più
rigida, la norma in commento disporrebbe soltanto un divieto di responsabilità penale per fatto altrui. La tesi maggioritaria, al contrario,
ravvisa nel comma 1 dell'art. 27 un carattere più garantista, in virtù del quale andrebbe esclusa la responsabilità penale qualora non sia
possibile muovere un rimprovero all'autore materiale del fatto. In sostanza, il principio di responsabilità personale si tradurrebbe in un
principio di responsabilità colpevole, ossia richiederebbe la colpevolezza quale logico presupposto della responsabilità penale, da cui
discenderebbe l'evidente contrasto della responsabilità oggettiva con i precetti costituzionali.

La Consulta, con la storica sentenza n. 364/1988, in esplicazione del principio in commento ha dichiarato l'illegittimità dell'art. 5 c.p. nella
parte in cui non considera scusabile l'ignoranza inevitabile, interpretando estensivamente l'art. 27 Cost. quale fondamento del principio di
colpevolezza; in particolare, la Corte costituzionale ha affermato espressamente che, il disposto dell'art. 27 non si riduce a mero divieto di
responsabilità penale per fatto altrui, ma implica la possibilità di muovere, sotto il profilo psicologico, un rimprovero all'autore del fatto,
con riguardo a tutti gli elementi più significativi della fattispecie.

Occorre,altresì, interpretare la norma in esame sistematicamente, ponendola in collegamento con il suo comma terzo. In questo modo, si
comprende che la stessa funzione rieducativa della pena richiede, quale elemento basilare, almeno la colpa dell'agente, in relazione agli
elementi più significativi della fattispecie tipica. In caso contrario, infatti, non avrebbe senso la rieducazione stessa.

Il principio di personalità, pertanto, implica sì il divieto della responsabilità oggettiva, ma non si tratta di un divieto tassativo, qualora la
responsabilità oggettiva ricomprenda ipotesi in cui anche un solo elemento del fatto non sia coperto da dopo o colpa dell'agente (c.d.
responsabilità oggettiva spuria o impropria). Vietata è soltanto la responsabilità oggettiva c.d. pura o propria, relativa alle situazioni in cui
gli elementi più significativi della fattispecie non siano coperti almeno dalla colpa dell'agente, mancando, quindi, ogni tipo di rapporto
psichico tra soggetto e fatto.

I principi esposti nella sentenza poc'anzi citata hanno avuto un significato fondamentale per l'ordinamento penale nazionale, soprattutto se si
consideri che il codice Rocco presenta numerose ipotesi costruite su criteri di responsabilità oggettiva, che si rinvengono sia nelle norme di
parte generale che in quelle di parte speciale. Non a caso, si sono registrate, negli anni, numerose riforme legislative in tal senso, volte a
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positivizzare e consolidare i principi espressi dalla Consulta. Lo sforzo interpretativo della giurisprudenza  si è tradotto, fondamentalmente, in
un richiamo alla necessità di un nesso psicologico consistente nella prevedibilità dell'evento non voluto. Dopo la sentenza del 1988, anche
altre numerose pronunce hanno concordato nel ritenere il principio di colpevolezza un vero e proprio vincolo per il Legislatore, nonché un
criterio interpretativo per il giudice.

Gli istituti maggiormente interessati all'adeguamento con il principio di colpevolezza sono stati, in particolare, l'aberratio delicti, i delitti
aggravati dall'evento e l'omicidio preterintenzionale.

Su questa linea, è opportuno menzionare alcune delle più note sentenze della Consulta, volte a garantire il rispetto del principio costituzionale
in commento.

• Sentenza n. 42 del 1965: La Corte Costituzionale, in riferimento all'art. 116 c.p., ai fini dell'imputazione della responsabilità per il reato
diverso e più grave al concorrente ignaro, ha richiesto l'accertamento del nesso eziologico, ma anche di un nesso di causalità psichica,
tale da consentire l'attribuibilità del reato diverso e più grave al concorrente; in particolare, quest'ultimo deve poter rappresentarsi alla
psiche del reo quale sviluppo logicamente prevedibile del fatto voluto.

• Sentenza n. 322 del 2007: La Corte Costituzionale, con riguardo all'art. 609-sexies c.p., in materia di irrilevanza dell'errore sull'età
della vittima infraquattordicenne nei delitti contro la libertà sessuale, ha rilevato il contrasto della disciplina in esame con il principio di
colpevolezza, richiedendo in ogni caso un accertamento del giudice in ordine alla rimproverabilità del fatto al suo autore. In particolare,
la Consulta ha sottolineato che l'errore sull'età è scusabile qualora sia inevitabile ai sensi dell'art. 5 c.p.

Il principio della personalità della responsabilità penale è stato, tra l'altro, maggiormente ampliato grazie agli interventi garantisti della Corte
EDU, che lo hanno esteso a tutte le sanzioni significativamente afflittive. A tal proposito, rilevante è la sentenza n. 27 del 2005 con cui è
stata dichiarato illegittimo l'art. 126-bis del Codice della strada, nella parte in cui prevedeva che la decurtazione dei punti dalla patente venisse
effettuata a carico del proprietario del veicolo in caso di mancata individuazione del conducente responsabile del fatto illecito. La sanzione in
esame, come ha evidenziato la Consulta, ha carattere strettamente personale ed è quindi inaccettabile, che non sia ricollegata in alcun modo ad
un comportamento illecito posto in essere dal proprietario del veicolo.

In conclusione, il principio della personalità della responsabilità penale si articola su due livelli.

In primo luogo, affinché il fatto imputato sia legittimamente punibile, deve necessariamente essere imputabile all'agente, quantomeno
a titolo di colpa, in relazione agli elementi più significativi della fattispecie tipica. Il fatto punibile proprio dell'agente, in sostanza deve
essere inteso in accezione ampia.

In secundis, bisogna tener presente che il comma 1 dell'art. 27 va letto sistematicamente agli altri commi della stessa norma, in
particolare al terzo: non vi è possibilità di realizzare un'effettiva rieducazione del reo se il fatto commesso gli sia imputato a titolo di
responsabilità puramente oggettiva. La rieducazione sul reo ha effetto soltanto quando sia concretamente possibile muovergli un rimprovero
per la propria condotta. In caso contrario, infatti, la funzione stessa della pena verrebbe svilita, avendo valore meramente intimidatorio e
deterrente.  
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SOSTA CON TICKET SCADUTO: ILLECITO AMMINISTRATIVO O
INADEMPIMENTO CONTRATTUALE?

La sosta prolungata sulle strisce blu oltre il tempo per cui è stato pagato il ticket costituisce una violazione del
Codice della Strada?

Arianna Landolfi - Pubblicazione, mercoledì 15 febbraio 2017
Redattore: Andrea Senatore

Sommario: 1. Introduzione; 2. I pareri del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti; 3. L’interrogazione parlamentare al Ministro dei Trasporti; 4. La
posizione della Corte di Cassazione.

 

1. Introduzione

La mancata integrazione del corrispettivo per le ore successive, in caso di sosta prolungata oltre il tempo del ticket originariamente acquistato,
è stata per lungo tempo oggetto di dibattito. Da un lato, tale fattispecie è stata ritenuta una violazione dell’obbligazione contrattuale nascente
dall’acquisto del ticket, riconducibile pertanto alla disciplina del codice civile. Una seconda corrente di pensiero, avallata dalla più recente
giurisprudenza di legittimità, ha ricondotto invece tale ipotesi nella sfera dell’illecito amministrativo, in particolare per violazione del Codice
della Strada.  
La Cassazione ha infatti ribadito che nel caso di sosta a pagamento su suolo pubblico protrattasi oltre l'orario per il quale è stata corrisposta la
tariffa ed acquistato il ticket, si configura una violazione dell’articolo 7 comma 15 del Codice della Strada. 

In considerazione del lungo dibattito che si è verificato, sia a livello giurisprudenziale che ministeriale, risulta opportuno analizzare
brevemente le argomentazioni adottate negli ultimi anni riguardo a tale questione.

 

2. I pareri del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti

Risulta opportuno citare in primis alcuni pareri espressi dal Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, in almeno tre diverse occasioni. In
un primo momento la questione sul ticket scaduto è stata affrontata con il parere, prot. n. 25783 del 22 marzo 2010, in risposta alla "Richiesta
di parere in materia di parcheggio a pagamento. Rif. Prot. n. 15980 del 15.03.2010". Un secondo parere relativo alla medesima questione è
inoltre il prot. n. 3615 del 5 luglio 2011 in risposta al quesito posto dal Comune di Tempio Pausania "Parcheggi a pagamento. Illegittima
applicazione delle norme del Codice della Strada. Rif. Racc. AR n. 13755467153-7 del 14.06.2011".
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Nei suddetti pareri il Ministero dell’Infrastrutture e dei Trasporti, così come nel più recente del 2015, n. 2074, ha ribadito che la sanzione
prevista dal Codice della Strada scatta solo in caso di omesso acquisto del biglietto e non anche in caso di "sforamento" del tempo,
affermando che "Se invece viene acquistato il ticket, ma la sosta si prolunga oltre l’orario di competenza, non si applicano sanzioni ma si
dà corso al recupero delle ulteriori somme dovute, maggiorate delle eventuali penali stabilite da apposito regolamento comunale, ai sensi
dell’art. 17, c. 132 della Legge n. 127/1997. A parere di questo ufficio, in caso di omessa corresponsione delle ulteriori somme dovute,
l‘ipotesi prospettata da codesto Comune, di applicare la sanzione di cui all’art. 7 c. 15 del Codice, non è giuridicamente giustificabile, in
quanto l’eventuale evasione tariffaria non configura violazione alle norme del codice, bensì una inadempienza contrattuale, da perseguire
secondo le procedure “jure privatorum” a tutela del diritto patrimoniale dell’ente proprietario o concessionario".

Conformemente a quanto affermato dal Ministero dei Trasporti, la sosta prolungata oltre il termine per cui sia stato pagato il ticket, non
darebbe quindi luogo all’applicazione di una sanzione amministrativa per violazione del Codice della Strada, ma genererebbe unicamente un
inadempimento contrattuale, dovendo il cittadino corrispondere la differenza eccedente quanto già effettivamente pagato ed attestato
nel ticket, a cui si affiancano eventuali penalità da stabilire con regolamenti comunali. Tale responsabilità dovrebbe essere fatta valere
secondo i mezzi privati ordinari.

A tale interpretazione si è conformato in tempi recenti anche il Ministero dell’Interno, sostenitore in un primo momento di una posizione
divergente (nota n. 3000/A/42832/103/12/2 del 26/02/2003), mediante una serie di pareri (nota prot. n. 74779 del 30/07/2007, nota n.
300/666/10/103/12/2 del 18/01/2010 e nota n. 300/A/11579/10/103/12/2 del 28/08/2010).

 

3. L’interrogazione parlamentare al Ministro dei Trasporti

Occorre, inoltre, far presente che la questione della sosta con ticket scaduto è stata ulteriormente acclarata a seguito di un’interrogazione
parlamentare avanzata nei confronti del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti e del Ministro dell’Interno. In risposta all’interrogazione
del 13 marzo 2014, n. 189, il MIT ha affermato che l’articolo 157, comma 6 del Codice della Strada prevede due distinti obblighi: il primo
consiste nel segnalare in modo chiaramente visibile l’orario di inizio della sosta, nei casi in cui sia permessa una sosta limitata; il secondo, nei
casi di sosta illimitata ma a pagamento, implica l’obbligo di mettere in funzione il dispositivo di controllo della durata della sosta. La
violazione di tali obblighi dà luogo alla sanzione stabilita dal comma ottavo dell’articolo 157 C.d.s. "[…] la previsione di cui all’articolo 7,
comma 1, lett. f), del Codice, relativa alla facoltà, da parte dei Comuni, di istituire aree di parcheggio subordinando la sosta al pagamento di
una somma da riscuotere mediante dispositivi di controllo della durata, non può essere letta che in connessione con l’art. 157, comma 6, nel
senso che la violazione non può che riferirsi alla omessa indicazione dell’inizio della sosta, ovvero al mancato azionamento del dispositivo
di controllo della durata della sosta. Dunque, nell’ipotesi di aree di parcheggio dove la sosta è tariffata e consentita per un tempo
indeterminato, il protrarsi della sosta oltre il termine per il quale è stato effettuato il pagamento non si sostanzia in alcuna violazione di
obblighi previsti dal Codice. […] Alla luce del regime normativo allo stato vigente, i competenti Uffici del MIT hanno quindi espresso il
parere che il pagamento in misura insufficiente in aree ove la sosta è consentita a tempo indeterminato e subordinata al pagamento di una
somma, configura unicamente una inadempienza contrattuale. Le azioni necessarie al recupero delle evasioni tariffarie e dei mancati
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pagamenti, ivi compresi il rimborso delle spese e le penali, da stabilire con apposito regolamento comunale, secondo le indicazioni e le
limitazioni fornite dal Codice Civile e dal Codice del Consumo, ai sensi dell’art. 17, comma 132 della legge n. 127 del 1997, possono essere
affidate al gestore del servizio. […]".

 

4. La posizione della Corte di Cassazione

Alcune sentenze emesse dalla Suprema Corte di Cassazione hanno invece affermato che la condotta in questione costituisce un illecito
amministrativo, per violazione dell’art. 7, comma 15 del Codice della Strada.

Come affermato dalla giurisprudenza di legittimità (Cass,. sez. II civ., sent. 2 settembre 2008, n. 22036 e Cass., sez IV civ., sent. 9 gennaio
2012, n. 30), l’articolo 157, comma 6 del Codice della Strada disciplina due distinte ipotesi: la prima è quella della sosta limitata, permessa
per un tempo circoscritto, nel qual caso è fatto obbligo ai conducenti di segnalare in modo chiaramente visibile l'orario di inizio del
parcheggio, vale a dire mediante l'esposizione del c.d. disco-orario. La seconda è la sosta regolamentata, che ricorre allorché esista un
dispositivo di controllo della durata della sosta, c.d. parchimetro, che è obbligatorio porre in funzione. Tale ultima previsione rimanda all'art.
7, comma 1, lett. f) C.d.S., che attribuisce al sindaco il potere di stabilire aree destinate a parcheggio, sulle quali la sosta dei veicoli è
subordinata al pagamento di una somma da riscuotere mediante dispositivi di controllo. La violazione dell'art. 157, comma 6, cioè la mancata
esposizione del disco orario o la mancata attivazione del parchimetro, è sanzionata dal comma 8. A sua volta, l'art. 7 comma 15 del C.d.S.,
contempla due diverse ipotesi: la prima sanziona i casi di sosta vietata in cui la violazione si protrae oltre le 24 ore; la seconda la sosta limitata
o regolamentata - e dunque le due ipotesi di cui all'art. 157 C.d.S., comma - nel qual caso la sanzione è applicata per ogni periodo per il quale
si protrae la violazione.

Secondo la Cassazione "Il mancato utilizzo del disco orario o la mancata attivazione del parchimetro è sanzionata in base all'art. 157 C.d.S.,
comma 8 mentre la protrazione della sosta oltre il limite indicato nella zona soggetta a disco orario, ovvero oltre il termine in relazione al
quale è stato pagato il ticket del parchimetro, è sanzionata a termini dell'art. 7 C.d.S., comma 15". Ciò in quanto anche la sosta con tagliando
scaduto, analogamente a quella interamente priva di ticket, equivale ad una fattispecie di evasione tariffaria - e ad un conseguente danno
erariale – che viola la disciplina della sosta a pagamento su suolo pubblico. Pertanto, la violazione del Codice della Strada per ticket scaduto
configura un illecito amministrativo al pari di quanto avviene nel caso in cui l’automobilista non si munisca affatto del biglietto, e trova la sua
fonte non nel sesto comma dell’articolo 157, ma nel quindicesimo comma dell’articolo 7.

Tale posizione è stata ribadita in tempi recenti, nell’agosto 2016 da parte della seconda sezione civile della Cassazione, nella sentenza n.
16528, con cui è stato respinto il ricorso di un automobilista multato per aver lasciato la sua autovettura parcheggiata sulle strisce blu
un’ora in più rispetto al tempo indicato. In tale ultima pronuncia la Corte ha infatti ribadito che "la sosta nelle strisce blu a tempo scaduto, ha
natura di illecito amministrativo e non si trasforma in un inadempimento contrattuale, trattandosi, analogamente al caso della sosta
effettuata omettendo l’acquisto del ticket orario, di una evasione tariffaria in violazione della disciplina della sosta a pagamento su suolo
pubblico”.
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IL DEPOSITO BANCARIO

Introduzione alla figura negoziale del deposito bancario comprendente la qualificazione giuridica dell´istituto e le
finalità precipue operanti all´interno di esso.

Francesco Rizzello - Pubblicazione, domenica 19 febbraio 2017
Redattore: Alessio Giaquinto

Sommario: 1. Il deposito bancario: caratteri generali; 2. La natura giuridica del deposito bancario ; 3. La disciplina del deposito
bancario; 4. Le tipologie di deposito

1. Il deposito bancario: caratteri generali

Il deposito bancario, disciplinato all'art. 1834 c.c., è il primo contratto del Capo XVII, "Dei contratti bancari". 

"Nei depositi di una somma di danaro presso una banca, questa ne acquista la proprietà ed è obbligata a restituirla nella stessa specie monetaria, alla
scadenza del termine convenuto ovvero a richiesta del depositante, con l'osservanza del periodo di preavviso stabilito dalle parti o dagli usi."  

Tale figura negoziale permette alla banca di perseguire una delle sue funzioni fondamentali che contraddistinguono la sua attività economica,
la raccolta del risparmio fra il pubblico finalizzata all'erogazione del credito.

"La raccolta di risparmio tra il pubblico e l'esercizio del credito costituiscono l'attività bancaria." (art. 10, d.lgs. 1.9. 1993, n. 385, TUB)

Strumentale a detta funzione è il passaggio del denaro nella proprietà della banca, la quale può così destinarlo agli impieghi consentiti dalla
legge. La banca diviene in tal modo debitrice nei confronti del cliente, in quanto è obbligata a restituire il tantundem, in aggiunta ovviamente
agli interessi pattuiti. Ciò spiega anche la collocazione al passivo della raccolta del risparmio nei bilanci bancari.
In sé il contratto non costituisce uno strumento economicamente particolarmente efficace, in quanto la banca si troverebbe a poter usufruire
delle somme solo fino ad una determinata data nei depositi a termine, e potrebbe vedersi privata della disponibilità delle somme in qualsiasi
momento nel deposito a vista, il quale peraltro è la forma più ricorrente. Bisogna tuttavia tenere a mente che l'attività bancaria "ha carattere
d'impresa" (in tal senso il già citato art. 10, TUB). Il contratto si inserisce dunque in un contesto più ampio di attività imprenditoriale,
all'interno del quale la clientela è legata alla banca da questa tipologia di contratto: ciò rende possibile lo spostamento di somme e la
restituzione in un qualsiasi momento, fatto salvo l'indesiderabile scenario in cui ogni cliente ritira le proprie somme depositate nello stesso
momento (ipotesi manifestamente patologica).
Dal punto di vista del cliente il deposito ha tre finalità. La prima è da individuarsi nella custodia del bene denaro, che permette la sottrazione
del bene ai rischi impliciti nel possesso. Il cliente diviene così creditore nei confronti di un'impresa dotata di determinati requisiti, i quali
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devono sussistere ai fini del rilascio dell'autorizzazione per l'esercizio, e sottoposta a vigilanza prudenziale da parte di determinate autorità
creditizie (su tutte, la Banca d'Italia): ciò a garanzia della solvibilità del soggetto depositario, avente nel caso dell'impresa bancaria rilevanza
pubblica e macroeconomica, oltre al profilo privatistico rappresentato dal rapporto intercorrente con il cliente e con altri soggetti privati. 
Ulteriore scopo del cliente è quello di lucrare (causa lucrandi) sulle liquidità depositate presso la banca, la quale corrisponde un interesse sul
denaro di cui può per tale via disporre a fini istituzionali. 
Infine, è configurabile lo svolgimento di un servizio di cassa da parte della banca mediante l'utilizzazione dei crediti che il depositante vanta
verso la stessa. Tale finalità è presente anche nel conto corrente di corrispondenza.

2. La natura giuridica del deposito bancario

La natura giuridica del deposito bancario è controversa. Vi è chi lo qualifica come mutuo, applicando uno schema in cui quindi il cliente
riveste il ruolo di mutuante e la banca la qualifica di mutataria. Ciò che accomunerebbe i due istituti sono il passaggio della proprietà del bene
fungibile denaro e l'obbligo di restituzione della medesima quantità e qualità. A ciò si aggiunge la corresponsione degli interessi da parte della
banca. Tuttavia, l'inquadramento del mutuante quale "finanziatore" della banca è lontana non soltanto dalla realtà che pone l'agire dei
consociati, ma non è questa la critica fondamentale a tale concezione. L'obiezione più forte si rinviene nell'osservazione che nel deposito
manca un'elemento esseziale del mutuo: la pattuizione di un termine per la restituzione. Come si è detto, la forma più comune di deposito è
quella a vista, con facoltà del mutuante di chiedere la restituzione in qualunque momento alla banca. Inoltre, non si riconosce pienamente la
finalità di custodia sottesa al deposito bancario, e nemmeno quella del servizio di cassa.
Un'altra corrente pone pertanto l'accento proprio sull'elemento della custodia quale caratteristica qualificante, e la considera non tanto in
quanto funzione di deposito materiale del bene fungibile denaro, ma in quanto gestione organizzata (l'aggettivo sembra richiamare la nozione
di imprenditore ex art. 2082 c.c.) di un servizio offerto dalla banca, necessario allo svolgimento della propria attività istituzionale.
Tale corrente riconduce il contratto di deposito bancario alla matrice del deposito irregolare previsto all'art. 1782 c.c.

"Se il deposito ha per oggetto una quantità di danaro o di altre cose fungibili, con facoltà per il depositario di servirsene, questi ne acquista la proprietà ed è
tenuto a restituirne altrettante della stessa specie e qualità."

Questa diversa classificazione assume una portata a dire il vero più che marginale, in quanto il secondo comma della disposizione citata
dispone che "...si osservano, in quanto applicabili, le norme relative al mutuo". 
Un'altra corrente qualifica il deposito come un contratto la cui natura varia a seconda che si tratti di deposito a termine o a vista. Nel primo
caso si tratterebbe di un mutuo e nel secondo di un deposito irregolare, mentre un ultimo filone dottrinale, ponendosi in continuità con
quest'ultima differenziazione, riconduce il deposito al novero dei contratti misti. Anche questi ultimi due tentativi d'inquadramento risultano
inappaganti, prestandosi entrambi a critiche. Il primo perché spezza l'unità del contratto, che la legge considera invece come una fattispecie
unica, ed il secondo perché si può parlare di contratti misti solamente in presenza di fattispecie atipiche o innominate.
In realtà, ognuni di questi tentativi di qualificazione non tiene conto di un dato fondamentale, e cioè che il deposito bancario costituisce una
figura contrattuale tipica, la quale è dettata dalla legge per apprestare all'impresa bancaria uno strumento efficace per svolgere su ampia scala
la propria attività istituzionale di soggetto che raccoglie il risparmio presso il pubblico dei risparmiatori al fine di erogare credito.
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3. La disciplina del deposito bancario

Passando alla disciplina, bisogna per prima cosa rammentare l'aspetto della localizzazione del rapporto, comune a qualsiasi forma di deposito,
per cui, per quanto riguarda il deposito bancario, salvo patto contrario, i versamenti e i prelevamenti si eseguono alla sede della banca presso
la quale si è costituito il rapporto (art. 1834, co. 2 c.c.). Tuttavia, in questo caso, bisogna parlare di un superamento di tale caratteristica,
ovviamente dovuta all'emersione delle tecnologie informatiche e digitali, che hanno reso possibili meccanismi tramite i quali si può
agevolmente prescindere da una siffatta localizzazione del rapporto.
Si è fatta più volte menzione del dovere della banca di corrispondere al cliente il tantundem eiusdem generis et qualitatis, ossia l'obbligo di
restituire al cliente la somma da lui versata presso la banca, accresciuta degli interessi.

4. Le tipologie di deposito

Veniamo ora invece alla tipologie di deposito. Nei depositi liberi (a vista), il depositante può chiedere in qualsiasi momento la restituzione
(totale o parziale) delle somme. Solitamente, in questi casi, la banca corrisponde un tasso d'interessi modesto.
Nei depositi vincolati (a termine), il ritiro delle somme non può essere effettuato prima della scadenza convenuta. Pertanto, la banca
corrisponderà un tasso d'interesse più elevato al depositante.

Veniamo, infine, ad uno degli aspetti più rilevanti per la pratica, ossia la congiunzione del contratto di deposito bancario a quello di conto
corrente. Esso rappresenta infatti molto spesso il negozio costitutivo della provvista eseguito dal correntista. All'interno della cornice del
conto corrente bancario, la corresponsione delle somme dovute al cliente da parte della banca non avviene tanto a mani del cliente, bensì
accettando, per conto dello stesso, di eseguire ordini di pagamento a favore di terzi. Tale elemento assume un ruolo predominante nel
regolamento negoziale predisposto dalle parti, tanto da porre nettamente in secondo piano le finalità di risparmio fruttifero che
tradizionalmente hanno caratterizzato il rapporto tra cliente e banca. Ciò spiega anche la progressiva erosione della remunerazione
riconosciuta alla cliente in questa forma contrattuale.
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JOB’S REFORM: THE EMPLOYER CAN ASSIGN THE EMPLOYEE TO LOWER
FUNCTIONS

The Government, in the job’s reform it is supporting, has established that in case of any changes of the
organizational firm orders that engrave on the worker’s position, the same may be assigned to “functions
belonging to the lower classification level”.

Mariarosaria Giongati - Pubblicazione, lunedì 20 febbraio 2017
Redattore: Loredana Vega

The last February 20th, the Government promulgated the first two current writs foreseen by the law delegation n.183 of the 2014, known as
Jobs Act, revolutionizing our arrangement by means of the change of the last discipline related to the tutelage in case of illegitimate
dismissal and the introduction of the contracts to increasing tutelage.

However, besides the above-mentioned innovations, analysed in other articles, the Government approved the writ’s schemes on the
reorganization of the contractual typology, with a radical reform of the art.2103 of the civil code, prosecuting the way of a general flexibility
of the job-market.

In fact, it has been eliminated the “equivalence” limit to the employer’s unilateral power to change the worker functions, being in position
to turn him to every function “leading to the same level of arrangement of that actually in force”. The importance of this reform is
revolutionary, if we think that the preservation of the same job’s functions, it has been a totem of the right of the Italian job.

The only arbitrator of the extension of the horizontal mobility is the collective negotiation put in act by the trade union associations
comparatively more representative on the national level, by means of the construction of the professional scale and of the respective
arrangement levels.

To the employer is allowed a large power to move the employee to the function of the lower level, with the only limits represented by the
preservation of the retributive level in enjoyment and by the obligation to keep company with a suitable formation. Company or territorial
contracts stipulated by trade unions more representative on the national level, can foresee the same change to lower functions, on condition
that the limits are respected.

To foresee the temporariness of this change of level is useless when the Government has foreseen the possibility that they can become
definitive through the stipulation of individual pacts “sustained” on the basis of three presuppositions as the interest of the worker in the job,
improvement of life conditions or new professional acquisition.

It is evident how the risk, with this last forecast, is that the worker’s will is coerced by the large contractual power of the employer. It has been
changed the view of the old art.2013 c.c., sacrificing the professional protection about the flexibility, probably indiscriminate, of the worker.
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Now the parliamentary committees have to approve, but it seems that there are not a lot of borders of change of this planning.
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L’ENCADREMENT DU PETIT ENTREPRENEUR DANS LE SYSTÈME ITALIEN

Analyse des caractères principaux de la figure du petit entrepreneur comme catégorie clé de la structure de
l'entreprise italienne

Carmen De Marinis - Pubblicazione, lunedì 20 febbraio 2017
Redattore: Teresa Piccirillo

Le principe clé pour discriminer l’encadrement des entrepreneurs c'est le principe dimensionnel: en effet, sur la base de cet aspect, on peut
distinguer  la petite entreprise et celle moyenne à grande.

Le trait du petit entrepreneur est essentiellement résiduel parce que cette figure est exemptée par les caractéristiques du grand entrepreneur : le
petit entrepreneur n’est pas lié aux écritures comptables, il ne peut pas échouer ou être objet aux autres procédures collectives, bien qu'il est
soumis au statut général de l'entrepreneur.

La figure qu’on a décrite a causé des problèmes dans le passé. Pourquoi? Tout d’abord parce qu’elle n’a pas une définition précise.

En premier lieu, on peut remarquer, dans le cadre juridique, l’art. 2083 du Code Civil qui dit « Les petits entrepreneurs sont les producteurs
directs du fond agricole, les artisans et ceux qui exercent une activité professionnelle organisée principalement sur le travail personnel et sur
celui des autres membres de la famille ». On peut tirer, à partir de ces mots, le célèbre critère de la prévalence du travail personnel et
familiale par rapport à celui des tierces parties, lequel provient, sans doute, de la période dans laquelle on a adopté le Code Civil du 1942. En
second lieu, toutefois, il y avait une autre définition de la loi de la faillite (puis révisée avec le décret loi 5/2006 et ensuite avec le décret loi
169/2007) à l'article 1, deuxième alinéa: « Les petits entrepreneurs sont ceux qui exercent une activité commerciale, lesquels ont été reconnus,
lors de l’appréciation, aux fins de l’impôt de richesse financière brute, titulaire d’un revenu inférieur au minimum imposable. Quand la
vérification est absente, on peut considérer comme petits entrepreneur, aux fins de l’impôt de richesse financière brute, ceux qui exercent une
activité commerciale dans une entreprise où on a investi un capitale pas supérieur à neuf cent mille lires ».

Par conséquent, les critères de nature financière sont uniques dans cette dernière définition, mais la jurisprudence s’est efforcée afin
d’harmoniser ces notions : le revenu inférieur au minimum imposable à été supprimé en 1974 (et substitué par l’IRPP), en abrogeant de
manière implicite le premier critère la Loi de la Faillite; le seconde a été déclaré, par contre, inconstitutionnel en 1989, à cause de la
dépréciation monétaire de l’époque.

Le législateur du 2006 e du 2007, est intervenu sur la Loi de la Faillite, en créant un système qui s’appuyait sur des critères quantitatifs et
monétaires, en imposant, dans le texte législatif, non plus une définition de petit entrepreneur, mais des simples paramètres dimensionnels en
dessous desquels l’entrepreneur n’est pas soumis à la faillite.

Pour ce qui concerne cette catégorie, il y a deux types d’entreprises en particulier : l’entreprise artisanale et l’entreprise familiale.
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L’entreprise artisanale est caractérisée par sa nature artistique ou habituelle des services ou des produits fournis ; donc le principe de la
prévalence- qui mettait l’accent sur les entreprises générales des petits entrepreneur- est considéré, par conséquent, comme secondaire. Dans
la loi-cadre pour l’artisanat (loi numéro 443/1985), la définition de cette entreprise a une double base juridique: l’objet de l'entreprise et le rôle
dominant du même artisanat dans l’entreprise concilient la vision plus générale présente dans le Code Civil, avec celle plus particulière
rapportant le caractère des biens et des services.

L’entreprise familiale (réglée par la loi 230 bis du Code Civil) est celle où les membres de la famille coopèrent à l’activité économique. Les
membres de la famille sont le conjoint, les proches jusqu’au troisième degré et les apparentés jusqu’au deuxième degré. Cependant, ce genre
d’entreprise ne doit pas être mélangé avec la petite entreprise en générale. Il y a des entreprises familiales qui peuvent appartenir à la catégorie
de la petite entreprise mais c'est aussi possible qu'une entreprise pas petite peut être définie familiale. Le problème principal de l’entreprise
familiale était l’abus permanent du travail des proches. Cet abus a porté le législateur à l’utilisation d’une protection pour cette catégorie
d'employés. Cette protection est reconnue à tous les membres de la famille qui travaillent de manière continue dans l’entreprise et elle
s’articule dans la réaffirmation des droits patrimoniaux (maintien, participation des bénéfices, droit de préemption sur l’entreprise, etc.) et
des droits administratifs ( décisions prises à la majorité des proches travailleurs).

L’entreprise familiale, toutefois, reste un entreprise individuelle, mais les biens sont de propriété exclusive de l’entrepreneur et la gestion
ordinaire fait partie de sa compétence. De plus, dans le cas d'entreprise commerciale pas petite, l’entrepreneur et employeur sera le seul
exposé à l’échec.
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L'ESTROMISSIONE DELL'OBBLIGATO DAL PROCESSO CIVILE.

Gli effetti del deposito e dell´estromissione dell´obbligato dal giudizio.

Eva Aurilia - Pubblicazione, martedì 21 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

Sommario: 1.Presupposti. 2. Effetti del deposito ed effetti dell’estromissione. 3. Forma del provvedimento e sentenza conclusiva.

“Se si contende a quale di più parti spetta una prestazione e l’obbligato si dichiara pronto ad eseguirla a favore di chi ne ha diritto, il giudice
può ordinare il deposito della cosa o della somma dovuta e, dopo il deposito, può estromettere l’obbligato dal processo”[1].

1. Presupposti.

L’art. 109 c.p.c. disciplina una delle tre ipotesi tipiche di estromissione previste dal codice di rito, unitamente a quelle disciplinate dagli
articoli 108 e 111 c.p.c. rubricati rispettivamente “Estromissione del garantito” e “Successione a titolo particolare nel diritto controverso”.

L’interpretazione della norma in commento conduce a sostenere che ai fini della sua applicazione è necessario che ricorrano due presupposti:
una pluralità di soggetti che pretendono una prestazione dal debitore e che quest’ultimo provveda al deposito della res o della somma pretesa.

È necessario, dunque, che il giudizio si svolga nei confronti di almeno tre soggetti, due dei quali pretendono la medesima prestazione dal
debitore. Ciò può accadere, in sostanza:

• quando l’attore incardini il giudizio proponendo un’azione di condanna nei confronti del debitore e un’azione di accertamento del
proprio diritto nei confronti dell’altro pretendente, di guisa che anche su questo vi sarà una statuizione idonea al passaggio in giudicato;

• quando il pretendente intervenga spontaneamente ex art. 105[2]c.p.c. (intervento volontario), vantando un diritto incompatibile con
quello vantato dall’attore ed asserendo, dunque, di essere lui ad aver diritto alla prestazione;

• quando il pretendente intervenga nel giudizio su chiamata del convenuto/debitore ex art. 106[3] c.pc. ovvero per ordine del giudice ex
art. 107[4].

La dottrina non è unanime in merito alle ipotesi di chiamata in causa ex artt. 106 e 107[5].

Quanto al primo caso, infatti, non sembra possa sostenersi la possibilità che il convenuto, al fine di ottenere una pronuncia di rigetto della
domanda, chiami in causa un terzo individuandolo come soggetto legittimato a ricevere la prestazione. A dire diversamente, si ammetterebbe
l’esistenza di una litis denuntitatio ad opera del debitore convenuto, senza che venga a crearsi neppure quella situazione di contestuale ed
identica pretesa da parte di più soggetti nei suoi confronti. Affinché, infatti, possa crearsi una situazione litigiosa sarebbe almeno necessario
che il terzo chiamato formuli un’apposita domanda di accertamento del proprio diritto nei confronti dell’attore. Diversamente, non si ricade
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nell’ipotesi di cui all’art. 109 c.p.c. anche perché verrebbe a mancare quel necessario atteggiamento di neutralità del debitore richiesto dalla
norma nella parte in cui recita “..l’obbligato si dichiara pronto ad eseguirla nei confronti di chi ne ha diritto”. È di facile intuizione, invece,
che con la chiamata in causa, il debitore individuerebbe il soggetto che ha diritto alla prestazione. Quanto alla chiamata per ordine del
Giudice, si ritiene che questa sia possibile soltanto laddove siano trascorsi i termini di cui all’art. 269 c.p.c. e, dunque, il Giudice venga a tanto
sollecitato dal convenuto ormai decaduto dalla possibilità di proporre chiamata in causa ex art. 106. Anche per questa ipotesi, tuttavia,
permangono i rilievi critici appena evidenziati.

Affinché operi la norma di cui all’art. 109, è necessario anche che il debitore, su disposizione del Giudice,  esegua il deposito “della cosa o
della somma dovuta”. Soltanto dopo il deposito, infatti, può chiedere al Giudice di essere estromesso in quanto, dichiarandosi pronto ad
eseguire la prestazione e, dunque, riconoscendosi obbligato, con il deposito della res potrebbe non esserci più motivo a che il debitore
continui a stare in giudizio.

2. Effetti del deposito ed effetti dell’estromissione.

La dottrina non si presenta unanime sulla natura degli effetti da attribuire al deposito.

Una parte della stessa ritiene che il deposito abbia natura liberatoria per il debitore in quanto questi, con esso, non contesterebbe il suo
dovere di adempiere alla prestazione[6], ovvero rinuncerebbe ad ogni altro diritto sul bene conteso. In tal modo il debitore estinguerebbe la
sua obbligazione, perdendo così la legittimazione a resistere che ne giustificherebbe l’uscita dal processo.

Una delle conseguenze processuali consisterebbe nella cessazione della materia del contendere in relazione alle domande proposte dai
pretendenti nei confronti del debitore, in particolare in relazione all’azione di condanna. Disposta l’estromissione, infatti, il giudizio verterà
soltanto sull’individuazione del soggetto titolare del diritto sulla res depositata.

La tesi dottrinale in commento equiparerebbe il deposito di cui all’art. 109 a quello previsto dall’art. 1210[7] cod. civ.  Quest’ultima norma,
infatti, riconnette effetti liberatori al deposito fatto dal debitore, che estingue l’obbligazione, quando è accettato dal creditore o è dichiarato
valido con sentenza passata in giudicato. Il deposito, pertanto, ha natura satisfattoria. Tali condizioni non sono invece richieste dalla norma di
cui all’art. 109 c.p.c.: in particolare, non vi è un creditore che potrebbe accettare il deposito in quanto questo non è ancora individuato e,
dunque questo non ha natura satisfattoria. Tuttavia si ritiene che entrambe le ipotesi richiedano l’accertamento della validità del deposito e,
pertanto, sarebbero equiparabili proprio sul piano dell’efficacia.

Un altro filone dottrinale, invece, ritiene che il deposito non abbia efficacia liberatoria[8]. Con esso, infatti, il debitore non rinuncerebbe ad
alcun diritto sul bene e non riconoscerebbe alcun debito. Di conseguenza non perde alcun diritto su quanto depositato. Non bisogna, infatti,
dimenticare che l’obbligato estromesso, come le parti estromesse negli altri casi disciplinati, perde la qualità di parte in senso processuale ma
non sostanziale e, dunque, sarà destinatario degli effetti del provvedimento conclusivo del giudizio. A dare valenza pregnante a tale dato vi è
la circostanza che, a differenza di quanto accade nelle altre ipotesi di estromissione, non vi è nessun soggetto che “subentra” al posto
dell’estromesso in veste di sostituto processuale dal quale, eventualmente, pretendere la prestazione. Ad avviso di tale ultimo orientamento, il
deposito in questione avrebbe, dunque, efficacia cautelativa: consente di conservare la res, di evitare che il debitore possa incorrere in
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responsabilità ex art. 1218 cod. civ. e di evitare la mora debendi ex art. 1222 cod. civ..

La conseguenza di natura processuale di questo indirizzo dottrinale consisterebbe nel fatto che, disposta l’estromissione, il giudizio avrebbe
ad oggetto l’accertamento dell’esistenza dell’obbligo in capo al debitore nei confronti della parte che riuscirà a fornire la prova del proprio
diritto ad ottenere la prestazione ed è per tale motivo che questo continua tra i pretendenti.

Ci si chiede, allora, che cosa accada ove nessuno dei pretendenti riesca a fornire la prova della titolarità attiva del proprio diritto. Le
conseguenze sono diverse a seconda dell’orientamento dottrinale che si predilige.

Ad avviso di coloro che sostengono l’efficacia liberatoria del deposito per il debitore, a quest’ultimo non potrebbe comunque essere restituito
il bene perché avrebbe rinunciato ad ogni diritto sullo stesso. Il Giudice dovrebbe, in tal caso, comunque assegnare il bene ad uno dei
pretendenti con una pronuncia sui generis che non individuerebbe il soggetto cui lo stesso spetterebbe in via definitiva ma che si rende
necessaria per il sol fatto che il giudizio non potrebbe concludersi con un non liquet. Secondo altri, ancora, il bene potrebbe essere restituito al
debitore, non già perché egli è proprietario del bene ma in quanto è stato l’ultimo possessore dello stesso.

Diversamente, invece, per i sostenitori dell’efficacia non liberatoria il bene dovrebbe ritornare al proprietario debitore.

3. Forma del provvedimento e sentenza conclusiva.

La norma in commento riserverebbe una facoltà al Giudice, il quale “può estromettere l’obbligato dal processo” dopo aver verificato
l’effettività del deposito. Tuttavia la dottrina ritiene che vi sia un vero e proprio diritto dell’obbligato ad ottenere l’estromissione qualora non
vi siano ragioni che lo impediscano. Semplicemente la norma farebbe riferimento alla possibilità per il Giudice di estromettere l’obbligato
anche in assenza di un’apposita richiesta.

Quanto al provvedimento da adottare la norma nulla dispone.

Alcuni ritengono che questo si sostanzi in un’ordinanza, secondo quanto previsto per la diversa ipotesi dell’art. 108 c.p.c. Per altri autori
sarebbe, invece, necessario che il provvedimento assuma la forma della sentenza, quale forma di provvedimento a carattere generale nel
silenzio del Legislatore. Inoltre, la sentenza si renderebbe necessaria anche in considerazione del fatto che il Giudice disporrebbe parzialmente
anche su talune delle domande formulate in giudizio, quale quella di condanna del debitore e sul suo difetto di legittimazione a resistere[9].
Un orientamento intermedio, invece, ritiene sufficiente la forma dell’ordinanza laddove non vi siano contestazioni in ordine ai presupposti che
giustificano l’estromissione in quanto, in tal caso, non vi sarebbe esercizio di poteri autoritativi del Giudice ma un “accordo” tra le parti[10].

Le diverse opinioni circa la natura del provvedimento da adottare si riflettono sulle possibilità di impugnazione del provvedimento stesso.

Per coloro che ritengono che il deposito abbia efficacia liberatoria, il debitore non può impugnare la sentenza conclusiva del giudizio in
quanto, con l’estromissione, questa non potrà avere alcun effetto nei suoi confronti[11]. Se si tratta di ordinanza, invece, questa non potrà
essere impugnata perché resa su istanza dello stesso debitore[12].
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I fautori dell’efficacia non liberatoria, invece, ritengono che la sentenza esplichi effetti anche nei confronti del debitore in quanto conterrebbe
una statuizione circa l’esistenza del suo obbligo, con la ovvia conseguenza che lo stesso potrà proporre impugnazione.

È opinione, inoltre, condivisa che la sentenza conclusiva del giudizio abbia caratteristiche peculiari in quanto, seppure non statuisce
sull’esistenza dell’obbligo in capo al debitore ma soltanto sull’accertamento del diritto in capo a taluno dei pretendenti, costituirebbe
comunque titolo esecutivo nei confronti dell’obbligato, anche in assenza di statuizione di condanna.

 

[1] Art. 109 c.p.c.

[2] “Ciascuno può intervenire in un processo tra le altre persone e far valere, in confronto di tutte le parti o alcune di esse, un diritto relativo
all’oggetto o dipendente dal titolo dedotto nel processo medesimo”.

[3] “Ciascuna parte può chiamare nel processo un terzo al quale ritiene comune la causa o dal quale pretende essere garantita”.

[4] “Il Giudice, quando ritiene opportuno che il giudizio si svolga in confronto di un terzo al quale la causa è comune, ne ordina l’intervento”.

[5] Tommaseo, L’estromissione di una parte dal giudizio, Milano 1975.

[6] In tal senso anche Cass. n. 18740/3003.

[7] “Se il creditore rifiuta di accettare l’offerta reale o non si presenta per ricevere le cose offertegli mediante intimazione, il debitore può eseguire il
deposito.

Eseguito il deposito, quando questo è accettato dal creditore o è dichiarato valido con sentenza passata in giudicato, il debitore non può ritirarlo ed è
liberato dalla sua obbligazione”.

[8] Andrioli, Commento al codice di procedura civile, I, Napoli, 1961. Sul punto, per la dottrina civilistica, Cattaneo, Della mora del creditore, in
Comm. Scialoja, Branca (sub art. 1210 c.c.), Bologna, 1973.

[9] Negri, Sull'estromissione dell'obbligato, in CorG, 2001, 1106.

[10] Menchini, Pretendenti (lite tra), cit. 326.
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[11] Tommaseo, L’estromissione di una parte dal giudizio, Milano 1975.

[12] Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, II, 4ª ed., Padova, 2004.
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GAY UNIONS: THE THOUGHT OF THE CASSATION

The cassation, called to decide on the complaint of a gay couple, face the theme of homosexuals unions and of
anti-discriminatory laws to safeguard the diversity.

Loredana Vega - Pubblicazione, mercoledì 22 febbraio 2017
Redattore: Loredana Vega

Recently, the supreme court of cassation had the possibility to express itself on the theme of homosexual unions, indicating how much it is
important to intervene so to mediate and guarantee them the fundamental rights of the person as single as well as in the social field where is
present their personality. 

The question happened after the complaint of a gay couple that, requesting to be married to the Hall of Rome, did ask for the publication of
the marriage, and it was denied from the official of civil state. 

With the sentence n. 2400 of February 9th 2015, the court rejected the complaint affirming that “in our juridical system, marriage between
people of the same gender is not suitable to make effort since it's not foreseen in the legal hypothesis of marital union”. In Italy the absence
of a law foreseeing homosexual marriage does not imply the “violation of an anti-discriminatory criteria”, strongly contested in the European
headquarters, whether in the Amsterdam agreement, to the art. 13, foreseen that “(...) without prejudice to the dispositions of the Agreement
and in the field of competences deriving from it, the Counsel, resolving to the unanimity based on the proposition of the Commission and upon
consult of the European Parliament, may take the right measures to fight the discriminations proved on sex, race or ethnic origin, religion or
personal beliefs, handicap, age or sexual tendencies”. 

It has been identified the tutelage of these realities through the adoption of a “protective statute", for other reasons already “operated”, with
rights and duties of de facto couples. The judges of Cavour square, indeed, in the motion solicited a legal intervention in order to guarantee
the full actuation of art. 2 of Constitution, to acknowledge to “a common unit of rights and duties of assistance and solidarity that are of the
affective relationships themselves” since they enter "in the area of social formations aimed to the development, on a prime basis, of the
human personality”. A point of view that is not a new one, being it similar to the one expressed by the constitutional court in one of the last
sentences of the year (n. 170 of 2014).  

However, it has to be remembered that Italy is between the European Countries less developed regarding the recognition of gay unions, and in
general on the anti-discriminatory laws. In the other countries members of the EU the legislations in favour of the equal rights and the civil
unions for homosexuals are dated, such as in the Netherlands, where anti-discriminatory laws have been actuated in 1992(followed by the
legislations on marriage and the subject that makes it a possibility for same sex couples to adopt). The comparison with the nearby (culturally
speaking) Spain, in these cases, become “embarrassing”:  ten years ago, in 2005, they approved the laws allowing homosexual
couples to marry and to adopt.  
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To validate their thesis, the judges of the cassation refers to, finally, the chart of fundamental rights of EU observing that “the art.12, even if
formally referring to the heterosexual marital union, does not exclude that the Members State extend their marital model also to the person
of the same sex, but at the same time does not hold any obligation”. The countries, then, can organize themselves with width autonomy
about gay marital. 

“In art.8 – the verdict continues – which confirms the right to the private life and family, is nonetheless held the right to live
an affectional relationship between people of the same sex protected by the ordinance, but not necessarily, through the option of the wedding
for these unions.”  

Homosexual couples, as de facto couples, can “acquire a grade of protection and tutelage comparable to the marital one in all the situations
in which the loss of a legislative protocol determines a fracture of the fundamental rights originated by these relations. 
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FOCUS: IL CONTRATTO DI AFFITTO D'AZIENDA

Breve analisi del contratto di affitto d´azienda, tra disciplina, forma contrattuale ed obblighi che la legge impone
alle parti.

Ugo Bisogno - Pubblicazione, mercoledì 22 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

Sommario: 1. Premessa - 2. Forma del contratto - 3. Disciplina - 4. Obblighi delle parti

1. Premessa

L'affitto d'azienda è un contratto mediante il quale un soggetto, affittante, attribuisce, dietro pagamento di un corrispettivo, l'intera gestione
dell'azienda di cui è proprietario - intesa quale complesso dei beni e servizi organizzato dall’imprenditore per l’esercizio dell’impresa - ad un
altro soggetto, detto affittuario, il quale si obbliga ad "esercitarla sotto la ditta che la contraddistingue" ed a "gestire l'azienda senza
modificarne la destinazione e in modo da conservare l'efficienza dell'organizzazione e degli impianti e le normali dotazioni di scorte" (artt.
2561 - 2562 c.c.).
Nella pratica commerciale, il ricorso a tale istituto è piuttosto frequente, in ragione degli aspetti positivi per entrambe le parti.
Da un lato, infatti, il concedente riduce il proprio rischio d'impresa, trasformando l'attività in una rendita, pari al canone di affitto pattuito,
lasciando comunque inalterato il valore economico del complesso aziendale, che dev'essere esercitato sotto la medesima ditta e senza
modificarne la destinazione. 
Dall'altro, l'affittuario è immesso nella gestione di un complesso aziendale già avviato, senza necessità di un investimento iniziale.

2. Forma del contratto

I contratti che hanno ad oggetto il trasferimento della proprietà o il godimento dell'azienda, per le imprese soggette a registrazione, sono
vincolati alla forma scritta ad probationem, così come espressamente stabilito dall'art. 2556 c.c..
La richiesta della forma scritta all'esclusivo fine di dimostrare l'esistenza del contratto è probabilmente giustificata da esigenze di celerità e
speditezza dei rapporti commerciali (Cass. Civ., sentenza 3 aprile 1993, n. 4053; Cass. Civ., sentenza 23 agosto 1990, n. 8618).
Naturalmente, però, tale libertà di forma incontra un limite sia nel trasferimento di eventuali beni relativamente ai quali la legge impone una
forma scritta vincolata, si pensi ad eventuali beni immobili o mobili registrati che compongono l'azienda, sia alla particolare natura del
contratto, come, ad esempio, quando ricorre la donazione.
In ogni caso, i contratti d'affitto d'azienda redatti in forma pubblica o per scrittura privata autenticata, perchè possano essere efficaci, devono
essere sempre depositati per l'iscrizione nel registro delle imprese nel termine di trenta giorni, a cura del notaio rogante o autenticante.

3. Disciplina
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Il contratto di affitto d'azienda è disciplinato dagli artt. 2561 e 2562 del c.c., ma, in ragione dei molteplici istituti coinvolti nella fattispecie,
sono numerose le altre norme suscettibili di applicazione.
In primis, va evidenziato che - salvo diversa esplicita pattuizione - l'affittuario subentra in tutti i contratti in esecuzione nell'esercizio
dell'azienda che non abbiano carattere personale, anche e soprattutto con riferimento al mantenimento dei diritti dei lavoratori coinvolti nel
trasferimento, ai sensi dell'art. 2112 c.c..
La ratio è da individuare nella scelta del legislatore di dare continuità all'esercizio dell'azienda, senza drastici cambiamenti, specialmente per i
lavoratori coinvolti, nonostante il cambio nella gestione.
Inoltre, a causa dell'assimilazione dell'istituto alla locazione, all'affitto d'azienda sono applicabili anche le norme dettate in tema di affitto (artt.
1616-1627 c.c., con la sola esclusione degli artt. 1621 e 1625 c.c.).
A tal riguardo, è necessaria una precisazione: in caso di contrasto nell'applicazione delle norme, saranno sempre applicati gli artt. 2561 e 2562
c.c., in ragione del loro rapporto di specialità, mentre potrà darsi applicazione ai principi dettati in tema d'affitto, esclusivamente se il
contrasto renda del tutto incompatibile l'applicazione delle norme speciali alla fattispecie.

4. Obblighi delle parti

Passando all'analisi degli obblighi che la legge impone alle parti, va evidenziato in primo luogo che, con la stipula dell'affitto d'azienda,
l'affittante ha l'obbligo di consegnare l'azienda secondo le caratteristiche pattuite nel contratto, affinché possa servire all'affittuario all’uso ed
alla produzione a cui è destinata (art. 1617 c.c.).
Naturalmente, alla consegna, le parti devono redigere un inventario di tutti i beni di cui è composta l'azienda ceduta.
Tale inventario sarà necessario, come si vedrà più avanti, ad entrambe le parti alla cessazione del rapporto, perchè consente di raffrontare le
differenze d'inventario, laddove esistenti, tra i beni ceduti e quelli restituiti, al fine di quantificare l'indennizzo in denaro dovuto per
l'eventuale incremento delle consistenze prodotto.
Affittata l'azienda, l'affittante deve astenersi per tutta la durata del contratto dall’iniziare una nuova impresa che per l’oggetto, l’ubicazione o
altre circostanze sia idonea a sviare la clientela dell’azienda ceduta. Le parti possono stabilire nel contratto d'affitto limiti più ampi di quelli
previsti dal comma 1 art. 2557 c.c. al divieto di concorrenza, purché non si impedisca ogni attività professionale dell’alienante.
L'affittuario, dal canto proprio, deve esercitare l'azienda sotto la ditta che la contraddistingue e dovrà gestirla senza modificarne la
destinazione, in modo da mantenere l'efficienza dell'organizzazione e degli impianti. 
A tale scopo, pertanto, l'affittuario dovrà esercitare la propria attività nella tutela dell'interesse del nudo proprietario, mantenedo sempre
l'efficienza degli impianti aziendali e provvedendo eventualmente alla lavorazione e allo sviluppo delle materie prime, per evitare il
depauperamento dell'avviamento commerciale dell'azienda.
Alla cessazione dell'affitto, come già accennato, all'affittuario sarà dovuto, ai sensi e per gli effetti degli artt. 2561 co. 4 c.c. e 2562 c.c., un
indennizzo in danaro corrispondente alla differenza tra le consistenze d'inventario all'inizio ed alla fine del rapporto sulla base dei valori
correnti al termine dell’affitto.
A tal proposito, è necessario osservare che l'indennizzo previsto dagli art. 2561 e 2562 c.c. riguarda esclusivamente le "consistenze"
dell'azienda, siano esse materiali o immateriali, ma non anche l'avviamento dell'azienda, che, pertanto, non potrà essere indennizzabile, anche
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qualora l'avviamento sia stato determinato solo dall'attività dell'affittuario (Cass. Civ., sentenza 20 aprile 1994, n. 3775).
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IL MINIMO DI PENA EDITTALE PREVISTO IN MATERIA DI STUPEFACENTI AL
VAGLIO DEL GIUDICE DELLE LEGGI.

Con l´ordinanza n. 1418 del 2016 la Sesta Sezione della Cassazione ha sollevato questione di legittimità
costituzionale relativa al minimo di pena edittale di otto anni previsto dall´art. 73 Legge droga per contrasto con gli
articoli 25 secondo comma, 3 e 27 della Carta Costituzionale.

Giovanni Sicignano - Pubblicazione, giovedì 23 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

La Sesta Sezione Penale della Corte di Cassazione con l’ordinanza n.1418 del 13/12/2016 ha sollevato un’interessante questione di legittimità costituzionale
per contrasto con i parametri costituzionali di cui agli articoli 25, 3 e 27 della Costituzione in relazione all’art. 73, comma 1, del D.P.R. 309/90 nella parte in
cui tale norma prevede[1] la pena minima edittale di anni otto in luogo di quella di anni sei introdotta con l’art. 4 bis del D.L. n. 272 del 2005 convertito nella
legge 46/2009.

Sommario: 1. Il caso di specie - 2. La posizione della Suprema Corte - 3. La questione di legittimità costituzionale 

1. Il caso di specie  – Nel caso di specie il G.U.P. del Tribunale di Imperia ha condannato l’imputato per due violazioni dell’art. 73 legge
droga, riqualificate ai sensi del quinto comma poiché la cessione di sostanza stupefacente era di quantità minima e l’eroina è da considerarsi
droga da strada. Inoltre il G.U.P. ha tenuto conto del comportamento processuale dell’imputato, riconoscendogli anche le attenuanti
generiche. Avverso tale provvedimento ricorre il P.M. che ne chiede l’annullamento per inosservanza o erronea applicazione di legge o
manifesta illogicità della motivazione in relazione al quinto comma dell’art. 73 D.P.R. 309/90. In particolare la pubblica accusa evidenzia che
il quantitativo di sostanza non era minimo (in quanto erano ricavabili ben 150 dosi singole da 25 mg ciascuna), l’imputato deteneva una
somma di 195 euro fatte di banconote di piccolo taglio ed infine essendo l’imputato assuntore di sostanze stupefacenti non poteva essere
ritenuto meritevole del riconoscimento delle attenuanti generiche.

2. La posizione della Suprema Corte – Il Collegio aderisce alle due contestazioni mosse dalla pubblica accusa. Infatti viene precisato che
“secondo il consolidato insegnamento di questa Corte regolatrice, l’avvenuta trasformazione della fattispecie prevista dall’art. 73, comma 5,
D.P.R. 309/1990, da circostanza attenuante ad ipotesi autonoma di reato non ha comportato alcun mutamento nei caratteri costitutivi del fatto
di lieve entità che continua ad essere configurabile nelle ipotesi di minima offensività penale della condotta”. Alla luce di tale constatazione
viene precisato che la minima offensività penale della condotta può desumersi dal dato quantitativo e qualitativo e nel caso di specie la
quantità gioca un ruolo rilevante in quanto 150 dosi non sono conciliabili con l’ipotesi lieve.

 Anche la seconda considerazione della pubblica accusa viene ritenuta meritevole di accoglimento in quanto “non è revocabile in dubbio che
lo svolgimento di un’attività di spaccio di stupefacenti non occasionale ma continuativo non sia di per sé incompatibile con
l’attenuante della lieve entità del fatto.” Nel caso in esame viene ritenuto che il giudice a quo non abbia tenuto conto delle circostanze e
delle modalità di azione. Infatti, il giudice a quo non ha considerato che le continue cessioni presupponevano comunque un materiale ingente.
Il Collegio giunge a questa decisione sulla scorta anche delle richieste del Procuratore Generale che chiede l’annullamento della sentenza del
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giudice a quo in punto di qualificazione giuridica del fatto ai sensi del quinto comma dell’art. 73 legge droga.

3. La questione di legittimità costituzionale – In primo luogo la Corte di Cassazione, Sesta Sezione, precisa che l’intervento modificatore
della Corte Costituzionale sulla disciplina dell’art. 73 legge droga si è tramutato in un trattamento sanzionatorio più grave per le droghe
pesanti e al tempo stesso ha previsto un trattamento più lieve per le droghe leggere.

Il primo profilo di contrasto con la Costituzione concerne il rapporto tra il minimo edittale della pena detentiva di otto anni di
reclusione, previsto dall’art. 73, e l’articolo 25 della Carta Costituzionale. La Suprema Corta precisa che le sentenze di accoglimento
della Consulta, hanno efficacia erga omnes e pertanto sono da considerarsi fonti del diritto penale. Quindi la pronuncia di incostituzionalità
sopra menzionata si pone in netto contrasto con il principio di legalità esistente in materia penale.

La giurisprudenza della Corte Costituzionale[2] ha avuto modo di precisare che le norme penali favorevoli si distinguono in due grandi
categorie: “a) le norme penali di favore, cioè quelle che sottraggono una certa classe di soggetti o di condotte dall’ambito di applicazione di
un’altra norma, maggiormente comprensiva, risolvendosi nella configurazione di un trattamento privilegiato per una categoria di persone o
per alcune condotte, esonerandole da sanzione o comunque assoggettandole ad una risposta sanzionatoria più benevola; b) le norme
favorevoli di carattere generale o comune, che realizzano un effetto favorevole – là dove restringono il perimetro della incriminazione,
circoscrivono l’ambito della punibilità, introducono una causa di giustificazione ovvero affievoliscono una sanzione già comminata – sulla
base di una valutazione legislativa in termini di meritevolezza ovvero di bisogno di pena, idonea a caratterizzare una precisa scelta
politico-criminale.”

Alla luce di questo ragionamento pertanto si può ritenere che l’art. 73 primo comma legge droga, prima della sentenza della Corte
Costituzionale del 2014, fosse una norma generale favorevole.

La Corte Costituzionale pertanto ritiene che “la declaratoria di incostituzionalità di una norma generale favorevole non sia consentita neanche
in presenza di un vizio procedurale commesso dal Parlamento nella formazione della legge”[3].

La stessa Consulta pertanto ammette lo scrutinio di costituzionalità nel caso delle norme penali di favore in senso proprio mentre esclude tale
scrutinio nel caso di norme penali generali favorevoli.

La Sesta Sezione Penale della Cassazione pertanto ritiene che essendo incostituzionale l’art. 4 bis del d.l. 205/2005 per contrasto con l’art. 77
della Costituzione, sono incostituzionali anche le modifiche apportate da tale norma alle disposizioni in tema di stupefacenti. Vi è di più: a
giudizio della Suprema Corte, infatti, la pena minima edittale prevista dall’art. 73 primo comma legge droga è incostituzionale per difetto di
ragionevolezza. Tale irragionevolezza si evince dal raffronto tra il primo comma dell’art. 73 legge droga e il quarto e quinto comma della
stessa disposizione.

La pena minima edittale fissata in anni otto confligge anche con i parametri previsti dagli articoli 3 e 27 della Costituzione: “La
sproporzione del trattamento sanzionatorio si rivela con nitidezza nel momento in cui – in presenza di fatti che presentino una non
rilevante gravità, ma che consentano l’inquadramento della fattispecie nell’art. 73, comma 5 – il decidente, pur indirizzandosi verso il
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minimo edittale, si trova comunque costretto ad infliggere pene di entità eccessiva, che non sono in ragionevole rapporto con il
disvalore della condotta.”[4].

Quindi la Sesta Sezione Penale della Cassazione ritiene che la questione di legittimità costituzionale non sia manifestamente infondata e
pertanto la questione sia da considerarsi seria e meritevole di vaglio da parte della Corte Costituzionale. Vi è di più: secondo la Cassazione, la
Consulta potrebbe arrivare allo stesso approdo in via meramente interpretativa ma “renderebbe problematica l’applicazione del
trattamento sanzionatorio più favorevole con riguardo ai fatti commessi e giudicati nell’intervallo tra la sentenza 32/2014 e
l’eventuale decisione in tale senso del Giudice Costituzionale e potrebbe, pertanto, essere foriero di ingiustificate disparità di
trattamento fra cittadini in una medesima posizione.”[5].

A conclusione di tale iter pertanto la Suprema Corte chiede che la Consulta dichiari incostituzionale l’art 73 primo comma legge droga nella
parte in cui prevede come minimo della pena detentiva la reclusione di otto anni anziché sei, per contrasto con gli articoli 25 secondo comma,
3 e 27 della Costituzione.

Ad avviso di chi scrive si tratta di una questione estremamente significativa e densa di implicazioni problematiche in quanto incidente sulla
libertà personale di tante persone in attesa di giudizio. Meritevole di condivisione e’ l’apprezzamento della Cassazione, in quanto la Consulta
sarebbe potuta giungere a tale conclusione in via interpretativa ma ciò avrebbe comportato una lacuna nel sistema.

[1] Per effetto della sentenza della Corte Costituzionale n. 32 del 2014

[2] In particolare, si veda la sentenza n. 394/2006

[3] Pagina 14 dell’ordinanza citata

[4] Pagina 21 della citata ordinanza

[5] Pagina 22 dell’ordinanza citata
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LA PUBBLICITÀ COMMERCIALE COMPARATIVA SECONDO L'UNIONE
EUROPEA: IL CASO DI LOCALI COMMERCIALI DI DIFFERENTI DIMENSIONI

La Corte di Giustizia interviene in tema di pubblicità comparativa a fini commerciali. Essa presenta numerosi
vantaggi tra i quali quello di essere maggiormente persuasiva, in particolare, per comparare in modo diretto la
qualità di prodotti che il consumatore finale conosce o di cui ha bisogno. Tuttavia, molto spesso, essa può essere
ingannevole.

Luigimaria Riccardi - Pubblicazione, giovedì 23 febbraio 2017
Redattore: Andrea Senatore

Sommario: 1. Premessa; 2. In fatto; 3. Le direttive 2005/29/CE e 2006/114/CE; 4. La sentenza 562/15.

1. Premessa

La Corte di Giustizia con sentenza n. 562/15 dell’8 febbraio 2017 torna a occuparsi di pratiche commerciali sleali e, in particolare, interviene
confrontandosi con campagne pubblicitarie comparative, di per sé nella prassi molto spesso ingannevoli.

Dopo una breve analisi dei fatti, si richiamerà brevemente la disciplina predisposta dall’Unione europea e, infine, si analizzerà il giudizio
offerto dalla Corte di Giustizia UE.

 

2. In fatto

Nel dicembre 2012, la Carrefour ha lanciato una campagna pubblicitaria televisiva intitolata “garantie prix le plus bas Carrefour” (garanzia
del prezzo più basso Carrefour). Detta pubblicità confrontava i prezzi di cinquecento prodotti di grandi marche applicati nei negozi Carrefour
ed in negozi concorrenti (fra i quali erano presenti i negozi Intermarché) e, al contempo, offriva al consumatore il rimborso del doppio della
differenza di prezzo se avesse rinvenuto altrove un prezzo più basso.

A partire dal secondo spot televisivo, i negozi Intermarché selezionati per il confronto erano tutti supermercati, mentre i negozi Carrefour
erano tutti ipermercati. Tale informazione compariva, tra l’altro, solamente in caratteri più piccoli sotto il nome Intermarché.

Ora, l’ITM, una società incaricata della strategia e della politica commerciale dei negozi dell’insegna Intermarché, ha agito dinanzi al giudice
francese al fine di ottenere la cessazione della pubblicità in parola nonché il risarcimento dei danni per pubblicità ingannevole.

Adita della controversia, la Cour d’appel (Corte d’appello) di Parigi ha chiesto alla Corte di giustizia dell’Ue di pronunciarsi sulla seguente
questione: se una pubblicità del genere, in cui sono posti a confronto i prezzi di prodotti venduti in negozi diversi quanto a dimensioni o
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tipologia, sia lecita alla luce della direttiva sulla pubblicità ingannevole e comparativa[1], ai sensi della dir. 2006/114/CE. Inoltre, la Corte
ha chiesto se la differenza tra i negozi interessati, diversi quanto a dimensioni e tipologia, costituisca un’informazione rilevante che,
conformemente alla dir. 2005/29 sulle pratiche commerciali sleali[2], debba essere necessariamente segnalata al consumatore affinché
quest’ultimo possa assumere una decisione consapevole di natura commerciale.

 

3. Le direttive 2005/29/CE e 2006/114/CE

Prima di affrontare la sentenza della Corte di Giustizia, è necessario premettere brevemente qualche parola sulla disciplina che l’Unione
europea predispone in materia di pratiche commerciali sleali e pubblicità comparativa-ingannevole, in particolare analizzando le dir.
2005/29/CE e 2006/114/CE.

In primo luogo, la dir. 2006/114/CE regola i rapporti solo tra i professionisti in tema di pubblicità ingannevole e comparativa.
Analizzando in breve il provvedimento in commento, esso si prefigge l’obiettivo di “tutelare i professionisti dalla pubblicità ingannevole e
dalle sue conseguenze sleali e di stabilire le condizioni di liceità della pubblicità comparativa”. La norma detta in generale la disciplina di
pubblicità commerciale, la quale è applicabile a qualsiasi messaggio pubblicitario, a prescindere dalle caratteristiche del prodotto o servizio
pubblicizzato, dalla tipologia di utilizzo del prodotto o servizio in analisi, dall’identità di coloro che ne sono destinatari, e dalle finalità ai
quali tali beni e servizi sono preposti. La presente direttiva fornisce le definizioni di pubblicità, pubblicità ingannevole, pubblicità
comparativa e professionista.

In particolare, la pubblicità ingannevole viene definita come qualsiasi pubblicità che induce in errore o può pregiudicare il comportamento del
consumatore, o, se per questi motivi, lede un concorrente. La pubblicità comparativa viene definita quale pubblicità che identifica in modo
esplicito o implicito beni o servizi offerti da un concorrente espressamente individuato.

Per quanto attiene alla nostra indagine, si richiamano brevemente gli artt. 3, 4, 5 e 7.

Nell’art. 3 vengono sanciti quali siano gli elementi da tenere in considerazione qualora ci si trovi di fronte ad una pubblicità ingannevole,
mentre nell’art. 4 vengono mantenute le condizioni di liceità da tenere in considerazione per valutare la pubblicità comparativa.

L’articolo 5, invece, entra nel merito della tutela per gli Stati membri di ricorrere contro la pubblicità ingannevole e garantire invece che siano
rispettate le condizioni di liceità della pubblicità comparativa. Agli Stati, infatti, è permesso di ricorrere all’azione giudiziaria contro la
pubblicità ovvero di sottoporre la pratica al giudizio di un’autorità competente. Ad essi è riconosciuta anche la facoltà di decidere sui mezzi
adeguati da utilizzare e alla modalità attraverso le quali presentare la denuncia. Inoltre, nel terzo comma dell’art. 5 viene sancito che qualora
la pratica risulti ledere l’interesse di un professionista concorrente possono essere intraprese due soluzioni: a) può essere sospesa la pubblicità
ingannevole o comparativa oppure, b) si può ricorrere ad azioni che inibiscano la pubblicità decettiva.

L’art. 7, infine, attribuisce all’organo preposto la tutela amministrativa e giurisdizionale di cui all’art.5. Esso sancisce che qualora l’Autorità
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abbia interesse di agire, può chiedere che siano fornite prove sull’esattezza materiale dei dati di fatto contenuti nella pubblicità e altresì può
considerare inappropriate le prove e il materiale fornito qualora esse risultino insufficienti.

Per quanto concerne invece la dir. 2005/29, essa dedica la sua prima parte, dall’art. 2 all’art. 13, alla regolamentazione delle pratiche
commerciali sleali, suscettibili di essere ricomprese nella nozione di pratiche commerciali tra imprese e consumatori. In questa fattispecie, la
direttiva ha lo scopo di imporre agli imprenditori degli Stati membri, il divieto generalizzato di porre in essere pratiche commerciali lesive
degli interessi economici dei consumatori, che si prestino ad essere qualificate come “sleali”.

In più, si delinea un complesso sistema di valutazione al fine di introdurre a livello europeo un insieme di parametri uniformi per stabilire
se una pratica commerciale possa o meno considerarsi lecita. Infine, essa affida agli Stati membri il compito di predisporre i mezzi
adeguati per prevenire e reprimere le pratiche commerciali sleali e quindi un sistema di sanzioni nei confronti dei professionisti che dovessero
farne ricorso.

La seconda parte introduce una serie di modifiche a provvedimenti comunitari già in vigore[3].

La normativa in commento si pone l’obiettivo di armonizzare le legislazioni nazionali in materia di pratiche commerciali fra professionisti e
consumatori e risulta indispensabile per rimuovere gli ostacoli che impediscono le negoziazioni transfrontaliere, il cui incremento qualitativo
e quantitativo risulta essere direttamente legato al raggiungimento dell’obiettivo di  un’armonizzazione dei prezzi praticati all’interno del
mercato unico europeo per i medesimi beni o servizi, dell’ampliamento e per la diversificazione dell’offerta di prodotti e servizi da parte dei
consumatori finali[4]. Un’offerta che consente a questi ultimi di accedere a beni o servizi qualitativamente migliori o più innovativi rispetto a
quelli offerti dai loro Paesi (nonché a prezzi inferiori), stimolando al contempo, da un lato, una concorrenza leale e continua tra le imprese e,
dall’altro, un’effettiva libera circolazione delle merci di per sé ostacolata dalle differenti discipline commerciali nazionali[5]. 

 

4. La sentenza 562/15

Premesso quanto precede, con la sentenza in esame, la Corte di Giustizia Ue rammenta, innanzitutto, che in forza della direttiva 2006/114
ogni pubblicità comparativa deve confrontare obiettivamente i prezzi e non essere ingannevole. Quindi, allorché l’operatore
pubblicitario e i concorrenti appartengano a ditte, ciascuna delle quali possiede una gamma di negozi diversi quanto a dimensioni e tipologia,
e il confronto non sia riferito alle medesime tipologie e dimensioni di negozi, l’obiettività del confronto può risultarne falsata se la
pubblicità non menziona tale diversità.

La Corte di Giustizia sottolinea che i prezzi dei beni di consumo corrente, infatti, possono subire variazioni in funzione della tipologia o delle
dimensioni del negozio, cosicché un confronto asimmetrico può avere l’effetto di creare o aumentare artificiosamente la differenza fra i prezzi
dell’operatore pubblicizzato e quelli dei concorrenti in funzione della selezione dei negozi oggetto di confronto.

La Corte ricorda, peraltro, che è ingannevole una pubblicità comparativa che ometta o occulti un’informazione rilevante di cui il consumatore
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finale medio ha bisogno, tenuto conto del contesto, per prendere una decisione consapevole di natura commerciale, o che presenti
un’informazione del genere in modo oscuro, ambiguo, incomprensibile ed intempestivo, di conseguenza inducendo il consumatore medio ad
assumere una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso.

Considerato ciò, quindi, una pubblicità, come quella in discussione nel caso in esame, è idonea ad esplicare un’influenza sul
comportamento economico del consumatore, inducendolo ad assumere una decisione nell’errato convincimento che beneficerà delle
differenze di prezzo vantate nella pubblicità acquistando i prodotti pubblicizzati in tutti i negozi dell’insegna dell’operatore
pubblicitario anziché in negozi delle insegne concorrenti.

Tuttavia, la Corte dichiara che una simile pubblicità risulterà ingannevole soltanto se il consumatore non venga informato del fatto che il
raffronto è stato effettuato fra i prezzi applicati nei negozi di dimensioni o tipologia superiori dell’operatore pubblicizzato e quelli rilevati nei
negozi di dimensioni o tipologia inferiori delle ditte concorrenti. A tale riguardo, la Corte precisa che detta informazione deve non soltanto
essere fornita in modo chiaro, ma altresì comparire nel messaggio pubblicitario stesso (non ambiguamente o in maniera del tutto ininfluente
sul consumatore).

Spetterà ora alla Cour d’appel di Parigi verificare se tale requisito sia soddisfatto nel caso di specie.
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A APLICAÇÃO DA PENA SOB PEDIDO DAS PARTES E A DELAÇÃO PREMIADA

O uso generalizado da deleção premiada e a má aplicação do acordo judicial: uma comparação.

Salvatore Aromando - Pubblicazione, venerdì 24 febbraio 2017
Redattore: Salvatore Aromando

A aplicação sob pedido das partes e a deleção premiada consistem, quer para o sistema jurídico italiano, quer para o de o common law, em
uma definição antecipada do processo penal, com o objectivo de reduzir a quantia de tarefas destinadas aos tribunais e favorecer uma duração
razoável do procedimento judiciário.

Nos Estados Unidos, aproximadamente, o 80% dos procedimentos judiciários terminam com a deleção premiada, diferentemente do estado
italiano.

A delação premiada assume a forma de um acordo entre o 'prosecutor' e o 'defendant', com base na declaração de culpa ou através de o 'no
contest' do defendant, com o fim de reduzir as acusações ou somente a gravidade de uma acusação. No caso da declaração de culpa, o acordo
entre as duas partes recém-mencionadas, leva a uma conclusão rápida do procedimento judiciário (caso seja aprovado pelo juiz).

No caso de o 'no contest', que é especificamente uma não-constatação das acusações por parte do arguido, o juiz interpretará tal escolha como
uma admissão de culpa que produzirá os mesmos efeitos da declaração de culpa.

A deleção premiada distingue-se em:

• sentence bargaining, que consiste em um acordo entre as duas partes acima referidas, recomendando ao juiz uma pena menor de a que
poderá ser infligida após uma sentença;

• charge bargaining, onde o 'prosecutor' opta para uma redução ou eliminação de algumas acusações, com o fim de oferecer ao arguido
uma condena mais leve.

Diferentemente do "acordo judicial",- é uma hipótese antecipada do processo penal, através de um julgamento - equivalente a uma decisão
de condenação - com que o juiz, verificando a qualificação jurídica correcta do facto, mesmo em termos de circunstâncias, ratifica o acordo
entre o arguido e o magistrado de um Ministério Público sobre uma pena, que deve ser contida dentro dos limites predeterminados por lei,
depois de ter avaliado a sua adequação jurídica" [1].

A regra do artigo 444 do Código de Processo Penal, que disciplina o instituto da aplicação da pena sob pedido das partes, tem carácter
premial, na medida em que permite ao arguido o evitar o início do julgamento com o procurador, concordando uma pena reduzida, cujo valor
corresponde a um terço do total, aplicável com a pena.

Mais especificamente, a norma prevê ao parágrafo 1, que o arguido e o magistrado "podem pedir ao juiz à aplicação, no caso e na medida
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prevista, de uma sanção alternativa ou uma multa, diminuível para um terço do total, isto é uma pena detentiva quando, tendo em conta as
circunstâncias e reduzida a pena, não ultrapasse os cinco anos, separados ou combinados com a sanção pecuniária".

Há uma forma específica para calcular o 'limite de os cincos anos'.

O legislador ilumina o caminho, porque, a partir da sanção prevista por lei, deve subtrair quaisquer circunstâncias atenuantes e 1/3 da mesma
sentença, ressaltando o elemento premial identificado por lei, para a escolha de recorrer a este método definitório antecipado. Pelo contrário,
para os crimes que apresentam maior alarme social, indicados ao parágrafo 1 da mesma regra, não é exigida a aplicação do parágrafo em
questão. A ratio é justificada pelo fato de que, dada a natureza particularmente grave dos crimes listados na lei, o legislador quis fazer uma
restrição do campo de aplicação deste instituto, sendo estes crimes bastante ofensivos, com respeito aos valores da vida e da dignidade
humana.

O acordo é estruturado da seguinte forma:

• um pedido do suspeito, do arguido ou de o Ministério Público;
• um consentimento da parte contrária ao requerente.

No que diz respeito ao tempo em que é possível pedir a aplicação da pena cabe distinguir uma série de casos:

• o seguir o regime normal: solicitação e aprovação que podem vir no período de tempo que vão das investigações preliminares, até o
último termo das conclusões formuladas em uma audiência preliminar;

• o proceder a uma ordem penal: o pedido deve ser feito em oposição ao decreto dentro de 15 dias da notificação do mesmo;
• o proceder a um juízo imediato: o pedido deve ser feito no prazo de quinze dias a partir da notificação do decreto, que prevê um

julgamento imediato;
• o proceder a um juízo directo: o pedido pode ser apresentado até a abertura do julgamento;
• o proceder a um julgamento directo por um crime onde é competente o tribunal, com composição democrática: o pedido pode ser

apresentado até a abertura do julgamento.

E' legitimo, portanto, qual é o papel assumido pelo juiz na aplicação deste instituto. Ele pode aceitar ou rejeitar o pedido, mas não goza de
quaisquer poder, relativo à possibilidade de poder alterar ou integrar o acordo, já recebidos pelas partes. Mais especificamente, de acordo com
o art. 444 do Código de Processo Penal, parágrafo 2, "se há consentimento sobre a parte que não fez a solicitação, não deve ser
pronunciada a sentença absolutória, nos termos do art. 129, o juiz, caso considere a qualificação jurídica correcta da lei, a aplicação e a
comparação das circunstâncias descritas pelas partes, bem como a adequação da pena indicada, tem um acórdão no qual se estabelece a
aplicação no dispositivo pedido às partes ".

A audiência é realizada em conferência, com presença opcional das partes, onde o juiz vai pronunciar uma sentença que só será passível de
impugnação, através do Tribunal de Cassação.
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[1] A.A.Dalia – M. Ferraioli, Manuale di Diritto Penale, VIII Edizione, CEDAM
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LA RESPONSABILITÀ PER I DANNI DAL LASTRICO SOLARE O TERRAZZA A
LIVELLO.

Un recente intervento delle Sezioni Unite in merito alla natura e alle modalità di ripartizione della responsabilità
per danni da infiltrazioni provenienti dal lastrico di uso esclusivo.

Elena Di Fede - Pubblicazione, venerdì 24 febbraio 2017
Redattore: Ilaria Ferrara

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sentenza n. 9449 del 10 maggio 2016, sono intervenute in tema di condominio negli edifici,
stabilendo il seguente principio di diritto:

“[…]allorquando l’uso del lastrico solare non sia comune a tutti i condomini, dei danni che derivino da infiltrazioni nell’appartamento
sottostante rispondono sia il proprietario o l’usuario esclusivo del lastrico solare (o terrazza a livello), in quanto custode del bene ai sensi
dell’art. 2051 c.c., sia il  condominio, in quanto la funzione di copertura dell’intero edificio, o di parte di esso, propria del lastrico solare (o
della terrazza a livello), ancorché di proprietà esclusiva o in uso esclusivo, impone all’amministratore l’adozione dei controlli necessari alla
conservazione delle parti comuni (art. 1130, comma 1, n. 4, c.c.) e all’assemblea dei condomini di provvedere alle opere di manutenzione
straordinaria (art. 1135, comma 1, n. 4, c.c.). Il concorso di tali responsabilità, salva la rigorosa prova contraria della riferibilità del danno
all’uno o all’altro, va di regola stabilito secondo il criterio di imputazione previsto dall’art. 1126 c.c., il quale pone le spese di riparazione o
di ricostruzione per un terzo a carico del proprietario o dell’usuario esclusivo del lastrico (o terrazza) e per i restanti due terzi a carico del
condominio.”

La quaestio iuris affrontata riguarda sia la natura della responsabilità per danni da infiltrazioni provenienti dal lastrico ad uso esclusivo (o
terrazza a livello) sia le modalità di ripartizione dell’onere risarcitorio.

L’analisi condotta dai giudici di legittimità prende le mosse dalla precedente decisione delle Sezioni Unite del 1997[1] che aveva collegato la
responsabilità per i danni da infiltrazioni provenienti dal lastrico agli obblighi di manutenzione, che discendono dalla titolarità del diritto reale
per il quale il proprietario esclusivo ed il condominio sono tenuti all’obbligo di manutenzione, il cui inadempimento determina l’obbligo al
risarcimento dei danni.  Tale responsabilità non può derivare dal principio del neminem laedere, e quindi dall’art. 2051 c.c., essendo la stessa
piuttosto un’obbligazione propter rem, come delineata dagli artt. 1123 e 1126 c.c. dove i soggetti attivi e passivi sono i condomini e l’oggetto
consiste nella prestazione delle spese per la conservazione dei beni comuni.  Dall’inadempimento della prestazione consegue l’obbligo a
carico dei soggetti obbligati - condominio e condomino - di ristorare il danneggiato nelle proporzioni dettate dalle suddette norme.

Poiché in alcune decisioni successive[2] sul tema, il fondamento della pretesa risarcitoria è stato individuato proprio nell’obbligo di custodia -
ex art. 2051 c.c. - che permane in capo al condominio anche nell’ipotesi di lastrico o terrazzo di proprietà o di uso esclusivo in ragione della
funzione di copertura, il Supremo Collegio ha ritenuto necessario intervenire al fine di chiarire la natura giuridica della responsabilità in
questione, cui consegue l’onere risarcitorio.
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La Suprema Corte, con la sentenza in commento, ha ritenuto di escludere la natura obbligatoria, anche nella specifica qualificazione di
obbligazione propter rem, del danno cagionato dalle infiltrazioni provenienti dal lastrico solare o dalla terrazza a livello, considerando più
corretto qualificare tale responsabilità come extracontrattuale. In particolare, è necessario  porre l’attenzione sulle diverse posizioni che
assumono il condominio ed il proprietario o usuario esclusivo:  è in capo al secondo che sorge l’obbligo di custodia; la natura della
responsabilità in questione va differenziata: contrattuale per il condominio, extracontrattuale per il proprietario o usuario.
Quest’ultimo risponde ex art. 2051 c.c., essendo in rapporto diretto con il bene potenzialmente dannoso nel caso non venga correttamente
manutenuto; il condominio, invece, risponde in virtù degli obblighi nascenti dalla legge di compiere gli atti conservativi e le opere di
manutenzione straordinaria in relazione alle parti comuni[3].

Viene a delinearsi così un concorso tra due tipi di responsabilità, il quale potrà essere escluso solo con la prova rigorosa che le doglianze
esposte siano imputabili alla omessa custodia ovvero alla omessa manutenzione, fermo restando il dovere di controllo in capo
all’amministratore del condominio.

Trattandosi per il proprietario o usuario del lastrico di responsabilità extracontrattuale, consegue  che diverso è il termine di prescrizione, e
diversa è anche l’imputazione dei danni, dei quali risponde il proprietario del lastrico al momento del verificarsi del danno[4]. La ragione di
tale conclusione si fonda sulla considerazione che la previsione legislativa del concorso tra condominio e condomino di cui all’art. 1126 c.c.
trova la sua giustificazione nella diversa utilizzazione della cosa comune e quindi nell’esigenza di porre a carico di chi fa un uso maggiore e
più intenso un maggior concorso nella spesa per le riparazioni o le ricostruzioni del lastrico (nella misura di un terzo). Occorre sia chiaro che
tale ratio non può fondare anche la responsabilità per i danni che derivino alle proprietà sottostanti dalla mancanza di manutenzione. Risulta
evidente, secondo quanto stabilito dalla Suprema Corte, che chi ha l’uso esclusivo del lastrico solare o di una terrazza a livello si trova in un
rapporto particolare con la copertura dell’edificio condominiale, in una posizione peculiare, che se da un lato gli permette, appunto, l’uso
esclusivo, dall’altro lo costituisce custode della superficie del lastrico o terrazza, con il conseguente insorgere a suo carico di una
responsabilità ex art. 2051 c.c. Pertanto, è da escludere che questi risponda del danno da infiltrazione dal lastrico in ragione dell’obbligazione
di concorrere alle spese per la manutenzione delle parti comuni, e dunque a titolo di responsabilità obbligatoria. Vale la pena precisare, infine,
che non inficia tale natura il fatto che si utilizzi il criterio di cui all’art. 1126 c.c. per ripartire l’onere risarcitorio, in quanto rappresenta il
criterio legale che ben può costituire valido parametro anche per il risarcimento dei danni.

 

[1] Cfr. Cass. SS.UU. n. 3672 del 1997.

[2] Sul punto si v. Cass. n. 5848/2007; n. 4596/2012 e n. 1530/2013.

[3] Cass. SS. UU. n. 9449/2016,  pp.10-11.

[4] Ivi, pp. 14-15

82



83



LA SUPREMA CORTE INTERVIENE IN MATERIA DI CALCOLO DELLO SPAZIO
MINIMO INDIVIDUALE ALL'INTERNO DELLA CELLA DETENTIVA

La prima sezione penale della Suprema Corte con sentenza depositata il 13 dicembre 2016 ha affermato che per
spazio minimo individuale va inteso lo spazio fruibile da ciascun detenuto e funzionale al movimento, ritenendo di
detrarre dalla complessiva superficie anche lo spazio occupato dal letto.

Massimiliano Pace - Pubblicazione, sabato 25 febbraio 2017
Redattore: Andrea Senatore

Il tema degli spazi vitali all'interno della cella detentiva continua a destare particolare interesse in ragione dell'attualità del sovraffollamento
delle carceri e della rilevanza della questione in relazione alla giurisprudenza costante della Corte europea dei diritti dell'uomo. 

Il diritto ad un trattamento penitenziario che assicuri un minimo spazio vitale all'interno della cella detentiva,pone una serie di profili
interpretativi di particolare interesse in quanto riguardanti la corretta applicazione dei parametri definiti dalla ormai nota
sentenza Torreggiani, resa dalla Corte Edu nel gennaio 2013 che, sulla scorta della precedente Sulejmanovic, ha richiamato la inderogabilità
dell’art. 3 della Cedu, affermando che il divieto di tortura e trattamenti inumani e degradanti è un divieto assoluto e rappresenta “uno dei
valori fondamentali delle società democratiche”, da applicare “quali che siano i fatti commessi dalle persone interessate”. La pronuncia dei
giudici di Strasburgo, infatti, intervenendo sulla corretta ed uniforme interpretazione dell'art. 3 della Convenzione Europea per la salvaguardia
dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, ha affermato la necessità di assicurare una serie di standard minimi di trattamento, a partire
dalla libertà di movimento all’interno della cella detentiva, che possano consentire di escludere la lesione della Convenzione, con conseguente
condanna per gli Stati aderenti inadempienti e riconoscimento a favore deiricorrenti del diritto all’indennizzo per trattamento inumano e
degradante nei luoghi di detenzione.

Orbene, richiamando i principi della sentenza Torreggiani, la prima sezione penale della Suprema Corte si è da ultimo espressa in ordine ad
un ricorso proposto da un detenuto che impugnava il provvedimento di rigetto con il quale il Tribunale di Sorveglianza aveva rigettato il
proprio reclamo ex art. 35 bis ord. pen., pronunciando all’udienza del 9 settembre 2016 la sentenza n. 52819 le cui motivazioni sono state
depositate in cancelleria il 13 dicembre del 2016.     

Il problema di fondo affrontato dalla pronuncia in esame concerne la definizione della nozione di spazio minimo, così come interpretata e
definita dalla Corte Europea in relazione all'art. 3 Cedu, al fine di stabilire la sufficienza di uno spazio minimo compreso fra i tre e i quattro
metri quadri, al fine di vagliarne la conformità rispetto ai parametri derivanti dall'interpretazione dell'art. 3 della Cedu. Si tratta, quindi, di
stabilire concretamente la quantificazione dello spazio vitale minimo in considerazione della presenza di mobilio e arredi all'interno della
cella detentiva. Ed invero il Tribunale di Sorveglianza, investito del reclamo proposto dal detenuto ex artt. 35 bis e ter o.p., in assenza di
precise indicazioni metodologiche in tema di calcolo dello spazio vitale in contesti di sovraffollamento carcerario, non ha ritenuto di
considerare il letto presente all'interno della stanza detentiva come rilevante ai fini della valutazione di idoneità della limitazione dello spazio
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vitale. In questi termini, quindi, il Tribunale ha escluso la violazione del limite dei tre metri quadrati, intesa come misura individuata dalla
CEDU nello spazio minimo vitale per un individuo inserito in una cella collettiva, motivando altresì che il detenuto godeva di un'ampia fascia
oraria di socialità idonea a compensare lo spazio comunque limitato. In particolare, l'aspetto che ha posto maggiori dubbi, poi affrontati dalla
Suprema Corte nella sentenza a commento, concerne il corretto inquadramento del letto ai fini del calcolo dello spazio minimo vitale, tenuto
conto della circostanza che tale arredo è destinato al riposo e non anche al movimento, costituendo quindi un ingombro non indifferente
all'interno della cella.

Il ricorrente nei motivi di ricorso evidenzia, infatti, come la valutazione della carenza di spazio vitale minimo in cella collettiva,
richiede ulteriori fattori concorrenti affermando, pertanto, che il giudice a quo non si sarebbe attenuto al canone fissato dalla Corte Edu,
e sancito dalla sentenza pilota Torreggiani, circa la determinazione dello spazio minimo intramurario da assicurare ad ogni
detenuto affinchè lo Stato non incorra nella violazione del divieto dei trattamenti inumani e degradanti sancito all’art. 3 Cedu. 

La Cassazione affronta la sussistenza degli estremi del trattamento inumano e degradante richiamando i criteri di misurazione che trovano
nella quota dei tre metri quadri un punto imprescindibile al di sotto del quale si verifica la violazione dei contenuti prescrittivi dell'art 3 cedu.
Ed invero, affinchè la misurazione della superficie occupata risulti conforme all'art. 3 della Cedu, in conformità alla giurisprudenza dalla
Corte di Strasburgo, la Suprema Corte ha affermato che il letto deve essere necessariamente inteso come elemento di ingombro in particolare
allorquando, trattandosi di letti a castello, per la struttura stessa esso è idoneo a restringere la quota di incidenza personale ai fini della
determinazione dello spazio vitale. In particolare la Corte ha enunciato il principio di diritto in forza del quale “per spazio minimo
individuale in cella collettiva va intesa la superficie della camera detentiva fruibile dal singolo detenuto ed idonea al movimento, il che
comporta la necessità di detrarre dalla complessiva superficie non solo lo spazio destinato ai servizi igienici e quello occupato dagli arredi
fissi ma anche quello occupato dal letto”.

Così chiarita l'idoneità del letto a costituire elemento di riduzione dello spazio libero complessivo della cella collettiva, la pronuncia in esame
assume particolare rilevanza ai fini della misurazione dello spazio minimo vitale di tre metri quadri che non può comprendere anche il letto,
con conseguente ampliamento della metratura della stessa alla luce del parametro così interpretato. La Corte, muovendo dalla necessaria
premessa che gli spazi vitali all’interno della cella collettiva sono funzionali al movimento del detenuto nell’ambito di essa, ha ritenuto di
enucleare un criterio di calcolo della misura minima che escluda dal computo della metratura libera quelle superfici occupate da strutture
tendenzialmente fisse, come appunto il letto, ritenendo all’opposto non rilevanti ai fini dell’esclusione “gli arredi facilmente removibili”. Del
resto tale conclusione appare motivata in relazione ad un metodo conforme alle stesse norme elaborate sul punto dal Comitato di Prevenzione
della Tortura (Cpt) che include nel calcolo della superficie disponibile della cella lo spazio occupato dai mobili, mentre esclude quello
occupato dai sanitari. La collocazione del letto, evidentemente, secondo la ricostruzione proposta dai giudici di legittimità, consente di
ritenere infondata la prospettazione del metodo di calcolo offerta dal Tribunale di sorveglianza, diversamente da quanto ritenuto dal giudice di
merito, che aveva qualificato il letto come “superficie di appoggio pertanto inidonea a limitare lo spazio vitale”. 

Nell’affermare il principio di diritto soprarichiamato la Suprema Corte ha richiamato la conformità dello stesso alla evoluzione della
giurisprudenza Cedu successiva al caso Torreggiani, facendo espressa menzione di una decisione emessa in data 20 ottobre
2016 (Mursic contro Croazia) con la quale la Grande Camera, pur non assumendo una posizione precisa sul tema del letto, ha affermato al
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contempo che per spazio minimo in cella collettiva va inteso “lo spazio in cui il soggetto detenuto abbia la possibilità di muoversi”. In
conclusione si può agevolmente osservare che con questa decisione in materia di trattamento penitenziario la Suprema Corte ha posto un
importante profilo metodologico idoneo a definire con maggiore chiarezza, e soprattutto concretezza, la nozione di spazio minimo vitale in
ambito detentivo.
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FOCUS: LA CONCORRENZA SLEALE

Analisi della disciplina in materia di concorrenza sleale: ambito di applicazione, fattispecie tipiche e atipiche frutto
della ricostruzione giurisprudenziale.

Jessica Lo Votrico - Pubblicazione, domenica 26 febbraio 2017
Redattore: Raffaele Giaquinto

Sommario: 1. Quadro generale;  2. Profili normativi; 3. Fattispecie illecite; 4. Sanzioni e rimedi esperibili.

1. Quadro generale 

Il progressivo aumento della produzione industriale e, di conseguenza, delle imprese operanti sul mercato ha implementato il fenomeno della
concorrenza, con conseguente necessità di una disciplina legislativa atta a evitare la creazioni di ostacoli o impedimenti al corretto esplicarsi
della libertà di iniziativa economica.  E’ questo un valore costituzionalmente riconosciuto all’art. 41: a ciascun cittadino è, infatti, riconosciuto
il diritto di offrire beni e servizi della propria impresa in un mercato equo e concorrenziale.     

2. Profili normativi

La disciplina sulla concorrenza sleale trova compiuto riconoscimento per la prima volta nel codice civile del 1942. Il codice del commercio
del 1882, infatti, non contempla nessuna previsione normativa e ogni pratica commercialmente scorretta veniva sanzionata riconducendola
allo schema dell’illecito civile. Tale schema è ripreso dalle previsioni normative di cui agli articoli 2598-2601 c.c.: una pratica commerciale
per esser definita scorretta deve integrare tutti gli elementi richiesti in caso di illecito (dolo o colpa nella condotta, evento lesivo e nesso di
causalità tra condotta ed evento lesivo).

Con il termine di concorrenza sleale si indicano tutti quegli atti in cui vengono utilizzate pratiche commercialmente scorrette per sottrarre
clienti ad un impresa concorrente creando un danno ingiusto alla stessa.

2.1. Ambito di applicazione

Due sono, pertanto, i requisiti previsti affinché tali previsioni normative esplichino efficacia: 

A) entrambi i soggetti (colui che pone in essere l’atto commercialmente scorretto e chi ne subisce le ingiuste conseguenze) devono detenere la
qualifica di imprenditori;

In ordine a tale affermazione dottrina e giurisprudenza sono divisi: un primo orientamento di natura estensiva fa leva sul dato letterale di cui
all’art. 2598 c.c secondo cui chiunque può compiere atti di concorrenza sleale; l’orientamento maggioritario ritiene, tuttavia, che si tratti di
una disciplina settoriale e che, pertanto, sia invocabile solo dai detentori di impresa. Il 3 comma dell’art. 2598, infatti, parla “di altrui
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azienda” e di “obblighi di correttezza professionale” che sono posti a carico solo di chi svolge attività di impresa. L’imprenditore, inoltre,
risponde non solo degli atti compiuti direttamente ma anche di quelli posti in essere dai propri dipendenti o ausiliari nel suo interesse. In
quest’ultimo caso, pertanto, si configurerà una responsabilità solidale dell’autore materiale della pratica scorretta e dell’imprenditore titolare
in nome e nel cui interesse la pratica è venuta a realizzarsi. 

B) deve sussistere un rapporto di concorrenza fra i soggetti coinvolti. I due imprenditori, pertanto, devono operare nello stesso settore
merceologico-produttivo rivolgendosi allo stesso segmento di mercato. 

E’ importante sottolineare, inoltre, che dottrina e giurisprudenza di legittimità sono concordi nell’affermare che nel valutare la pratica
commercialmente scorretta la valutazione sull’esistenza della concorrenza tra due imprenditori può anche essere solo potenziale. La
Cassazione ha, infatti, di recente affermato nella pronuncia n. 10643 del 2015 che la disciplina di cui agli articoli 2598-2601 c.c. tuteli anche
situazioni di mera concorrenza potenziali "ravvisabili sia in relazione ad una possibile estensione o espansione nel futuro dell’attività
imprenditoriale concorrente (purchè nei termini di rilevante probabilità), sia nelle diverse ipotesi di i attività preparatorie all’esercizio
dell’impresa, quando si pongano in essere fatti diretti a dare inizio all’attività produttiva”

3. Fattispecie illecite 

Due sono le principali condotte tipizzate dalla disciplina legislativa (gli atti di confusione e gli atti di denigrazione o appropriazione di pregi
altrui) a cui si affianca, al n. 3, una clausola generale di chiusura del sistema in cui si ricompense ogni atto non conforme ai principi di
correttezza professionale e idoneo a danneggiare l’azienda altrui. 

3.1. Atti confusori

Il n. 1 dell’art. 2598 c.c individua i cd. atti confusori ovvero tutti quegli atti volti a creare confusione nel mercato con i prodotti o l’attività di
un’azienda concorrente. E’ illecita, pertanto, la condotta di chi utilizza le qualità o i segni distintivi altrui ncreando confusione e sviamento
della clientela altrui. Il concetto di atto cofondibile va esteso ad ogni possibile utilizzazione dei segni distintivi dell’impresa (ditta, marchio,
insegna) ma anche rispetto ad elementi letteralmente non ricompresi nella disposizione legislativa quali gli slogan pubblicitari o il dominio
internet dell’impresa concorrente. Non potendosi, tuttavia, ravvisarsi confusione ogni qualvolta due imprese utilizzino quale segno distintivo
una parola utilizzata comunemente da tutti gli imprenditori del ramo merceologico per contraddistinguere una categoria di prodotti o ancora
nel caso in cui vengano utilizzate forme o modelli standardizzati e, quindi, di uso comune.

3.2 Atti denigratori

Il n. 2 di cui all’art. 2598 c.c prevede fra gli atti di concorrenza sleale “la diffusione di notizie o apprezzamenti sui prodotti di un’azienda
concorrente qualora siano idonee a screditare un’impresa o tali da rendere possibile l’appropriazione di pregi dei prodotti dell’impresa
concorrente”. 

In entrambi i casi si tratta di atti volti alla falsificazione di notizie di mercato attraverso il meccanismo pubblicitario; in cui, tuttavia, si
perseguono fini diversi: nel caso della denigrazione, infatti, lo scopo è quello di sviare e creare un danno all’impresa, l’appropriazione,
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invece, mira ad attirare clienti attribuendosi caratteristiche non proprie ma dell’azienda concorrente.

La giurisprudenza di legittimità afferma che la denigrazione per configurarsi deve rivolgersi a un pubblico vasto ed indistinto; non potendosi
ricondurre, invece, ad episodi saltuari intervenuti con singoli interlocutori.
Non costituiscono in ogni caso atti denigratori tutti quegli atti in cui informazioni sull’impresa concorrente sono rese per reagire un altrui
attacco ingiusto o per fornire descrizioni tecniche in relazione ai propri prodotti; non è illecita, pertanto, la pubblicità comparativa se
finalizzata al confronto di caratteristiche tecniche di prodotti di diverse imprese. 

3.3 Clausola generale “ogni atto non conforme alla correttezza professionale”: casistica giurisprudenziale

Il n.3 di cui all’art. 2598 c.c contiene una norma di chiusura del sistema della disciplina sulla concorrenza sleale, identificando una categoria
di atti atipici non ben individuati che è stata implementata dall’opera costante della giurisprudenza di merito e di legittimità.
Fra tali atti rientra sicuramente la concorrenza parassitaria: ovvero la sistematica imitazione dei prodotti di un’azienda altrui tale da denotare
lo sfruttamento della creatività altrui. 

Pratica commercialmente scorretta è il dumping, ovvero la ripetuta vendita sottocosto dei propri prodotti volta all’eliminazione dei concorrenti
dal mercato o ancora la violazione di segreti aziendali, la rilevazione a terzi e l’acquisizione o l’utilizzazione da parte di terzi.

4. Sanzioni e rimedi esperibili

Due sono le forme di tutela esperibili in caso di pratiche commercialmente scorrette: l’azione tipica dell’inibitoria (art. 2599 c.c) e il
risarcimento del danno (art. 2600 c.c )

I provvedimenti inibitori prescindono dalla prova di una condotta dolosa o colposa e dall’esistenza di un danno ingiusto a carico della società.
Tale forma di tutela, infatti, si concretizza nell’accertamento della condotta commercialmente scorretta e nel successivo impedimento della
sua reiterazione, disponendo ogni mezzo integrativo atto a far cessare la situazione di concorrenza sleale.       Il risarcimento del danno, ai
sensi dell’art. 2600 c.c, richiede la sussistenza dei requisiti previsti dall’art. 2043 in materia di responsabilità extracontrattuale: una condotta
lesiva perpetrata da un imprenditore, un evento ingiusto a danno di un impresa commerciale concorrente e che questi due elementi siano
sorretti da un nesso causale. Tuttavia, rispetto alla disciplina generale dell’illecito civile, la colpa dell’imprenditore, accertato l’atto
commercialmente sleale, si presume; tale presunzione non vale per la condotta dolosa che va necessariamente provata.  

La legittimazione, ai sensi dell’art. 2601, va estesa anche alle associazioni professionali degli imprenditori e agli enti rappresentavi della
categoria nella misura in cui l’atto commercialmente sleale pregiudichi gli interessi di un’intera categoria.

Accanto al risarcimento, inoltre, il secondo comma dell’art. 2600 c.c prevede la possibilità di pubblicazione della sentenza, anche in assenza
dall’esistenza di un danno effettivo.
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FIGLI DEI CONIUGI SEPARATI: SI ALLA ASSEGNAZIONE AL PADRE

Dalla Cassazione l’ok alla collocazione presso l’ abitazione paterna se ciò corrisponde ai desideri espressi dal figlio
innanzi ai giudici

Carlo Giaquinta - Pubblicazione, lunedì 27 febbraio 2017
Redattore: Saverio Setti

Quando i coniugi decidono di porre fine al rapporto matrimoniale e, dunque, di adire le vie legali per la pronuncia della separazione, uno degli
aspetti particolarmente più delicati della vicenda riguarda senza dubbio l’affidamento dei figli, spesso posti al centro delle dispute che ogni
giorno interessano le aule dei tribunali italiani.

In primo luogo è necessario che i coniugi presentino un ricorso al Tribunale competente, affinché l’autorità giudiziaria provveda a regolare
tutte le condizioni della separazione, disciplinando tutti quei rapporti ancora pendenti tra i coniugi, da quelli patrimoniali a quelli che
riguardano, per l’appunto, l’affidamento e il diritto di visita dei figli.

Si parlerà poi di separazione consensuale, qualora sussista tra i coniugi un accordo circa la regolamentazione di tutti gli aspetti dello
scioglimento del matrimonio e che comunque dovranno passare al vaglio del Tribunale per la c.d. omologa dell’accordo di separazione,
viceversa, questa sarà giudiziale nel caso in cui spetterà all’ autorità giudiziaria intervenire in mancanza di intesa tra le parti. 

Come si diceva, uno degli aspetti più delicati riguarda la scelta del coniuge a cui affidare i figli, tenuto conto del principio, sancito dal nostro
ordinamento, della c.d. bigenitorialità, di cui è oggi espressione l’ art. 337 ter del Codice Civile, vale a dire “ il figlio minore ha il diritto di
mantenere un rapporto equilibrato e continuativo con ciascuno di essi, di ricevere cura, educazione e istruzione da entrambi e di conservare
rapporti significativi con gli ascendenti e con i parenti di ciascun ramo genitoriale".

Di regola, dunque, entrambi i genitori conserveranno l’affido condiviso del figlio, sempre che non intervengano situazioni  tali da giustificare
un eventuale pronuncia di affido esclusivo o di perdita della potestà genitoriale, che inseguito alla riforma operata dal D.Lgs. 28 dicembre
2013, n. 154 è stata sostituita  dalla responsabilità genitoriale.

Resta però da stabilire il coniuge c.d collocatario del figlio, vale a dire il coniuge presso la cui abitazione questo andrà stabilmente ad abitare,
essendo garantito all’altro comunque il  diritto di visita, da esercitarsi nei tempi e nei modi concordati dai coniugi o stabiliti dal Tribunale.

Sui criteri che indirizzano tale scelta, già da diverso tempo la giurisprudenza di legittimità ha avuto modo di affermare come debba essere
considerato “l’interesse preminente del minore, anche in relazione alle consuetudini di vita già acquisite” ( Cass. Civ. n. 13619/2010).

Tuttavia, non è un mistero che i giudici, quando si tratti di minori ancora in età scolare, nella maggior parte dei casi decideranno la
collocazione prevalente del figlio presso la madre, poiché considerata la figura materna quella meglio in grado di prendersi cura della crescita,
educazione e istruzione dei figli, soprattutto se di tenera età.
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Del resto, la stessa Suprema Corte in un recente arresto ( Cfr. Cass. Civ. n. 18087/2016) confermava la scelta dei giudici di merito di preferire
la collocazione dei minori presso la madre, e ciò proprio in ragione dell’età prescolare degli stessi e benché la madre avesse deciso di
trasferire la propria residenza in una sede lontanissima rispetto a quella del padre.

Ad innovare il vasto panorama giurisprudenziale, merita tuttavia di esser segnalata una nuova presa di posizione dei Giudici della Cassazione,
e che sembrerebbe registrare un’inversione di tendenza, dando credito anche alle ragioni del padre quanto alla scelta sulla collocazione del
figlio.

Con la sentenza della Prima Sezione Civile, n. 2770 depositata il 2 febbraio 2017, la Corte ha posto un tassello importante nell’ottica di
privilegiare l’interesse del minore ponendo in particolar modo l’accento sulle dichiarazioni rese in sede di audizione giudiziale.

Nel caso di specie accadeva che la scelta di collocare il bambino presso il padre operata dai giudici del Tribunale di Savona, confermata dalla
Corte di Appello di Genova, trovava l’avvallo anche della Suprema Corte, e ciò sulla scorta proprio di quanto dichiarato dal minore in sede di
audizione, quando emergeva il desiderio di "poter mantenere l'attuale collocazione presso l'abitazione paterna in quanto riceverebbe
attenzioni da una pluralita' di figure descritte e vissute come affettive".

La pronuncia stabilisce infatti che l’ascolto del minore, oltre a essere previsto dall'articolo 12 della Convenzione di New York sui diritti del
fanciullo, costituisce una “ modalità, tra le più rilevanti, di riconoscimento del suo diritto fondamentale ad essere informato e ad esprimere le
proprie opinioni nei procedimenti che lo riguardano, nonché' elemento di primaria importanza nella valutazione del suo interesse”.

Avendo espresso direttamente il giovane il desiderio di continuare a vivere presso l’abitazione del padre, unitamente alla mancanza di ragioni
contrarie, come stabilito dal CTU che aveva operato l’esame del minore, non vi erano motivi per non considerare la collocazione paterna
quella "maggiormente conforme al suo attuale interesse, al suo equilibrio ed alla sua serenità”.

Il minore, dunque, ben può essere assegnato al padre e non alla madre, se ciò corrisponde alle sue effettive intenzioni.

Dunque, l’ultima pronuncia avuta sul tema della scelta del coniuge cui collocare il figlio, anche se in tale ambito la giurisprudenza è sempre in
continua evoluzione, rappresenta un approdo importante per l’aver ribadito il principio per il quale l’interesse primario dei coniugi che
decidono di separarsi non può che essere quello orientato all’ascolto delle volontà del minore, che di quella scelta rimane l’unico protagonista.
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CAMMINODIRITTO VERSO LA GUERRA #3: LA BATTAGLIA DI STALINGRADO

Terza puntata di una serie di episodi scelti per un´analisi del diritto dei conflitti armati.

Saverio Setti - Pubblicazione, martedì 28 febbraio 2017
Redattore: Rosa Mugavero

1. Introduzione

Chi legge questo testo dimentichi di sedere di fronte allo schermo. Si immagini 19enne, nato nei pressi di Mosca, arruolato nell’Armata Rossa
di Stalin per partecipare alla Grande guerra patriottica. Obiettivo: respingere il lupo nazista, che aveva addentato la gola dell’orso russo.

Si immagini di essere inquadrato come soldato semplice di fanteria, nella 126a Kuropatenko, di stanza a Stalingrado. Vestito di un rozzo
cappotto grigio con mostrine rosse, appena sufficiente a proteggere dalla media di -4 gradi. Ci si aduna, pronti per un’offensiva in fila per due:
a uno viene dato un fucile, all’altro le munizioni. Il primo a cadere sotto il fuoco delle mitragliatrici fisse tedesche, lascerà il suo materiale
all’altro.

2. Antefatto e fatto

La battaglia di Stalingrado è uno dei momenti più drammatici ed importanti del Secondo conflitto mondiale[1]. Iniziata il 17 luglio del 1942,
quando l’avanguardia tedesca iniziò l’attacco alla città per poi assestarvisi, terminò nell’inverno del ’43, a seguito del completo

annientamento della 6a Armata tedesca da parte delle ingenti forze sovietiche, al comando del Tenente Generale Čujkov.

L’importanza di questa battaglia è chiara sotto vari aspetti. Storico, poiché si tratta di un assedio in cui la pervicacia dei comandanti condusse
al macello oltre un milione e mezzo di militari. Strategico, poiché essa segna il punto culmine della parabola delle forze tedesche e
contestualmente il capovolgimento del fronte orientale. Tattico, poiché lo studio dei movimenti e delle tre decisioni operative dei comandanti
tedeschi e russi eleva questo fatto storico a paradigma dell’assedio contemporaneo e del combattimento nei centri abitati (ovviamente di tipo
convenzionale[2]).

La direttrice di attacco tedesca ovest nel 1942 fu fortemente voluta dal Führer, che aveva ordinato un’azione di guerra lampo a partire
dall’inizio della primavera, obiettivo: prendere Mosca prima dell’arrivo dell’inverno. Il piano sviluppato dallo Stato Maggiore del Reich era
l’Operazione Fall Blau, che prevedeva l’impiego di una consistenze forza terrestre (1 milione di truppe delle fanterie, 2500 carri armati) e lo
schieramento di 8 stormi di cacciabombardieri. A quest’operazione avrebbero partecipato contingenti alleati, tra cui l’ARMIR italiano. Il
movimento in attacco prevedeva di conquistare i bacini del Don e del Volga, impadronendosi delle regioni metallurgiche di Stalingrado e
quindi puntare ai pozzi petroliferi del Caucaso. In questo modo si sarebbe garantito alla Germania un aumento produttivo sorretto da un
surplus energetico. La corsa d’attacco fu però rallentata dall’assedio di Sebastopoli, il che consentì allo Stato Maggiore sovietico di far
convergere tutti i contingenti in ritirata dal fronte sul punto geografico di Stalingrado.
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In ritardo, dunque, le vedette della 6a Armata tedesca, al comando di Paulus, avvistarono una Stalingrado da cui colonne di civili in fuga
uscivano verso l’estremo ovest. Il 17 luglio le forze tedesche iniziarono l’accerchiamento della città, nel frattempo martellata dall’artiglieria e
dai bombardamenti, al fine di fiaccare la resistenza sovietica. Tuttavia gli sforzi difensivi russi furono tenaci: l’ordine n. 227 di Stalin era

laconico: “Non più un passo indietro”. Per più di un mese ondate di carri T-34 sovietici si infransero sulla linea della 16a e della 24a Panzer,
come la risacca sugli scogli. La fase più drammatica della battaglia dal punto di vista sovietico ebbe inizio il 21 agosto 1942: in quella
giornata la 6ª Armata del generale Paulus conquistava teste di ponte a est del Don e lanciava le sue forze corazzate concentrate in una puntata
diretta nel corridoio Don-Volga in direzione di quest'ultimo fiume nella regione settentrionale della città. La difesa russa era, però, strenua. Si
dovette ricorrere ad ulteriori e pesanti bombardamenti della Luftwaffe, che distrussero quasi completamente la città. Ma la città non cadeva.
Paulus fu costretto ad ordinare una guerra di logoramento: gruppi di fanteria appiedata, armata di mitra e lanciafiamme procedettero ai
rastrellamenti casa per casa, polverizzando la direttrice di attacco in una miriade di azioni a macchia di leopardo. Le truppe tedesche
impiegarono tre sanguinosi mesi ad impadronirsi di gran parte di Stalingrado, ridotta ad un cumulo di macerie. Le perdite da entrambi i fronti
erano state pesantissime, ma i russi erano a casa propria.

Infatti, mentre le linee di rifornimento tedesche si allungavano sempre più, Stalin, bloccato il nemico nel carnaio di Stalingrado, riuscì ad
organizzare una controffensiva (operazione Urano). Primo obiettivo: chiudere le linee di rifornimento tedesche, quindi chiudere il nemico a
tenaglia tra il Don ed il Volga (v. carta allegata), per poi logorarlo. Già il 23 novembre venne bloccata ogni possibilità di rifornimento per le
truppe dell’Asse, chiuse nella celebre “sacca di Stalingrado”. L’unica cosa da fare sarebbe stata concentrare le forze tedesche per bucare la
sacca e ritirarsi, salvando in parte l’armata. Nonostante le pressioni degli Stati maggiori, Hitler emise il suo "Ordine tassativo" (Führerbefehl):
resistere[3].

Attesta la sacca, i sovietici iniziarono due operazioni (Tempesta invernale e Piccolo Saturno) per stringere i tedeschi verso il centro. Paulus
resistette fino allo stremo delle forze, ma ben presto, oltre agli uomini, terminarono i rifornimenti e le munizioni. Nel gennaio del ’43, i russi
lanciarono l’Operazione anello, l’offensiva finale verso il centro della città, riversando migliaia di uomini e carri armati. In pochi giorni
crollarono tutti i contingenti alleati dell’Asse, tra cui il corpo d’armata alpino italiano, che iniziò la terribile ritirata del Don.

Duramente colpito dall’artiglieria, il comando di Paulus ricevette un ultimatum di resa, intimato dai russi per evitare ulteriori spargimenti di
sangue. Stremato, chiese istruzioni al Führer, la cui risposta fu l’ordine suicida di resistere. Contro ogni aspettativa, gli ultimi superstiti
tedeschi, fiaccati dall’inverno e dalla mancanza di qualunque rifornimento, si arroccarono nel centro della città per una tragica opposizione.
La lotta per la sopravvivenza era però impari. Ben presto i russi si impadronirono della pista d’emergenza creata in un viale della città.
Mancava ora, ogni possibilità di fuga. La condotta dell’azione da parte dei russi fu spietata: nessun prigioniero. Ormai completamente
distrutta, la 6ª Armata riunì i pochi feriti ancora in vita a sud del centro città. Accerchiato dalle divisioni corazzate, Paulus, nel frattempo
promosso feldmaresciallo (un implicito invito al suicidio), decise per la resa definitiva. Era il 2 febbraio 1943. 

3. Il giudizio delle legge (ad oggi)

L’episodio qui in discorso è l’occasione per trattare il tema giuridico della cessazione delle ostilità tra i belligeranti ed, in particolar modo, del
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termine del combattimento deciso dal comandante in violazione dell’ordine superiore di resistere.

È bene, in primis, distinguere tra i vari istituti giuridici per evitare confusioni tipiche del gergo giornalistico.

Il trattato di pace è uno strumento disciplinato dal diritto internazionale[4] che pone termine definitivamente alle ostilità e fa terminare lo
stato di guerra. Detto trattato è, in una moltitudine dei casi, preceduto dal c.d. preliminare di pace. Trattasi di uno strumento non vincolante
per gli Stati, ma che consente una road map verso il trattato di pace. In esso sono date disposizioni in ordine ai territori degli Stati, alle loro
forze armate ed ai trattati stipulati precedentemente la guerra. Nel trattato vengono altresì definite le responsabilità patrimoniali suddivise in:
riparazione (i danni punitivi) e risarcimento dei danni cagionati ai pubblici ed ai privati dalle ostilità. È bene precisare che la stipulazione del
trattato di pace è procedimento assai complesso, preceduto da vari preliminari, e che esso può porsi in essere anche molto tempo dopo il
termine effettuale dei conflitti. Si pensi al trattato di pace tra gli Alleati e l’Italia, ratificato nel 1947: due anni dopo il termine delle ostilità.
Come detto, normalmente, il trattato di pace (come ogni trattato internazionale) è sottoposto a ratifica interna, fatti salvi cari particolari. Se ne
citeranno due. 1) il trattato di pace con l’Italia summenzionato prevedeva la nostra ratifica ma, per l’entrata in vigore, disponeva sufficienti le
ratifiche di Francia, Regno Unito, Stati Uniti ed Unione sovietica[5]; 2) il termine della I Guerra del Golfo è il risultato di un trattato di pace
unilaterale disposto con risoluzione del Consiglio di Sicurezza[6], l’entrata in vigore del quale fu condizionata all’accettazione da parte
dell’Iraq.

L’armistizio (generale) è una sospensione delle attività di combattimento. Trattasi di una convenzione di natura politica che può contenere
clausole territoriali, dunque l’entrata in vigore è subordinata alla ratifica interna, ma solo se l’armistizio è concluso in forma scritta. La prassi
evidenzia una vasta casistica di armistizi conclusi oralmente dai plenipotenziari (dunque immediatamente in vigore), così come sono possibili
armistizi solo locali.

Particolare tipo di armistizio è la resa senza condizioni, che si sostanzia in un armistizio generale unilaterale recettizio. Si noti che dal
secondo dopoguerra in poi, con il sostanziale bando giuridico della guerra ad opera della Carta dell’ONU, l’armistizio è divenuto lo strumento
principe per porre termine alle ostilità (si pensi a quello vigente tra le due Coree, ancora formalmente in stato di guerra). Tra l’altro le linee di
demarcazione armistiziali (il 38° parallelo nell’esempio ricordato) sono protette dal diritto internazionale[7].

La capitolazione è l’atto che comporta la resa di alcune truppe. È lo strumento cui ricorse Paulus in narrativa qui esposta. Si tratta di una
convenzione di guerra a carattere militare. Convenzioni di questo tipo possono essere concluse direttamente dai comandanti militari di
contingente (nell’esempio narrato Paulus era l’ufficiale tedesco più alto in grado) ed entrano immediatamente in vigore senza bisogno di un
procedimento di ratifica. In sostanza, ai comandanti è affidato un limitato ius contrahendi, caratterizzato dalla speditezza da un lato e
dall’inidoneità alla produzione di effetti politici e territoriali dall’altro. La legge italiana di guerra (artt. 85-86) disciplina la capitolazione
disponendo che i capitolati acquisiscono lo status di prigioniero di guerra.

La Convenzione dell’Aja è piuttosto laconica in merito. Si limita, infatti, ad imporre che le condizioni di capitolazione debbano essere
scupolosamente rispettate (art. 35) e che si debba tener conto dell’onore militare. Quest’espressione sta a significare che non possono
compiersi atti di barbarie sui capitolati quando questi abbiano strenuamente e con valore combattuto. È, in merito, previsto il particolare rito
dell’onore delle armi, con cui il vittorioso mostra il proprio rispetto per il vinto. Viene così celebrato[8]. Sul campo di battaglia una
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rappresentanza degli sconfitti (di solito una compagnia[9]) disarmata, sfila, al comando del proprio ufficiale (cui è consentito di tenere la
sciabola), preceduta dalla propria bandiera di guerra impennata, davanti alle fila dei vincitori. Questi presentano le proprie armi in segno di
rispetto[10].

Poteva Paulus capitolare contrariamente agli ordini del Führer? Concordemente si ritiene di sì. Il Comandante della 6a Armata aveva fatto
quanto in suo potere per resistere, ed anche oltre. Dunque sul piano strategico militare non si sarebbe potuto tacciarlo di codardia. Sul piano
prettamente giuridico s’è detto che la capitolazione può legittimamente essere disposta dal comandante sul capo, giacché egli solo conosce le
condizione della propria armata. La trattativa per la capitolazione non prevede la previa esibizione dei pieni poteri, l’unico presupposto

formale è la titolarità del comando sul campo. È fuori di dubbio che Hitler avrebbe preferito una completa distruzione della 6a Armata, prova
ne sia la promozione a Feldmaresciallo (il più alto grado militare tedesco fino al 1945[11]) pochi giorni prima della capitolazione.  Tuttavia,
nonostante il dovere di obbedienza, si trattò di un ordine solo implicito (dunque giuridicamente improduttivo di effetti) e strategicamente
inutile, finalizzato solo a chiudere epicamente una guerra persa con un estremo esempio di fedeltà.

 

Note e riferimenti bibliografici

[1] A. Giannuli, Dalla Russia a Mussolini, Roma, Editori Riuniti, 2005, p. 235.
[2] Ovvero in un contesto di guerra, caratterizzato da una contrapposizione chiara tra due belligeranti ed in assenza di armi di distruzione di massa.
[3] Secondo parte della dottrina le valutazioni di Hitler furono di natura strategica:
1) una ritirata in massa e repentina della gran quantità di truppe e materiali era molto difficoltosa e poteva degenerare nel caos con conseguente perdita
di truppe e materiali insostituibili per contenere l'offensiva sovietica;
2) la perdita del fronte sul Volga avrebbe compromesso i risultati già raggiunti dall'offensiva tedesca d'estate (in particolare sarebbe stata a rischio la
copertura del fronte caucasico da cui Hitler sperava ancora di strappare le preziose risorse petrolifere di cui aveva bisogno);
3) precedenti battaglie invernali nel 1941-42, in cui grossi reparti tedeschi avevano resistito con successo benché accerchiati, davano fiducia sulla
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della seconda guerra mondiale, Novara, DeAgostini, 1971, Vol. IV, p. 279.
[4] In particolare dalla Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati.
[5] Art. 90.
[6] 697 del 1991.
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[8] L’onore delle armi è disposto dal comandante vincitore sul campo, dietro richiesta dello sconfitto.
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