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LA CORTE INTERNAZIONALE DI GIUSTIZIA: ANALISI ED ESECUTIVITÀ DELLE SENTENZE ALL´INTERNO DELL´ORDINAMENTO ITALIANO

Lente d´ingrandimento ed analisi sulle funzioni e sulla storia dell´International Court of Justice con particolare riguardo al caso alla sentenza sull´immunità giurisdizionale degli stati ed alla teoria dei controlimiti

Mattia De Lillo ­ Pubblicazione, venerdì 1 aprile 2016
Redattore: Lucio Orlando

Spesso ci si chiede, in caso di controversia di tipo internazionale che riguardi più Stati Sovrani, quale sia la corte da adire per dirimerla. Ebbene, in tal caso, subentra la c.d. Corte Internazionale di Giustizia, prevista dall’art. 7 della Carta dell’Organizzazione delle Nazioni Unite.

Nel corso della storia, dopo varie esperienze (fortunate o meno) di arbitrato internazionale, si giunge, nel 1945, all’istituzione della Corte Internazionale di Giustizia, un organo delle Nazioni Unite con funzioni di giurisdizione e funzioni consultive. La CIG ha sede all’Aja ed ha
carattere fondamentalmente arbitrale. Tutti gli Stati che hanno interesse a risolvere una determinata questione (ricordiamo che i singoli individui non possono adire la Corte), possono deferirla a questa corte ed accettarne come vincolante la decisione e la giurisdizione.

L’art. 36 par. 2 dello Statuto della CIG stabilisce quale sia l’oggetto della controversia che può essere sottoposta al vaglio dei suoi giudici: “ogni controversia di natura giuridica avente ad oggetto: a) l’interpretazione di un trattato; b) qualsiasi questione di diritto internazionale; c)
l’esistenza di un qualsiasi fatto che, se accertato, costituirebbe la violazione di un obbligo internazionale; d) la natura o la misura della riparazione dovuta per la violazione di un obbligo internazionale”.

La CIG è composta da un organico di 15 giudici di nazioni diverse in carica 9 anni. Sono eletti dall’Assemblea Generale e dal Consiglio di Sicurezza dell’ONU. Attualmente tra i giudici ne è presente uno italiano: Giorgio Gaja.

Sulla base dell'art. 96 della Carta delle Nazioni Unite e sulla base degli artt. 65 ss. dello Statuto della Corte, quest’ultima può fornire pareri giuridici su richiesta dell’Assemblea Generale o del Consiglio di Sicurezza. Seppure questi pareri non sono vincolanti (a meno che non ci si
impegni a renderli tali) non è da sottovalutare l’importante ruolo che hanno svolto nell’attività di interpretazione di norme internazionali e della stessa Carta dell’ONU.

La storia della CIG, ha avuto alti e bassi. Specialmente negli anni della c.d. Guerra Fredda la corte ha avuto scarsa rilevanza a causa dei pochi ricorsi. Inoltre, spesso, ai pochi ricorsi presentati conseguiva il rifiuto di esecuzione della sentenza emessa. Soprattutto le grandi autorità
internazionali, URSS e USA, contrapposte quasi su ogni campo, si rivelarono assai ostili alla Corte.

Esempio emblematico di disimpegno verso una sentenza fu quanto successe nel caso delle Attività militari e paramilitari in e contro il Nicaragua (Nicaragua vs. United States, I.C.J. – 1986)(1), dove gli USA, parte soccombente, decisero di disattendere il vincolo arbitrale assunto.

Negli anni più recenti, tuttavia, la CIG, e con essa le sue sentenze, è andata ad assumere sempre più rilevanza e così, nonostante la sostanziale assenza di strumenti di esecuzione coatta delle decisioni arbitrali, l’osservanza di queste ultime può ritenersi relativamente salvaguardata
dalle norme di adattamento del diritto interno dello stato.

Ma qui sorge un problema: le sentenze della CIG sono sempre esecutive nel diritto interno?

La Corte Costituzionale della Repubblica Italiana, come sappiamo, è l’organo principe di garanzia costituzionale. Da anni la nostra Corte Costituzionale ha affermato la c.d. Teoria dei Controlimiti applicabile sia al diritto che alle sentenze internazionali. Consiste
nell’esclusione dell’esecuzione delle sentenze emesse dai tribunali internazionali (compresa, dunque, la CIG), se quest’ultime contrastino con i principi fondamentali della Costituzione.

Con Sentenza in tema di Immunità Giurisdizionale dello Stato del 03/02/2012 (Germany vs. Italy, I.C.J. – 2012)(2) la CIG, su ricorso dello stato tedesco, accolse la questione di violazione della norma consuetudinaria sull'immunità giurisdizionale degli Stati stranieri da parte
dell’Italia.

Sostanzialmente, la Germania lamentava di fronte alla Corte, l’andamento cassazionistico italiano(3) per il quale si reputava prevalente il diritto al risarcimento delle vittime di crimini nazisti sul suo diritto all’immunità giurisdizionale, norma di affermazione consuetudinaria.

Il legislatore emise così la l. 5/2013 "Adesione dell'Italia a convenzione su immunità giurisdizionali di stati e loro beni", con la quale sanciva l'obbligo dei tribunali italiani di rilevare il difetto di giurisdizione  nonché l'ammissione della revocazione per le sentenze riguardanti tale
tema e già passate in giudicato.

La Corte Costituzionale Italiana, tuttavia, venne investita della questione di legittimità su tale legge per violazione del diritto alla tutela giurisdizionale protetto dagli artt. 2 e 24 della Cost. Con la, ormai storica, Sent. n. 238/2014(4), la Consulta afferma che: “I principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale e i diritti inalienabili della persona costituiscano un «limite all’ingresso […] delle norme internazionali generalmente riconosciute alle quali l’ordinamento giuridico italiano si conforma secondo l’art. 10, primo comma della Costituzione»
(sentenze n. 48 del 1979 e n. 73 del 2001)” e che: “Essi rappresentano, in altri termini, gli elementi identificativi ed irrinunciabili dell’ordinamento costituzionale, per ciò stesso sottratti anche alla revisione costituzionale”.

La Corte Costituzionale, dunque, ha voluto ribadire che sì, le norme consuetudinarie hanno valenza costituzionale nell’ordinamento, tuttavia, in caso di conflitto con principi fondamentali della Costituzione, queste, non potranno entrare a far parte del diritto interno. Questi
controlimiti costituiscono, quindi, una vera e propria difesa giuridica contro tutto ciò che possa andare a minare il nucleo di diritti ontologicamente connessi al concetto stesso di Costituzione, ma anche uno strumento utilissimo per far fronte alle varie visioni di mondi culturali e
giuridici differenti.
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LA MONETIZZAZIONE DELLE FERIE NON GODUTE

Rassegna sulla disciplina delle ferie non godute, alla luce della sentenza n. 1138 del 21 marzo 2016 con cui il Consiglio di Stato ne ha confermato la monetizzazione ogniqualvolta il dipendente non ne abbia potuto usufruire in
ragione di obiettive esigenze di servizio o comunque per cause da lui non dipendenti o a lui non imputabili. Brevi cenni anche in riferimento al comparto scuola precario e al Personale Ata

Francesca Angotti ­ Pubblicazione, sabato 2 aprile 2016
Redattore: Lucio Orlando

L’art. 36 della Carta Costituzionale dispone al suo ultimo comma che “il lavoratore ha diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribuite, e non può rinunziarvi” .

Appare evidente già da una prima lettura del testo normativo che il diritto alla fruizione delle ferie, come diritto costituzionalmente sancito, rientra a pieno regime tra i c.d. diritti di libertà. Ratio della previsione è certamente quella di consentire al lavoratore di recuperare le energie
psico­fisiche impiegate nell’espletamento dell’attività lavorativa, di dedicarsi più intensamente a relazioni familiari e sociali e di svolgere altre attività ricreative.

Proprio in virtù della indispensabile funzione svolta dall’istituto de quo, il diritto alle ferie si qualifica come diritto irrinunciabile, essendo nullo ogni accordo che dispone in senso contrario.  Non solo. Dall’inalienabilità del diritto alle ferie, ne discende che le stesse spettano al
lavoratore anche laddove egli non ne faccia espressa richiesta.
Quanto ai requisiti fattuali del periodo di riposo, in linea con quanto disposto dall’art. 2109 cc. il lavoratore “ha anche diritto ad un periodo annuale di ferie retribuito, possibilmente continuativo, nel tempo che l'imprenditore stabilisce, tenuto conto delle esigenze dell'impresa e
degli interessi del prestatore di lavoro”. 

Il periodo di ferie, dunque, deve non soltanto essere concretamente goduto dal lavoratore, ma deve essere dallo stesso fruito possibilmente in maniera continuativa.

Per quanto attiene alla durata, il codice civile rimanda alla legge, ai contratti collettivi, agli usi o all’equità, fermo restando che si tratta di un diritto spettante alla generalità dei lavoratori subordinati, indipendentemente dalla tipologia contrattuale e dalla qualifica rivestita e a
prescindere dall’anzianità di servizio.

Sebbene il momento di godimento delle ferie, per ciascun lavoratore sia stabilito dal datore di lavoro, tenuto conto delle esigenze dell’impresa e degli interessi del lavoratore, il prestatore di lavoro ha diritto ad un periodo annuale di ferie retribuite non inferiore a quattro settimane.

Le ferie maturate, quindi, di regola 26 giorni per ogni anno solare, devono essere consumate entro l’anno di maturazione. Questo principio non si estende a tutto il congedo spettante, ma investe solo un periodo minimo di due settimane.

Le restanti due settimane di ferie possono essere godute dal lavoratore, anche in modo frazionato, nei 18 mesi successivi al termine dell’anno di maturazione, salvi i più ampi periodi di differimento stabiliti dalla contrattazione collettiva.

Se, poi, il contratto collettivo o individuale prevede giorni feriali in più rispetto a quelli previsti dalla legge, il prestatore di lavoro può goderne in modo frazionato entro il termine stabilito dall’autonomia privata. In questa ipotesi, l’eventuale periodo aggiuntivo può essere anche
monetizzato se non consumato nel tempo stabilito dalla contrattazione collettiva.

Sebbene il decreto legislativo n. 66/2003 abbia introdotto il divieto di monetizzazione delle ferie sull’assunto che il lavoratore non possa rinunciare a fruire del riposo ottenendo in cambio il controvalore della giornata lavorativa a titolo di maggiorazione, vi sono delle ipotesi in cui
la monetizzazione è considerata legittima.

Nei contratti a tempo determinato di durata inferiore all’anno, infatti, trattandosi di rapporti in cui il godimento delle ferie annuali può non tradursi in giorni effettivi di riposo, il lavoratore può richiedere che lo stesso sia sostituito dalla relativa indennità.

La monetizzazione delle ferie non godute è consentita anche nell’ipotesi di cessazione del rapporto di lavoro nel corso dell’anno e nell’ipotesi di decesso del lavoratore. A tal proposito, la Corte europea, con sentenza del 12 giugno 2014 – causa C 118/13 – ha stabilito che il
vantaggio di un compenso in denaro, nel caso in cui il rapporto di lavoro sia cessato per effetto del decesso del lavoratore, risulta indispensabile per garantire l’effetto utile del diritto alle ferie accordato al lavoratore.

Secondo i Giudici europei, il diritto al risarcimento per le ferie non godute dal lavoratore deceduto si trasmette anche agli eredi.

Il tema della monetizzazione delle ferie non godute è fortemente dibattuto nella giurisprudenza.

Il Consiglio di Stato, a conferma di quanto statuito dal T.A.R. SARDEGNA – Cagliari, Sez.I^ con la sentenza n.2183 del 18.11.2009, pubblicata il 16.12.2009, ha stabilito che “il diritto alla ‘monetizzazione’ del ‘congedo ordinario (non fruito)’ matura ogniqualvolta il dipendente
non ne abbia potuto usufruire (id est: non abbia potuto disporre e godere delle sue ‘ferie’) a cagione ed in ragione di obiettive ‘esigenze di servizio’ o comunque per cause da lui non dipendenti o a lui non imputabili (Cfr. C.S., VI^, 24.2.2009 n.1084; Id., 26.1.2009 n.339; Id.,
23.7.2008 n.3636).”

Non solo. A parere dei giudici di Palazzo Spada, tra le cause che consentono la monetizzazione delle ferie non godute, rientra, fuor dubbio l’insorgenza di una malattia, a maggior ragione, se dipesa da causa di servizio, così come era avvenuto nella fattispecie posta al vaglio della
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magistratura adita.

Dunque, dall’analisi della pronuncia non vi è dubbio che il diritto alle ferie è un diritto indisponibile ed irrinunciabile, essendo posto da norme inderogabili riconducibili ad un valore costituzionale che ne giustificano l’erogazione di un compenso sostitutivo in presenza di ipotesi
particolari.

Interessante è anche la sentenza n. 42 dell’11 febbraio 2016, emessa dalla Corte d’appello di L’Aquila che ha ritenuto fondato e, pertanto, accolto, il ricorso di una docente precaria avverso il Miur per l’ottenimento di un compenso sostitutivo delle ferie maturate, ma non godute,
risalenti all'anno scolastico 2012/2013.

I Giudici Abbruzzesi hanno stabilito che per i docenti precari sussiste un diritto al pagamento delle ferie. Infatti, sebbene il decreto legge numero 95 del 2012, poi convertito nella legge, altrimenti nota come "spending review", (numero 135 del 7/08/2012), abbia escluso la
monetizzazione delle ferie non godute per gli statali con contratto a tempo determinato, stabilendo che le stesse devono essere fruite secondo quanto previsto dai rispettivi ordinamenti e comunque entro il termine di scadenza del contratto, per il comparto scuola, invece, le clausole
contrattuali contrastanti con le disposizioni in vigore devono essere disapplicate dal primo settembre 2013, in linea con quanto previsto dal comma 56 dell'articolo 1 della legge numero 228 del 2012. Di conseguenza, i docenti precari che non chiedano di godere delle ferie in
detti periodi dovranno essere indennizzati con la monetizzazione delle ferie al termine del rapporto di lavoro, al pari degli insegnanti con contratto di lavoro a tempo indeterminato, secondo quanto disposto dal comma 15 dell'articolo 13 del Ccnl della scuola. 

Quanto, infine, al Personale Ata, se non supplente breve e saltuario, le ferie non possono essere monetizzate, salvi i casi di cui alla nota DFP n° 32937/2012. Se, tuttavia, si tratti di Personale ATA supplente breve e saltuario, le ferie sono monetizzabili qualora la fruizione sia
incompatibile con la durata del rapporto di lavoro.

I casi di cui alla nota DPF n° 32937/2012 sono relativi a quei casi in cui il rapporto di lavoro si concluda in maniera anomala e non prevedibile o non imputabile a carenza programmatoria o di controllo dell’Amministrazione (decesso, dispensa per inidoneità, malattia, aspettativa,
gravidanza), restando immutati i casi sopradetti di cessazione del rapporto qualora il rinvio della fruizione delle ferie sia avvenuto legittimamente per esigenze di servizio.

 

 

 

 

8



PROVVEDIMENTI ANTICIPATORI DI CONDANNA E GIUDIZIO DI RINVIO DALLA CASSAZIONE: QUID IURIS?

E´ possibile un provvedimento anticipatorio di condanna ex art. 186 ter cpc redatto successivamente ad un giudizio di rinvio dalla Cassazione? Analizziamo le tesi in merito.

Angela Cuofano ­ Pubblicazione, domenica 3 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Il caso.

Un abbonato ha convenuto in giudizio innanzi al Giudice di Pace di Agropoli la Telecom Italia Spa, onde sentirla condannare al pagamento del risarcimento danni dovuti al mancato inserimento nell'elenco telefonico 2009/2010. 

Parte attrice lamentava danni quantificabili in euro 800, dovuti al fatto di non poter essere facilmente reperibile, perdendo conseguentemente a ciò, occasioni di lavoro, oltre ad avere gravi pregiudizi in campo personale.

Il giudice di pace, accogliendo la domanda, condannava l'azienda al pagamento di euro ottocento, quale risarcimento. 

Avverso detta sentenza, Telecom Italia S.p.A. proponeva appello al Tribunale di Vallo della Lucania, lamentando, in primis, l'incompetenza territoriale e per materia del Tribunale di Vallo della Lucania. Sosteneva, infatti, in virtù delle norme concernenti la competenza territoriale
per le società, la competenza del tribunale della città in cui la stessa ha sede legale, e cioè ­ nel caso di specie ­ Milano.

Il giudice di Appello accoglieva la domanda, ritenendo competente il tribunale meneghino e condannando parte appellata al pagamento, in favore della Telecom, di € 600, conseguentemente rovesciando quanto deciso dal giudice di prime cure.

L'abbonato allora proponeva ricorso per Cassazione, unicamente sui motivi riguardanti la competenza territoriale che la Suprema Corte attribuiva correttamente al Tribunale di Vallo della Lucania.

Si pone allora il problema della restituzione delle somme versate in base a quanto deciso dalla sentenza cassata.

Problematiche di diritto.

La questione che ci si accinge ad analizzare ha natura squisitamente processuale e riguarda, in particolar modo, quanto stabilito dall'art. 186 ter c.p.c.
Se è vero, infatti, che in base a tale norma, la parte può chiedere al giudice istruttore, in presenza ­ si noti ­ dei presupposti ex artt. 633, primo comma, numero 1) e secondo comma e 634 c.p.c., di redigere un'ordinanza tramite la quale ingiungere un pagamento o la consegna di un
bene, dubbi sorgono circa la possibilità di richiedere tale ordinanza nel corso di un giudizio di rinvio.
Si intende per tale il giudizio successivo alla pronuncia della Corte di Cassazione: nel momento in cui, infatti, la Suprema Corte cassa una sentenza d'Appello, ciascuna delle parti potrà, a norma dell'articolo 392 c.p.c., riassumere la causa, non oltre il termine di tre mesi dalla
pubblicazione della sentenza della Corte di Cassazione.

Giova, a questo punto, spiegare la norma in esame. Il giudizio di rinvio è finalizzato al compimento della cd. fase rescissoria: di regola la Cassazione effettua il solo giudizio rescindente, consistente nell'annullare la sentenza viziata, mentre l'adozione di una nuova sentenza al posto
di quella cassata è di competenza del giudice di merito. Il giudizio di rinvio si svolge dinanzi al giudice cui la Cassazione ha rimesso la causa. La relativa competenza, in quanto statuita dalla Corte, ha carattere funzionale ed inderogabile, oltre a non essere contestabile nè dalle parti,
nè dal giudice di rinvio.

Gli artt. 392­394 disciplinano il cd. rinvio proprio (o prosecutorio), conseguente alla cassazione per violazione di norme o vizi di motivazione (1), nel quale si articola la fase rescissoria e si perviene ad una nuova definizione della controversia secondo i criteri di giudizio determinati
dalla Suprema Corte; le norme, invece, non si applicano al cd. rinvio improprio (o restitutorio) determinato dalla Cassazione per nullità della sentenza o del procedimento (2), in cui ricomincia ex novo e ­ senza alcun principio dettato dalla Corte ­ la fase di merito risultata priva di
un elemento indispensabile.

La riforma sulla razionalizzazione del processo (3) ha ridotto, da un anno a tre mesi, il termine per la riassunzione della causa innanzi al giudice di rinvio.

Il giudice di rinvio deve, in ogni caso, essere diverso da quello che ha pronunciato la sentenza cassata (un altro giudice di pari grado o altra sezione).

Ciò posto, al fine di analizzare la problematica in oggetto, appare opportuno preliminarmente richiamare l'art. 389 c.p.c. Accade di frequente, invero, che ­ come nel caso di specie ­ le due domande siano presentate simultaneamente e occorre argomentare in proposito.

La disposizione, nello stabilire che "Le domande di restituzione o di riduzione in pristino e ogni altra conseguente alla sentenza di cassazione si propongono al giudice di rinvio e, in caso di cassazione senza rinvio, al giudice che ha pronunciato la sentenza cassata", mira a
ripristinare la situazione di fatto esistente prima della sentenza successivamente cassata (con o senza rinvio) dalla Corte.
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La domanda di restituzione o riduzione in pristino della parte che ha eseguito delle prestazioni in forza della sentenza cassata può essere proposta nello stesso giudizio di rinvio o in separata sede (anche con procedimento monitorio) senza che, in tale ultimo caso, sia
subordinata all'esito della lite principale riassunta; la ratio della norma è quella di eliminare prima di tutto gli effetti della sentenza cassata, indipendentemente dalla prosecuzione, nel merito, della vicenda.

Dunque, la domanda di restituzione e di riduzione in pristino ex art. 389 c.p.c., è del tutto diversa quanto a petitum ed a causa petendi rispetto a quella proposta nel giudizio di rinvio ai sensi dell'art. 392 c.p.c.: si tratta di domande autonome, che non comportano la necessaria
riunione dei processi, in quanto la prima è indipendente dalla fondatezza della seconda (pur determinando la statuizione del giudizio di rinvio in via definitiva quanto dovrà essere corrisposto da una parte all'altra con il conguaglio conclusivo) ed assolve alla specifica esigenza di
garantire all'interessato la possibilità di ottenere, al più presto, la restaurazione della situazione patrimoniale antecedente alla pronuncia della decisione poi annullata (4).

Tra l'altro, costante giurisprudenza ritiene che l'azione di restituzione e riduzione in pristino, che venga proposta a norma dell'art. 389 cod. proc. civ. dalla parte vittoriosa nel giudizio di cassazione in relazione alle prestazioni eseguite in base alla sentenza d'appello poi annullata,
non è riconducibile allo schema della ripetizione d'indebito, perchè si collega ad un'esigenza di restaurazione della situazione patrimoniale anteriore a detta sentenza e prescinde dall'esistenza del rapporto sostanziale (ancora oggetto di contesa); né, in particolare, si presta a
valutazioni sulla buona o mala fede dell'"accipiens", non potendo venire in rilievo stati soggettivi rispetto a prestazioni eseguite e ricevute nella comune consapevolezza della rescindibilità del titolo e della provvisorietà dei suoi effetti. Ne consegue che chi ha eseguito un
pagamento non dovuto, per effetto di una sentenza provvisoriamente esecutiva successivamente riformata, ha diritto ad essere indennizzato dell'intera diminuzione patrimoniale subita, ovvero alla restituzione della somma con gli interessi legali a partire dal giorno
del pagamento (5). 

Va osservato anche che l'azione di restituzione, che venga proposta a norma dell'art. 389 cod. proc. civ. dalla parte vittoriosa nel giudizio di cassazione, non è riconducibile allo schema della "condictio indebiti", ma siccome volta ad assicurare l'esigenza di restaurazione della
situazione patrimoniale anteriore alla decisione cassata, che prescinde dalla buona o mala fede dell'"accipiens", implica il riconoscimento degli interessi legali sulle somme versate dal giorno del pagamento. Trattandosi di un debito di valuta, trova applicazione il principio
nominalistico, con la conseguenza che oltre alla restituzione della stessa quantità di moneta spettano al creditore gli interessi legali e gli eventuali ulteriori danni di cui all'art. 1224, secondo comma, cod. civ. che egli sia riuscito a dimostrare (6).

In base a tutto quanto fin ora esposto, si potrà concludere che l'azione ex art. 389 cpc, del tutto indipendente, è liberamente proponibile anche con ordinanza ex art. 186ter di cui in seguito si analizzeranno i presupposti.

L'art. 186 ter cpc: una norma particolare.

Le ordinanze previste dagli artt. 186 bis, ter e quater costituiscono i cd. provvedimenti anticipatori di condanna, pronunciati dal giudice istruttore nel corso del processo, prima delle sentenza definitiva, ma sullo stesso oggetto della domanda principale. Il fine di tali provvedimenti è
quello di anticipare il soddisfacimento dell'istanza dedotta in giudizio, scoraggiando la prosecuzione di liti meramente pretestuose. Pur trattandosi di normali ordinanze istruttorie, modificabili e revocabili ex art. 177 c.p.c. (tranne quella prevista dall'art. 186 quater), esse possiedono
un carattere decisorio, i cui effetti sopravvivono all'esistenzione del processo.

In particolar modo, nell'art. 186 ter, l'oggetto dell'ingiunzione che può essere richiesta dalla parte è il pagamento di una somma di denaro liquida ed esigibile o di una determinata quantità di cose fungibili oppure, ancora, la consegna di una cosa mobile determinata. I presupposti per
la pronuncia di tale ordinanza sono quelli tipici del procedimento di ingiunzione (7), segnatamente la prova scritta del diritto che si fa valere.

Vi sono però delle differenze con il procedimento di ingiunzione disciplinato dal quarto libro del codice di procedura civile. Innanzitutto, l'ordinanza in esame non viene pronunciata inaudita altera parte, tranne nel caso in cui il debitore ingiunto sia contumace: se questi si
costituisce, vi dovrà essere il contraddittorio tra le parti.

Inoltre, quanto alla concessione della provvisoria esecuzione, se l'ingiunto è contumace, essa può concedersi ai sensi dell'art. 642; se il debitore si è costituito, invece, la provvisoria esecutorietà è concessa anche quando l'opposizione del convenuto è fondata su prova scritta o di
pronta soluzione, ai sensi dell'art. 648.

L'istanza di ingiunzione può essere chiesta verbalmente in udienza o fuori udienza, mediante istanza scritta depositata in cancelleria. Quanto ai termini per la presentazione della richiesta, l'articolo in commento si limita a dire che essa va proposta "fino al momento della
precisazione delle conclusioni" ma aggiunge "in ogni stato del processo": si deve, pertanto, ritenere che essa possa essere avanzata anche in caso di sospensione (9) e interruzione (10) del processo stesso. Poiché la norma non menziona il "grado" del processo, si esclude che l'istanza
possa essere proposta in fase di impugnazione.

Per quanto concerne la possibilità di applicare la disciplina delle ordinanze revocabili si cui agli artt. 177 e 178 cpc, l'ordinanza di ingiunzione si differenzia nettamente dal decreto ingiuntivo, in quanto è regolata dal regime ordinario delle ordinanze istruttorie, revocabili e
modificabili dal giudice che le ha pronunciate.

Al pari del decreto ingiuntivo, in caso di mancata opposizione o di mancata costituzione dell'opponente ai sensi dell'art. 647 del c.p.c. o di estinzione del giudizio di opposizione, l'ordinanza di ingiunzione, se il giudizio vada ad estinzione, acquista l'efficacia esecutiva di cui non
fosse già stata munita nonché l'incontrovertibilità ed autorità di cosa giudicata.

Conclusioni.

In base a tutto quanto sopra esposto, l'ordinanza ex art. 186 ter potrà ritenersi strumento idoneo a promuovere l'azione di restituzione o riduzione in pristino ex art. 389 cpc, dato che, visti i presupposti d'urgenza che ne giustificano l'applicazione, permette in tempi rapidi di
ricostituire la situazione patrimoniale sussistente prima della sentenza cassata, annullandone gli effetti. 

 

_____________________________
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STOP ALLE CAUSE DI INCOMPATIBILITÀ DEI MEDIATORI CIVILI PREVISTE DALL’ART. 14 BIS DEL DM 180/2010

Il Tar del Lazio affida ai regolamenti degli organismi il compito di disciplinare le incompatibilità del mediatore

Lucio Orlando ­ Pubblicazione, lunedì 4 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

L'art. 14 bis del Decreto del Ministro della Giustizia del 18 ottobre 2010, n.180, così come introdotto dall’art. 6 del Decreto del Ministro della Giustizia n. 139/2014, diretto a disciplinare l'incompatibilità ed i conflitti di interesse del singolo mediatore, è stato annullato con Sentenza
del 01 Aprile 2016 n. 3989/2016 emessa dalla prima sezione Tar Lazio, che ha accolto il ricorso del Coordinamento della Conciliazione Forense.

La norma in oggetto prevedeva che: "Il mediatore non può essere parte ovvero rappresentare o in ogni modo assistere parti in procedure di mediazione dinanzi all'organismo presso cui è iscritto o relativamente al quale è socio o riveste una carica a qualsiasi titolo; il divieto si
estende ai professionisti soci, associati ovvero che esercitino la professione negli stessi locali.

2. Non può assumere la funzione di mediatore colui il quale ha in corso ovvero ha avuto negli ultimi due anni rapporti professionali con una delle parti, o quando una delle parti è assistita o è stata assistita negli ultimi due anni da professionista di lui socio o con lui associato
ovvero che ha esercitato la professione negli stessi locali; in ogni caso costituisce condizione ostativa all'assunzione dell'incarico di mediatore la ricorrenza di una delle ipotesi di cui all'articolo 815, primo comma, numeri da 2 a 6, del codice di procedura civile.

3. Chi ha svolto l'incarico di mediatore non può intrattenere rapporti professionali con una delle parti se non sono decorsi almeno due anni dalla definizione del procedimento. Il divieto si estende ai professionisti soci, associati ovvero che esercitano negli stessi locali".

Dopo questa statuizione, non esistono più le incompatibilità e i conflitti di interesse dei mediatori che di fatto limitavano, soprattutto ai mediatori­avvocati, la possibilità di svolgere incarichi di mediazione, ma saranno i regolamenti e i codici etici degli organismi di mediazione che
dovranno disciplinare tali aspetti fondamentali al fine di assicurare la imparzialità e la terzietà del mediatore.

La ratio della decisione in commento e quindi dell'annullamento della norma predetta si deve rinvenire nella impossibilità per il ministero di disciplinare il tema della imparzialità, della indipendenza e, conseguentemente, le incompatibilità dei mediatori, confermando dunque un
evidente difetto di delega ex art. 16, comma 2 D.Lgs 28/2010.

Spetta, dunque, ai singoli organismi di mediazione il compito di dotarsi di un codice deontologico e di un regolamento, rimanendo competenza dell ministero la semplice attività di vigilanza, così come peraltro previsto dall’art. 7 comma 3 del DM 180/2010 secondo cui è il
regolamento (ovvero  l’atto contenente l’autonoma disciplina della procedura di mediazione e dei relativi costi, adottato dall’organismo di mediazione) a stabilire le cause di incompatibilità allo svolgimento dell’incarico da parte del mediatore e disciplina le conseguenze sui
procedimenti in corso della sospensione o della cancellazione dell’organismo dal registro.
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IL COMODATO

Analisi della disciplina civile dell´istituto del comodato.

Mattia De Lillo ­ Pubblicazione, martedì 5 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Il comodato (detto anche “prestito d’uso”) è un contratto tipico di godimento regolato dagli artt. 1803 e ss. del Codice Civile.

Con questo istituto giuridico una parte (detta comodante) consegna all’altra (detta comodatario) una cosa mobile o immobile, affinché la utilizzi per un tempo od uso determinato dietro l’obbligo di restituzione della predetta cosa.

Come è noto, il comodato è un contratto reale: si perfeziona cioè con la traditio della cosa mobile o immobile, ed è essenzialmente gratuito. La stipulazione di un corrispettivo in denaro, determina quindi la fuoriuscita dal tipo legale del “comodato” e l’adozione del tipo legale
della “locazione”.

Come per altri contratti tipici, il Codice Civile specifica obblighi e responsabilità delle parti in causa.

Il comodatario, ad esempio, ha il dovere di conservare la cosa ottenuta con la diligenza del buon padre di famiglia e non può servirsene che per l’uso determinato dalla scrittura privata o dalla natura stessa della cosa. Il comodatario, inoltre, non ha la facoltà di concedere il
godimento della cosa a terzi senza il previo consenso del comodante.

L’inadempienza degli obblighi suddetti, concede al comodante la possibilità di chiedere la restituzione della cosa e, eventualmente, il risarcimento del danno ex art. 1218 c.c.

Per quanto concerne le responsabilità: il comodatario è responsabile per il perimento della cosa dovuto a caso fortuito nell’ipotesi in cui poteva salvarla sostituendola con la propria e non l’ha fatto, ed è responsabile della perdita della cosa avvenuta a causa dell’uso diverso a cui
l’aveva preposta o all’utilizzo della stessa per un tempo superiore a quello consentito.
Il comodante, d’altro canto, è responsabile per i danni causati dai vizi della cosa se, essendone a conoscenza, non abbia avvisato il comodatario.

La restituzione della cosa ha una disciplina particolare. Innanzitutto è doveroso, per il comodatario, restituire la cosa alla scadenza del termine convenuto. Se però sopravviene una urgente ed imprevista necessità, il comodante ha diritto a chiedere la restituzione della cosa anche se
ciò avvenga prima della scadenza del predetto termine.

L’art. 1810 c.c. prevede, poi, l’ipotesi di un comodato privo del termine di durata: si avrà quindi un comodato indeterminato nel tempo, con la possibilità, in capo al comodante, di esercitare un recesso unilaterale del contratto, ad nutum.

In quest’ultimo caso, l’art. 1810 c.c., ci dice che il comodatario è tenuto a rendere la cosa non appena il comodante la richieda indietro.

Il Codice, tuttavia, accenna alla possibilità di derivare un termine estintivo dall’uso a cui la cosa doveva essere destinata. Facendo un esempio, basti pensare al prestito di un’attrezzatura speciale per affrontare una determinata prova sportiva: al termine della stessa il contratto potrà
dirsi risolto e il comodatario sarà tenuto a restituire l’attrezzatura prestatagli.

Il comodato indeterminato nel tempo (detto anche comodato “precario”), non esclude, per evitare controversie, un ricorso al giudice ex art. 1183 c.c. quando si ritenga utile al fine delle modalità di restituzione (come conferma la sentenza n. 12655/2001 della Cass. Civile, sez. III);
ebbene, il giudice, in mancanza di accordo tra le parti, può stabilire un termine finale per la restituzione della cosa comodata.

In ultimo, in caso di morte del comodatario, il comodante, che sia o no stato stabilito un termine per la restituzione, può richiedere agli eredi la resa immediata della cosa.
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I DIALOGHI SUL DIRITTO: GIUSTIZIA, CERTEZZA E PROCESSO

Un tema di indubbio fascino è rappresentato dalla giustizia in relazione alla certezza del diritto, intesa come affidamento del cittadino allo ius. Che rapporto sussiste tra giustizia e certezza del diritto? Di quale certezza parliamo?
Possiamo avere un affidamento incondizionato nei confronti del diritto? Ludovica Di Masi, studentessa di giurisprudenza e autrice di camminodiritto.it ne ha parlato con il Prof. Jordi Nieva-Fenoll, docente ordinario di diritto
processuale all´Università di Barcellona.

Ludovica Di Masi ­ Pubblicazione, mercoledì 6 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Nel contributo che segue i due interlocutori, partendo dal concetto di certezza del diritto, si chiedono quale sia il volto della giustizia odierna e se la "Scienza Giuridica" possa costruire, nell'Io interiore dei cittadini, un senso di certezza del diritto e della pena.

Per arrivare ad una conclusione, necessarie sono le riflessioni sulle strategie processuali, sulla formazione del giudice, e sul così detto "fattore umano" quale punto nodale dell'applicazione del diritto.

***

Ludovica Di Masi: Da sempre si è pensato alla certezza del diritto come un principio immanente nell'ordinamento e garanzia assoluta di giustizia. Per certezza del diritto si intende chiarezza delle norme al punto tale che un cittadino può preventivamente conoscere le conseguenze
giuridiche delle sue azioni od omissioni.

Collegato al concetto di certezza del diritto è quello di certezza della pena (nulla poena sine lege): la pena è certa se il reo viene punito con la pena stabilita dalla legge.

Indubbiamente, il senso di certezza costruisce nei cittadini un senso comune di giustizia, una giustizia formale che non guarda tanto ai particolari del caso concreto ma che garantisce applicazioni di leggi generali, sulla base del principio di uguaglianza e della sussunzione della
fattispecie concreta nella fattispecie astratta: in altre parole, dalla certezza deriverebbe un senso di protezione.

Dobbiamo domandarci, però, se i principi di certezza del diritto e di certezza della pena ad oggi non risultino solo delle formule vuote e se questa giustizia formale basti oppure si debba guardare ad una giustizia sostanziale.”

Jordi Nieva-Fenoll: Sono d’accordo con il bisogno di certezza del diritto e sul fatto che la stabilità della legge contribuisca a questa certezza. Comunque, non condivido l'idea che la presenza della legge, specificamente quella penale, dia ai cittadini un senso di giustizia. I
cittadini purtroppo non conoscono il diritto perchè di diritto non si parla normalmente a scuola. Studiamo letteratura, matematica, física, storia, etc, ma non si riserva spazio per il diritto nell’insegnamento preuniversitario.

Dunque, il senso della giustizia dei cittadini rimane, secondo me, schiavo dell’educazione dei genitori e di conseguenza di quello che hanno imparato dalla religione perchè a scuola, come detto, non si impara il ragionamento giuridico, ma si trasmettono certezze proprie delle
scienze naturali. Con la religione, invece, si apprendono i valori morali che senza dubbio sono alla base dell’ordinamento giuridico, anche di un ordinamento laico. Ma l’approccio della religione non è scientifico e neanche pretende di esserlo. Invece il ragionamento giuridico
deve essere non solo scientifico, ma anche argomentativo e l'argomentazione è un elemento poco usato sia nella religione che (sorprendentemente) nelle scienze naturali.

Credo che questo metodo d'insegnamento sia in qualche modo difettoso e provochi disorientamento nei cittadini in ordine alla formazione interiore del senso di giustizia.

LDM: A dire il vero, in Italia l'insegnamento del diritto avviene anche prima di approdare all'Università, con l'Educazione Civica ma indubbiamente, essendo l'Italia sede della cristianità, è sottintesa una immistione della fede anche nella formazione delle "coscienze giuridiche"
degli studenti.

Non è questa la sede per poter approfondire un discorso simile e per tornare a noi, credo che per arrivare ad una soluzione in ordine al rapporto giustizia­certezza bisogna capire prima di quale certezza stiamo parlando.

Già Kelsen affermava che la certezza del diritto fosse un'illusione, perchè risulta impossibile per un cittadino prevedere la decisione di un giudice, considerato il tasso più o meno alto di discrezionalità che s'insidia nell'interpretazione di una norma.

JNF: Certo. In effetti, molto, se non tutto, finisce col dipendere dal giudice. L’ordinamento può essere il più preciso, il più certo possibile, resta il fatto che siamo sempre nelle mani del giudice, come hanno dimostrato i realisti, fra gli altri. E penso che le sue decisioni siano
spesso incomprese per due fattori principali. Prima di tutto, anche il giudice è schiavo di questa educazione tradizionale della quale ho già parlato, con tutti i suoi difetti. Il secondo aspetto è che, anche quando il giudice non sbaglia, usando correttamente il metodo scientifico
nella applicazione della legge, la gente non approva la sentenza se non coincide con le sue aspettative. E le aspettative dipendono dall'educazione. Si forma così un circolo vizioso pericolosissimo del quale siamo vittime da secoli.

LDM: Si, in effetti il background culturale e l'educazione dei cittadini sono una zavorra molto pesante per il giudice, a maggior ragione oggi che si è diffuso il problema dei processi mediatici.

C'è da dire, però, che in passato il giurista ha sempre cercato di semplificare il lavoro del giudice e di renderlo neutrale il più possibile. Ha sempre cercato di coniare tecniche e metodi per raggiungere la certezza giuridica. La volontà degli studiosi del diritto era, infatti, sempre
quella di avvicinare la scienza giuridica alle altre scienze che usano un metodo applicativo direi automatico e preciso: la matematica, ad esempio. Dal momento in cui Galileo, ne "Il Saggiatore", asserisce che il libro della natura è scritto in "lingua matematica" (1) ha avuto inizio
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il processo di matematizzazione che coinvolge non solo la fisica e la chimica ma anche le scienze umane, e a mio avviso, di sicuro anche la scienza giuridica. La matematica appare a molti una scienza esatta ed è per questo che la si vuole applicare al diritto.

Come nella matematica, il diritto ha i suoi metodi (metodo induttivo, metodo deduttivo), il giurista deve possedere un metodo, inteso come l'insieme dei procedimenti intellettuali che si utilizzano per interpretare e prima ancora, costruire le norme. Certo è che anche se possedere un
metodo risulta necessario, non è detto che averlo ci consenta di districarci nella complessità dell'ordinamento.

Nell'ambito del formalismo giuridico, un metodo che guarda al diritto come forma negando importanza al contenuto, troviamo il dogmatismo che guarda alle norme come dogmi, valide solo perchè esistenti. Anche su questo punto il richiamo alla matematica, e forse ad altri saperi,
è chiaro. Il dogma è una verità assoluta che non va dimostrata, la si trova nei teoremi e nelle loro dimostrazioni, laddove il dogma è l'unico punto certo di partenza per risolvere, ad esempio, un problema geometrico.

Nel tempo si è cercato di dare una sistemazione certa il più possibile dell'ordinamento giuridico: la suddivisione in codici, capi, titoli, norme, articoli e commi sono esempi chiari dell'incessante volontà di schematizzare il sistema.

La terminologia difficile e fuorviante ha come scopo la creazione di un linguaggio (una lingua) a sè stante: il linguaggio giuridico.

Quest'ultimo presenta espressioni attinte dalle scienze naturali: si pensi a termini come fisiologia, patologia, dogma, negozio giuridico, corpo giuridico, organo, prescrizione, sistema (giuridico).

Ma il diritto è diverso dalle altre scienze.

JNF: Mi piace molto che parli di “altre scienze”, perchè il diritto è una scienza come le altre. Il diritto deve utilizzare il così detto metodo scientifico. Fin ora questo metodo si è normalmente allontanato dai nostri studi, perchè è stato usato il riferimento agli“argomenti di
autorevolezza”, cioè il metodo scolastico, la cui origine religiosa è indiscutibile.

Mi infastidisce moltissimo quando i giuristi dicono che un' affermazione è certa perchè lo dice un altro autore, o perchè la giurisprudenza conferma questo risultato. Questo modo di operare è basato su un errato calcolo statistico della coincidenza di pareri, errato perchè non vi
è una visione d'insieme: alcuni autori, ma non tutti. Parte della giurisprudenza, ma di nuovo non tutta. Ma anche quando si fa un calcolo statistico completo di pareri, il risultato è ugualmente basato sulla fallacia dell’autorevolezza. E' sbagliato considerare certa una conclusione
perchè lo dice una persona “autorevole”, oppure perchè lo dice il popolo: una conclusione è certa perchè tutti pensano univocamente che lo sia? L’epistemologia ha dimostrato come sono errate queste strategie di pensiero.

Il diritto è una scienza che deve formulare ipotesi che poi devono essere confermate da un'analisi sulla realtà sperimentale, senza dimenticare una adeguata argomentazione. Il giorno che si capirà questo, le leggi si faranno in modo migliore perchè verranno precedute da
ricerche sul campo, applicando la legge in situazioni sperimentali prima di essere approvate. Se seguiamo questa linea di pensiero,penso che per i cittadini sarà più facile capire meglio cosa sia il diritto e, finalmente, la giustizia.

LDM: Il punto è che si è molto dibattuto sulla cosiddetta "sussunzione sotto leggi scientifiche", facendo riferimento alle leggi scientifiche di copertura. Il problema è che quando non vi è una legge universale da cui attingere per capire se quella condizione è da considerare causa
dell'evento (limitata efficacia euristica), l'unica soluzione è quella di riferirsi ad una legge statistica e quindi guardare alla probabilità. Il passaggio fondamentale è quello di non fermarsi ad una probabilità statistica ma di proseguire con un giudizio di logica che verifichi la reale
credibilità dell'applicazione di quella legge statistica a quel caso (Sentenza Franzese). Ecco che il lavoro del giudice richiede uno sforzo che va oltre la mera applicazione di una legge scientifica.

Poi, lo sforzo del giudice è maggiore anche perchè deve tener conto di un elemento (il più importante) che differenzia il diritto dalle altre scienze: il fattore umano, la Persona.

Se il compito del matematico è quello di calcolare, ragionare e giungere ad una conclusione che sarà ferma nella sua datità, la soluzione del giurista non sarà mai valevole per tutte le altre situazioni. Nei paesi anglosassoni vige il criterio del precedente giuridico vincolante: è solo
una semplificazione perchè nessun fatto sarà mai uguale ad un altro. Ha ragione il prof. Pietro Perlingieri a dire che l'applicazione analogica è un passaggio obbligato dell'interpretazione ma resta sempre il fatto che una soluzione potrà essere adeguata oggi ma domani non lo sarà
più. Questo perchè il diritto non è fine a se stesso, non è scevro dalle altre scienze.

Quindi sono d'accordo con lei nel dire che la scienza giuridica è una Scienza, ma a mio avviso sarebbe meglio configurarla come un tertium genus, a metà strada tra le scienze logico­matematiche e le scienze umanistiche.

Concordo nel ritenere inadeguato il metodo meramente statistico e/o autorevole. Prima di tutto perchè "nelle indagini gli errori statistici si presentano con una frequenza incredibile" (Ray Hill) anche perchè spesso avvocati e magistrati hanno una preparazione statistica scarsa.
In secondo luogo, la certezza giuridica non sembra poter sfociare dall'utilizzo del linguaggio matematico se si pensa che in realtà anche nell'ambito della stessa matematica "ogni misurazione è affetta da errori". (2)

Ergo, il linguaggio giuridico non può essere considerato alla stregua del linguaggio matematico.

JNF: Sono d’accordo, ma credo che il diritto possa essere “preciso”, o quantomeno più preciso, tenendo conto anche del “fattore umano”. Quando si parla di fattore umano ci riferiamo a quell'nsieme di reazioni e situazioni della persona talmente denso da risultare
inafferrabile fino ai suoi ultimi confini. Io credo, comunque, che dobbiamo abbandonare la conclusione per cui il fattore umano sia del tutto incontrollabile. La psicologia cognitiva (Tversky e Kahneman, tra gli altri) ha dimostrato come sia basico il nostro pensiero, come le
decisioni che normalmente prendiamo siano basate su alcune –poche – generalizzazioni statistiche. Decidiamo quasi sempre quello che crediamo sia più frequente – più normale – perchè lo abbiamo fatto sempre così o perchè lo abbiamo visto nel comportamento degli altri.
Oppure crediamo che un fatto sia più frequente perchè lo ricordiamo meglio, e spesso il ricordo è più vivo perchè il fatto è più impressionante rispetto ad altri (si pensi agli incidenti gravi, per esempio). È per questo che le persone hanno più paura quando volano che quando
guidano, anche se guidare è statisticamente molto più pericoloso.

Conoscere il “fattore umano” dipende dal conoscere bene questi stimoli, dall'essere più consapevoli di come funziona la mente umana. Quando una situazione reale è sconosciuta, manca semplicemente l'indagine sulla realtà. Questo studio porta sempre ad avvicinarsi alla
verità, alla soluzione corretta, e finalmente a quello che chiamiamo “giustizia”. Non dobbiamo rinunciare mai a conoscere, a sapere.

LDM: Certo. Credo, però, che siano necessarie alcune precisazioni.
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Regolare la vita sociale (dalla quale il diritto non può prescindere) è difficile. Una norma quando nasce è ormai vecchia perchè alla sua base ci sono esigenze che ormai, nel tempo in cui si è provveduto a scrivere la norma, sono già cambiate. Il fatto è che per un giudice è molto più
semplice applicare la norma allargandola e restringendola come un ventaglio.

Nell'ambito del processo (sia civile che penale) sono stati ideati dei programmi informatici che, seguendo le regole della probabilità, comparano il caso da risolvere con altri già risolti e danno come risultano una possibile assoluzione o condanna. In effetti a partire dal XVII secolo
"è stato riconosciuto che la matematica possa giocare un ruolo fondamentale anche in questioni che attengono al caso puro e semplice." (3) Sono state date tante definizioni e formule della probabilità ma in fondo il caso resta sempre caso. Jerome Frank, allora, ben faceva a dire
che la certezza del diritto è irrealizzabile perchè il diritto è composto da decisioni giudiziarie che sono assolutamente imprevedibili.

Il diritto risulta una scienza colma di "fattori variabili" (come quei principi che nascono dalla prassi) e per questo incerta per natura.

JNF: Come detto, mi sembra che l’approccio statistico sia giusto. Ma non deve essere basato sulla soluzione di altri casi. Questo modus operandi (il precedente giuridico vincolante) può essere considerato un esempio di come una idea giusta – lo studio statistico – possa vedersi
contaminata da una fallacia argomentativa: “l’errore di autorevolezza”. Assumere che i giudici hanno deciso in maniera corretta soltanto perchè sono giudici è ovviamente sbagliato. Invece, cercare di capire le circostanze sociali che sono alla base di ogni caso giudiziario porta
allo studio di questi “fattori variabili”. Se non rinunciamo a conoscere quello che veramente possiamo conoscere, anche con grande sforzo, cadiamo nuovamente nel dogma, nel “mistero”, insomma negli errori che fanno le persone e di conseguenza i giudici.

LDM: Il punto è che se l'incertezza del diritto porta ad un senso di ingiustizia, paradossalmente anche laddove riuscissimo a raggiungere un criterio di certezza, i cittadini potrebbero approdare al senso di ingiustizia. Mi riferisco ad una certezza intesa come pedissequa
applicazione della norma, risultato di una giustizia formale, quale artefizio del legislatore per "deresponsabilizzare" il giudice.

A mio avviso, più ci avviciniamo ad un utilizzo della scienza giuridica come scienza naturale – e dunque come scienza pseudocerta – più ci allontaniamo dal raggiungimento della giustizia.

Tenendo sempre presente la naturale connessione tra giustizia, processo e certezza del diritto, richiamo l'art. 111 della Costituzione italiana al primo comma che afferma che la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Dunque, il processo penale si
ritiene giusto quando segue alla lettera il dettato della norma, ripercorrendo un ideale di giustizia fondata sulla certezza delle norme.

Siamo soddisfatti da questa idea di giusto?

Come può essere sempre e comunque giusto un processo che segue le norme, considerato che le norme sono fatte dagli uomini che per loro natura sono limitati? E' qui che deve intervenire la coscienza del giudice, che da "peritus peritorum" deve spesso scavalcare gli schemi
giuridici, raggiungere l'anima della controversia, considerare la Persona ­– e non più la parte –, interrogarsi sui suoi bisogni e realizzarne gli interessi. A mio avviso, il processo è "giusto" nel momento in cui va a soddisfare la vittima, la persona offesa dal reato e la collettività.

JNF: In diritto si parla del metodo grammaticale, logico, storico, sistematico e teleologico nell’interpretazione delle norme. Ma quando si giudica si utilizza quasi esclusivamente il metodo grammaticale.

Come ha detto, il giudice deve tenere conto della Persona. È curioso come cercando di essere più giusti, più prevedibili, abbiamo fatto un uso sbagliato di quello che insegnano le scienze naturali. Applicando matematicamente la norma, non siamo sicuri che i fattori che
consideriamo siano assolutamente corretti. Ricalchiamo soltanto la parte facile della matematica, ma rinunciamo alla parte difficile, che sarebbe dimostrare i fattori, cioè quello che lei ha chiamato bellamente “l’anima della controversia”.

Questa anima sono i “fattori variabili” di cui abbiamo già parlato. La sociologia, la psicologia, anche la medicina hanno studiato moltissimo questi fattori. Non ha senso che i giuristi non abbiano queste materie alla base della loro istruzione. La “giustizia” dipende dalla sua
essenza indubbiamente scientifica. Solo così possiamo porre al centro della protezione del sistema penale il reo (senza dimenticare la vittima), vedendo nella pena non più una punizione, nemmeno una vendetta, ma un trattamento che ripristina lo status di vita precedente alla
commissione del reato. Gli sforzi più importanti si devono fare per includere il reo nella società. Ma, ripeto, senza dimenticare mai la protezione della vittima.

LDM: Si, concordo.

Il processo si allontana sempre dalla verità storica, ma questo a volte è proprio "colpa" del diritto. Il diritto è un mondo articolato e artefatto che con lo strumento­processo costruisce una verità artificiale. Che la verità raggiunta con il giudicato sia diversa da quella storica è certo
ma, indipendentemente dalla verità, la decisione del giudice deve avere lo scopo di ripristinare l'ordine tra i consociati. Se ciò non avviene non vedo come la decisione – e il processo – possano ritenersi giusti.

JNF: Secondo me, il processo, il giudizio insomma, non deve mai allontanarsi della verità storica. La formazione di giudici ed altri operatori della giustizia – polizia, pubblico ministero – in scienze non giuridiche come quelle che ho citato prima – psicologia, sociologia,
medicina, e criminalistica nel processo penale – farebbe di questi operatori persone più preparate per indagare e scoprire la verità storica. Così, con una dovuta applicazione del diritto, le sentenze sarebbero più giuste. Non possiamo fidarci soltanto di pareri di consulenti tecnici
che noi giuristi non capiamo.

LDM: Ergo, giustizia non deve essere intesa come pedissequa applicazione delle norme ma giungere ad un punto in cui i soggetti del processo possono ritenersi minimamente soddisfatti. E per soggetti del processo intendo anche il reo, l'imputato e l'indagato. Possiamo dire che
la decisione è giusta solo quando l'imputato arriva ad accettare o quantomeno a rispettare la sentenza. Ed è qui che entrano in gioco i principi fondamentali dell'ordinamento che devono essere alla base ma debbono applicarsi in relazione alla persona cioè, tenendo conto delle
condizioni che hanno spinto a compiere un determinato reato. La rieducazione, come affermata nell'art. 27 Cost. al comma 3 , non solo non è abbastanza applicata dopo che la sentenza sia passata in giudicato – e già questo è un problema– ma questo principio dovrebbe impregnare
anche lo stesso processo. Nel momento in cui l'imputato si dichiara colpevole, ad esempio, si potrebbe partire da subito con un programma di rieducazione. Ma in altri casi la rieducazione è una forzatura per il reo. Si pensi alla casalinga che fa esplodere la casa per una
disattenzione nell'utilizzo del gas e che nell'esplosione perda la vita suo figlio. In questo caso la rieducazione risulterà superflua perché la donna avrà subito un trauma talmente forte che probabilmente la sua accortezza, la sua prudenza, in futuro saranno molto più elevate degli altri
consociati. (4) Quindi bisogna guardare anche alla meritevolezza della pena e allora, il sillogismo "se fai x, paghi y" non può essere considerato alla stregua di un'equazione matematica. Non può esserci una formula valevole per tutti i casi.

Inoltre, possiamo dire che la pena non è mai quella minacciata nella norma di riferimento. Oggi molti (Andrea Castaldo, fra gli altri) parlano di "pena virtuale" perchè ci sono dei meccanismi (rito abbreviato, patteggiamento, sconto per buona condotta, sospensione condizionale
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della pena etc.) che riducono la pena e la rendono spesso sproporzionata rispetto all'offesa al bene o addirittura la azzerano. Tutto ciò è un ulteriore causa dell'incertezza della pena prima e di un senso di ingiustizia poi.

JNF: Prima di tutto, credo che il giudicato non sia un problema in se, ma una garanzia necessaria della giustizia: il divieto di bis in idem. Ma condivido con lei ciò che ha detto sul reo, che io preferisco chiamare sempre reo – etimologicamente “coinvolto con la “res”, la causa, il
giudizio” – perche mi sembra la denominazione più neutra, anche se sia storicamente demonizzata, supera così categorie intermedie come imputato o indagato che cercano inutilmente di identificare il reo nelle diverse fasi del processo, cercando di essere rispettosi della sua
“innocenza”. Io ritengo che questo pensiero sia sbagliato perchè provoca l’effetto contrario. Un “imputato” è meno innocente di un “indagato”? Non sono tutti ugualmente innocenti fino a che non sono condannati?

Come dicevo, condivido il suo pensiero sul reo. Fin dall’inizio del processo deve essere trattato adeguatamente. Durante il processo bisogna condurre il reo verso l'accettazione della sua situazione, facendo capire i vantaggi della difesa e della presunzione d’innocenza, ma
anche occupandosi delle conseguenze socialmente dannose che deriveranno per lui, per i suoi familiari ed amici, all'esito del processo penale. Dopo la sentenza, con la rieducazione non invasiva ne annullatoria della volontà.

LDM: Non condivido l'idea di indentificare reo, imputato e indagato. Preferisco, in realtà, mantenere le distinzioni così da poter essere maggiormente garantisti, perchè gli esseri umani sono spinti a ragionare per preconcetti e ormai nel linguaggio comune il termine "reo" è
utilizzato in modo molto dispregiativo. A mio avviso, meglio parlare di Persona e solo in caso di sentenza passata in giudicato di reo.

Ad ogni modo, nella mia ottica di "soddisfazione dei consociati" e di "rassegnazione operosa del condannato", la giustizia si atteggia come il risultato di una metodica applicazione dei principi costituzionali ed internazionali. Solo i principi possono portarci lontano dal senso di
giustizia come vendetta.

La mia idea è dunque vicina ad un'ottica personalistica, dove il giudice, come un bravo medico, deve stabilire la cura adeguata per i soggetti del processo. Ecco che l'idea di una giustizia formale sembra superata da una giustizia sostanziale.

JNF: La comparazione del giudice al medico mi sembra giusta, ma io la amplierei ai giuristi in generale. I giuristi vengono chiamati a guarire i conflitti, che sono le malattie della società.

È stato un piacere conversare con lei.

LDM: Mi sembra una conclusione più che adeguata. Ovviamente il piacere è stato mio.

 

__________________________

Note e riferimenti bibliografici

(1) tratto da "il Saggiatore" di Galileo Galilei (Pisa,1564­Arcetri,1642): "La filosofia è scritta in questo grandissimo libro che continuamente ci sta aperto innanzi a gli occhi (io dico l'universo), ma non si può intender se prima non s'impara a intender la lingua ,e conoscer i caratteri,
né quali è scritto. Egli è scritto in lingua matematica, e i caratteri son triangoli, cerchi e altre figure geometriche, senza i quali mezzi è impossibile a intenderne umanamente parola; senza questi è un aggirarsi vanamente per un oscuro laberinto. “Galilei è considerato il padre del
metodo sperimentale e della scienza moderna.”

(2) "Matematica per la vita. Anche dove non te l'aspetti", M.Degiovanni, R.Lucchetti, A.Marzocchi, M.Paolini. FONDAZIONE ACHILLE E GIULIA BOROLI, Studio CREE-Milano, REDINT Studio s.r.l.,2009 pag.36 

(3) Pag. 64

(4) Esempio riportato al corso di Diritto Penale Parte Generale dell'Università degli Studi di Salerno dal prof. Andrea R. Castaldo.

In copertina "Giustizia", di Ludovica Di Masi, tempera, 2016.

Descrizione dell'opera: Giustizia non è più fiera e neanche bendata. La sua bilancia ha piatti diseguali e non riesce a portare a termine il suo compito.
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NASCITA DEI PROCEDIMENTI PENALI DINANZI AL GIUDICE DI PACE

Come nascono i procedimenti penali dinanzi al Giudice di Pace: la formazione del fascicolo d´udienza.

Alessandro Tesi ­ Pubblicazione, giovedì 7 aprile 2016
Redattore: Flavia Piccione

I procedimenti dinanzi al Giudice di Pace possono nascere in due diversi modi:

• mediante citazione a giudizio disposta dal PM; 
• mediante ricorso immediato al giudice.

Citazione a giudizio disposta dal PM

Ai sensi dell’art. 15 del D. Lgs. 274/00 il Pubblico Ministero che non intende richiedere l’archiviazione provvede ad esercitare l’azione penale formulando l’imputazione ed autorizzando la citazione dell’imputato.

In questo caso la Procura richiede al Giudice di Pace di indicare il giorno e l’ora della comparizione, indicazione che, come la richiesta, può avvenire mediante fax o mezzi telematici.

Rappresenta questo un primo contatto tra il PM ed il Giudice di Pace. La richiesta, infatti, è finalizzata all’emissione della citazione a giudizio, della quale rappresenta un prius necessario; se non altro perché diversamente verrebbe a mancare un elemento essenziale della chiamata
stessa. Un primo contatto, però, solo formale, in quanto legislativamente tipizzato, quale tassello indispensabile della sequenza procedimentale, in grado di far conoscere al giudice solo l’esistenza di un’azione penale incipiente, non il suo contenuto imputativo.

Il Giudice di Pace coordinatore, a questo punto, provvede ad assegnare i singoli procedimenti ai giudici in virtù di tabelle prestabilite, tramite il numero di RGNR fornito dalla Procura nella richiesta stessa.

Successivamente, la citazione notificata all’imputato, al suo difensore e alla parte offesa, con i documenti di rito costituiti dal certificato anagrafico e dal certificato del casellario giudiziale concernenti l’imputato, ed eventualmente la querela sporta dalla Parte Offesa, vengono tutti
inseriti nel relativo fascicolo per il dibattimento e trasmessi all’ufficio del Giudice di Pace almeno sette giorni prima della data fissata per l’udienza di comparizione.

Al ricevimento di detto fascicolo la cancelleria del Giudice di Pace provvede al suo protocollo sul SICP con assegnazione del numero di RG Dibattimento al competente magistrato e inserimento al suo interno del foglio delle notizie ex art. 280 T.U. 115/2002 e del prestampato per
la redazione del verbale d’udienza, che di regola è solo in forma riassuntiva.

Dopo di che il fascicolo è pronto per l’udienza e collocato quindi all’interno del relativo faldone da portare in aula il giorno stabilito.

Si tenga presente, inoltre, che vi sono delle ipotesi particolari disciplinate dall’art. 20-bis e dall’art. 20-ter D. Lgs. 274/00 caratterizzate dalla speditezza dell’azione penale.

Ai sensi dell’art. 20­bis, infatti, per i reati precedibili d’ufficio, in caso di flagranza di reato ovvero quando la prova è evidente, come ad esempio il reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato di cui all’art. 10 bis D. Lgs. 286/98, la polizia giudiziaria chiede al PM
l’autorizzazione a presentare immediatamente l’imputato a giudizio dinanzi al G.d.P. In questi casi il PM, se non ritiene di richiedere l’archiviazione, autorizza la presentazione immediata nei 15 giorni successivi, indicando la data e l’ora del giudizio dinanzi al G.d.P. e nominando
un difensore d’ufficio all’imputato che ne è privo. Copia della suddetta richiesta e dell’autorizzazione del PM viene poi notificata senza ritardo all’imputato e al suo difensore.

Nei casi sopra indicati, quando ricorrono gravi e comprovate ragioni di urgenza che non consentono di attendere la fissazione dell’udienza, ovvero se l’imputato si trova a qualsiasi titolo sottoposto a misure di limitazione o privazione della libertà personale, la polizia giudiziaria
formula altresì, così come previsto dall’art. 20­ter, richiesta di citazione contestuale per l’udienza. Il PM, se ritiene che sussistano i presupposti, rinvia l’imputato direttamente dinanzi al G.d.P. con citazione per l’udienza contestuale all’autorizzazione. La polizia giudiziaria, in
questo caso, conduce l’imputato che si trova a qualsiasi titolo sottoposto a misure di limitazione o privazione della libertà personale direttamente dinanzi al G.d.P. per la trattazione del procedimento, salvo che egli espressamente rinunci a partecipare all’udienza, e se libero, gli
notifica immediatamente la richiesta e il provvedimento del PM.

Ricorso immediato al giudice

Per i reati procedibili a querela, in forza dell’art. 21 D. Lgs. 274/00 è ammessa la citazione a giudizio dinanzi al giudice di pace della persona alla quale il reato è attribuito su ricorso della persona offesa.

La presentazione del ricorso produce gli stessi effetti della presentazione della querela; e se per il medesimo fatto la persona offesa ha già presentato querela, questi deve farne menzione nel ricorso allegandone copia.
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Il ricorso, sottoscritto dalla persona offesa e dal difensore, viene previamente comunicato al PM mediante deposito di copia presso la sua segreteria e poi, a cura del ricorrente, presentato, con la prova dell’avvenuta comunicazione, nella cancelleria del giudice di pace competente
per territorio nel termine di tre mesi dalla notizia del fatto che costituisce reato.

Al momento della presentazione del ricorso il cancelliere provvede ad apporre sull’originale il timbro del depositato con data e firma.

Entro dieci giorni dalla comunicazione del ricorso il PM, tramite fax, presenta le sue richieste nella cancelleria del giudice di pace formulando l’imputazione, confermando o modificando l’addebito contenuto nel ricorso, dando così implicitamente un parere favorevole alla
citazione, sempre che non ritenga il ricorso inammissibile o manifestamente infondato ovvero presentato dinanzi ad un giudice di pace incompetente per territorio.

Al riguardo va ricordato che l’art. 21, comma 2, lett. f, D. Lgs. 274/00 prescrive all’autore del ricorso la stesura di una sorta di imputazione provvisoria, che il PM può, poi, trasfondere nel capo d’imputazione definitivo da lui formulato, apportandovi eventuali modifiche allo scopo
di meglio delineare il thema decidendum: se del caso inserendo anche la contestazione di eventuali circostanze aggravanti, che la persona offesa non è tenuta ad indicare nel ricorso.

Pervenuta la richiesta del PM, la cancelleria del giudice di pace, tramite il numero di RGNR ivi indicato, provvede ad assegnare il procedimento ad un giudice, sulla base delle tabelle, iniziando così la formazione del nuovo fascicolo.

Prima però di passarlo al giudice per i provvedimenti del caso, è necessario inserirvi il certificato anagrafico e quello del casellario giudiziale relativo alla persona citata, oltre al foglio delle notizie previsto dal T.U. 115/2002.

Ritenuta la propria competenza e superata positivamente ogni questione sulla ammissibilità e sulla non manifesta infondatezza del ricorso, ai sensi dell’art. 27 D. Lgs. 274/00 il Giudice di Pace dispone la convocazione delle parti dinanzi a sé, con decreto da emanarsi entro venti
giorni dal deposito del ricorso, fissando l’udienza di comparizione per una data compresa entro novanta giorni da quella di emissione del suddetto provvedimento.

I termini sopra citati, così come i dieci giorni a disposizione del PM, devono intendersi termini di natura meramente ordinatoria, posto che non vi è alcuna decadenza o preclusione connessa alla loro inosservanza.

Tralasciando i contenuti del decreto descritti dal 3° comma dell’art. 27, è bene comunque ricordare, per quanto riguarda la trascrizione dell’imputazione, che il Giudice di Pace si trova nell’impossibilità di emanare il decreto di convocazione delle parti in assenza della relativa
formulazione da parte del PM.

Inoltre, ai sensi del comma 5 dell’art. 27, il provvedimento di convocazione delle parti è nullo se l’imputato non è identificato in modo certo, ovvero se manca o è insufficiente l’indicazione di uno dei requisiti previsti nelle lett. a, b, c e d del comma 3.

Il cancelliere provvede, poi, ad apporre sul decreto emesso dal Giudice il timbro del depositato e la propria firma, oltre ad annotare la data d’udienza fissata dal Giudice sulla copertina del fascicolo e sul SICP. Inoltre, nello stesso giorno, individua e indica sul provvedimento di
convocazione il difensore d’ufficio della persona citata in giudizio.

Successivamente, copie conformi all’originale del decreto e del ricorso, rilasciate dalla cancelleria del Giudice di Pace, vengono notificate, a cura del ricorrente, al PM, alla persona citata in giudizio ed al suo difensore almeno venti giorni prima dell’udienza; entro lo stesso termine
il ricorrente lo notifica, altresì, alle altre persone offese di cui conosce l’identità.

Va rammentato, infine, che l’emissione da parte del Giudice di Pace del decreto di convocazione delle parti a seguito di presentazione del ricorso immediato della persona offesa, oltre a costituire causa interruttiva del decorso della prescrizione del reato per il quale si procede,
rappresenta il momento in cui la persona alla quale l’illecito è attribuito assume, a tutti gli effetti, la qualità di imputato.

Come già accennato sopra, inoltre, l’art. 29 comma 1 prevede che, almeno sette giorni prima dell’udienza di comparizione, venga depositato nella cancelleria del giudice l’atto di citazione da parte del PM o della persona offesa, a seconda che sia stato seguito il procedimento
“ordinario” o quello su ricorso immediato ex art. 21: questo sarebbe funzionale alla possibilità per il giudice di verificare la regolarità delle notifiche dell’atto introduttivo del giudizio e di conoscere l’oggetto del processo.

Ma a questo proposito, non può non osservarsi come tale duplicità di funzioni sia riconoscibile solo nel caso di citazione disposta dalla polizia giudiziaria, in quanto, allorché il giudizio sia stato innescato su ricorso della persona offesa, viene meno l’esigenza di rendere edotto
l’organo giurisdizionale del tema processuale poiché è lo stesso giudice di pace che ha già prima emesso il decreto di convocazione delle parti; per questa ipotesi l’unica funzione che si può riconoscere al deposito degli atti ex art. 29 comma 1 è quella del controllo sulla regolarità
delle notifiche.

Ad ogni modo, non pare che l’omissione dell’adempimento in esame possa determinare l’effetto dell’inammissibilità della citazione o del ricorso, poiché nessuna sanzione è individuata.

Diverso è, sul piano delle conseguenze dell’omissione, il regime predisposto in relazione all’ulteriore adempimento preliminare, imposto alle parti destinate a comparire di fronte al giudice di pace; infatti, al comma 2 dell’art. 29 è previsto che, almeno sette giorni prima della data
fissata per l’udienza di comparizione, le parti che intendono richiedere l’esame dei testimoni, periti o consulenti tecnici, nonché dei soggetti di cui all’art. 210 c.p.p., devono, a pena di inammissibilità, depositare in cancelleria le liste indicanti le circostanze su cui deve vertere
l’esame.

A questo proposito è di fondamentale importanza il timbro del depositato e la firma del cancelliere che attesti la data in cui la parte presenta l’atto in cancelleria.

Infine, anche questo fascicolo viene inserito nell’apposito faldone d’udienza e predisposto il relativo verbale d’udienza.
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IL MECCANISMO DEL WAY OUT PER LE COOPERATIVE SALVATE DAL GOVERNO

Si spiega per punti salienti il DDL n. 2298 di conversione recante modifiche al Decreto Legge 14 febbraio 2016 n.18 recante misure urgenti concernenti la riforma delle banche di credito cooperativo la garanzia sulla
cartolarizzazione delle sofferenze, il regime fiscale relativo alle procedure di crisi e la gestione collettiva del risparmio.

Carlo De Dominicis ­ Pubblicazione, giovedì 7 aprile 2016
Redattore: Angela Cuofano

In data 06 aprile il DDL 2298 ha ricevuto il voto di fiducia al Senato.

Novità di particolare rilevanza introdotta dalla commissione Finanza della Camera, al fine di rispettare le linee guida della BCE, è il meccanismo “way out”, con il quale le banche cooperative che non vorranno aderire alla nuova holding unica per la salvaguardia del credito
cooperativo, potranno decidere di fare istanza a Banca d'Italia per conferire l'attività bancaria a una S.p.A.

Il risultato sarà che una volta ottenuta l’autorizzazione da parte dell’autorità di vigilanza, a fronte del pagamento del 20% del patrimonio netto come tassa straordinaria, la cooperativa potrà controllare la S.p.A.

La forma cooperativa sarà salvaguardata dal fatto che la Bcc conferente sarà gravata dell’obbligo di "modificare il proprio oggetto sociale per escludere l'esercizio dell'attività bancaria" e destinare le riserve a fondi mutualistici.

Ulteriori novità sono:

• Estensione agli intermediari finanziari la possibilità di accedere alla garanzia dello Stato sulle sofferenze;
• Il divieto di capitalizzazione, che consiste nella contabilizzazione degli interessi sugli interessi. Il divieto vale anche sui finanziamenti a valere sulle carte di credito. La maturazione degli interessi non potrà essere inferiore a un anno, sono conteggiati al 31 dicembre ed

esigibili da marzo dell'anno successivo.
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UN NUOVO PASSO VERSO UN MERCATO INTERNO EUROPEO DEL CREDITO IPOTECARIO

Schema di D.Lgs. recante attuazione della direttiva 2014/17/UE in merito ai contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali

Carlo De Dominicis ­ Pubblicazione, giovedì 7 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

E' decorso in data 1 marzo 2016 il termine per il rilascio del parere del Parlamento rispetto all’atto del Governo n. 256 recante “Schema di decreto legislativo recante attuazione della direttiva 2014/17/UE in merito ai contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili
residenziali nonché modifiche e integrazioni del titolo VI­bis del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, sulla disciplina degli agenti in attività finanziaria e dei mediatori creditizi e del decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 141”.

L’obiettivo perseguito dal legislatore è quello di creare un mercato interno europeo del credito ipotecario. Per perseguire questo fine si è ritenuto di creare un quadro di riferimento affidabile anche dal punto di vista dell’intermediazione creditizia, con l’intento di garantire un
elevato regime di protezione per il consumatore.

Con il decreto legislativo in oggetto il Governo ha modificato il titolo VI del TUB introducendo il Capo I­bis con gli articoli dal 120­quinquies al 120­noviesdecies.

Principali novità

In particolare, il provvedimento in oggetto, disciplinerà:

•  obblighi in materia di pubblicità relativi ai contratti di credito;
•  obblighi di carattere precontrattuale a carico dell’intermediario;
•  previsione di un periodo di riflessione per il consumatore per poter confrontare le diverse offerte sul mercato;
•  obblighi informativi nei confronti del consumatore;
•  metodi di valutazione del merito creditizio;
•  metodi di valutazione dei beni immobili;
•  servizi di consulenza;
•  politiche di remunerazione e requisiti di professionalità per i dipendenti dell’intermediario;
•  pratiche di commercializzazione abbinata.

Ulteriori modifiche si registrano relativamente D.lgs. 141/2010 in tema di intermediazione creditizia, nella parte in cui disciplina il carattere di esclusività dell’attività di consulenza, prevedendo un albo speciale per i soggetti che svolgono l’attività indipendente di consulenza
finalizzata alla concessione del credito.
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LICENZIAMENTO DISCIPLINARE: IL GIUDICE DI MERITO DEVE ESAMINARE SENZA SUPERFICIALITÀ LA QUESTIONE OGGETTO DI DOGLIANZA.

Lo ha stabilito la Corte di Cassazione, Sez. lavoro, con sentenza n. 2328 del 5 Febbraio 2016, accogliendo il ricorso di un lavoratore.

Graziano Tortora ­ Pubblicazione, venerdì 8 aprile 2016
Redattore: Angela Cuofano

Il comportamento tenuto dal dipendente sul posto di lavoro deve essere sempre rispettoso delle normative di legge, oltre che dai Contratti collettivi e, più in generale, improntato ai principi generali di correttezza e buona fede.

Ogni infrazione del lavoratore – più o meno grave – può determinare l’irrogazione da parte del datore di lavoro di una sanzione disciplinare.

Generalmente, l’elencazione delle sanzioni disciplinari applicabili ai dipendenti è contenuta nei contratti collettivi di lavoro, i quali specificano i provvedimenti applicabili in base alla gravità dell’infrazione commessa.

Le sanzioni disciplinari variano e  possono essere sia di tipo conservativo (tra le quali, richiamo verbale, rimprovero scritto, multa, sospensione retribuzione), che di natura espulsiva (quale appunto: il licenziamento).

La Corte di Cassazione, Sez. lavoro, con sentenza n. 2328  del 5 Febbraio 2016, accogliendo il ricorso proposto da un lavoratore operaio, ha ribadito un importante principio in tema di licenziamento disciplinare: ossia che il giudice di merito deve esaminare senza superficialità
la questione oggetto di doglianza e deve risolverla in modo giuridicamente corretto, tenuto conto del fatto che laddove questi motivi senza giustificare o non giustificando adeguatamente la decisione al riguardo resa, la sentenza merita di essere annullata per vizio di
motivazione.

Il Caso.

Con ricorso depositato innanzi al Tribunale di Ascoli Piceno, un dipendente operaio impugnava il licenziamento disciplinare comminatogli  sul posto di lavoro per essere stato sorpreso addormentato sul posto di lavoro (con macchinario da monitorare), nonché' renitente, sebbene
recidivo, ad adeguarsi ai richiami ed agli ordini del suo superiore gerarchico.

Il Giudice di prime cure ritenendo legittimo il licenziamento disciplinare rigettava l’impugnazione proposta dal dipendente.

Il lavoratore proponeva appello innanzi la Corte di appello di Ancona, che con sentenza del 22.10.2012 rigettava l'impugnativa proposta dal lavoratore avverso la sentenza del tribunale di Ascoli Piceno del 18.10.2011.

Avverso tale decisione, viene proposto ricorso per Cassazione adducendo principalmente tre motivi:

1. Con il primo motivo, preliminarmente, si riteneva che il provvedimento di recesso era tardivo perché' era stato ricevuto dopo il termine di 10 giorni stabilito dal CCNL.

2. Con il secondo motivo si evidenziava che la ricostruzione degli episodi fatta in sentenza non corrispondeva al reale andamento dei fatti. Le risultante delle prove testimoniali venivano riportate brevemente con poche frasi e, addirittura, alcune non venivano nemmeno
menzionate. Tra l'altro, non veniva nemmeno presa in considerazione la tesi difensiva del lavoratore che, come confermato da altri testi, affermava di trovarsi a soli tre metri dalla macchina sia nel primo che nel secondo episodio e di aver risposto educatamente alle contestazioni del
direttore; infatti, era una prassi consentita quella di sedersi a breve distanza dalla macchina per l'elevata temperatura.

3. Con il terzo motivo si riteneva non dimostrata o sufficientemente argomentata la proporzione tra i fatti commessi e la sanzione applicata.

Il Ragionamento della Corte.

In merito al primo motivo, la Suprema Corte ha ritenuto che – ai sensi dell’articolo 53 CCNL applicabile – risulta che il provvedimento di applicazione della sanzione deve essere “emanato entro i giorni” dalle giustificazione e non “comunicato”.  

Sotto altro aspetto, già la Corte di Appello di Ancona aveva ribadito con una intera pagina di motivazione che la norma contrattuale si applicasse solo alle sanzioni non espulsive.

Per quanto concerne, invece, il secondo motivo e terzo motivo, da esaminarsi congiuntamente perché connessi,  questi sono stati accolti perché: “La sentenza impugnata non offre una ricostruzione organica e puntuale dei due episodi contestati.”

La sentenza parla di "precise, coerenti e concordanti deposizioni dei testimoni", ma di tali dichiarazioni sono state riportate poche frasi, la versione di altri testimoni, invece, non veniva nemmeno menzionata.

Ed ancora, la tesi del lavoratore per cui è “prassi aziendale” che il lavoratore si sedesse a breve distanza dalla macchina per l’elevata temperatura non veniva proprio presa in considerazione dal giudice di merito.
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Alla luce delle considerazioni sopra svolte, la Suprema Corte di Cassazione, Sez. Lavoro, con sentenza n. 2328  del 5 Febbraio 2016, ritenendo di dover accogliere il ricorso del lavoratore, cassa la sentenza impugnata con rinvio, anche in ordine alle spese, alla Corte di
appello di Ancona in diversa composizione che provvederà ad esaminare compiutamente l'istruttoria espletata con riferimento a tutti i testi esaminati e con verifica della tesi difensiva del lavoratore e provvederà, una volta ricostruiti i fatti, a valutare la proporzionalità tra gli stessi e
la sanzione espulsiva irrogata.
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LA DIFFUSIONE DEL FENOMENO DI CYBERSTALKING

Con la diffusione dei social network, sono aumentati a dismisura i casi di persecuzione diretti a molestare le vittime attraverso chat e messaggistica istantanea, habitat che funge da catalizzatore per chi non si arrende alla fine di
una relazione.

Graziano Tortora ­ Pubblicazione, sabato 9 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Il presente articolo tratta del fenomeno del c.d. Cyberstalking, termine apparso per la prima volta nel 2010 e di derivazione giurisprudenziale, attinente al reato di “atti persecutori” comunemente definito “stalking”.

Quest’ultimo – dal termine anglosassone to stalk, ovvero «fare la posta alla preda» – è stato introdotto recentemente nel nostro ordinamento con il D. L. 23 febbraio 2009, n.11, convertito in legge 23 aprile 2009, n. 38 che ha inserito nel codice penale, nella sezione dedicata ai
contratti contro la libertà morale, l’art.612 bis c.p, il quale punisce al co.1 “chiunque, con condotte reiterata, minaccia o molesta taluno in modo da cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura ovvero da ingenerare un fondato timore per l’incolumità propria o di un
prossimo congiunto o di persona al medesimo legata da relazione affettiva ovvero da costringere lo stesso ad alterare le proprie abitudini di vita”.

Con la diffusione dei social network, sono aumentati a dismisura i casi di persecuzione diretti a molestare le vittime attraverso chat e messaggistica istantanea, habitat che funge da catalizzatore per chi non si arrende alla fine di una relazione.

Ciò ha contribuito a rendere l’espressione “Cyberstalking” ormai un termine sempre più attuale e di frequente utilizzo, purtroppo, non più raro.

Numerosi sono stati  i casi presentati innanzi la Suprema Corte di Cassazione, la quale – con sentenza n. 32404 del 10.08.2010 ­  per la prima volta, facendo da apripista alle successive decisioni in merito, ha introdotto il termine “Cyberstalking” per indicare il reato di stalking
commesso sui social network (nello specifico, in quell’occasione, l’imputato aveva trasmesso, tramite Facebook, un filmato che lo ritraeva durante un rapporto intimo con la vittima).

Un’altra pronuncia importante è rappresentata dalla sentenza Cassazione Civile n. 25488, del  24.06.2011, nella quale  ­ allo stesso modo ­ si ribadisce che anche l’invio di continui messaggi di minacce su Facebook, unitamente alle altre condotte persecutorie, integra il reato di
stalking.

Recentemente, la Corte di Cassazione è tornata ad occuparsi dell’argomento ­ in particolare con la sentenza n. 36894 del 11.09.2015 ­ con la quale ha rigettato il ricorso dell’imputato diretto ad ottenere l’annullamento della sentenza impugnata, condannato sia in primo che in
secondo grado per il reato di “atti persecutori”, confermando che episodi di minacce, molestie e di violenza, unitamente ad atti posti in essere sul web, integrano senza ombra di dubbio il reato di stalking (nello specifico, in quell’occasione, l’imputato aveva creato account falsi, a
nome della vittima, sua ex fidanzata, sui social network frequentati da maniaci sessuali, i quali, credendola disponibile, iniziavano a contattare quest’ultima).

Le sentenze intervenute sul tema non sono tante, una motivazione di ciò potrebbe ricercarsi nella circostanza che l’art. 612 bis c.p. prende in considerazione l’elemento soggettivo del danno psicologico causato nella vittima (la norma parla di “stato d’ansia o di paura”, nonché di
“fondato timore per la propria incolumità” o di quella di congiunti o di persone con le quali la vittima ha un legame affettivo), e non l’elemento oggettivo della condotta in quanto tale.

A tal uopo, visti i numerosi episodi che si stanno verificando, sarebbe necessario che il legislatore rivedesse la disposizione dell’art. 612 bis c.p., al fine di renderla più attuale alla nuova realtà.
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LA VIOLENZA SESSUALE TRA FATTISPECIE TENTATA E CONSUMATA

Determinazione dell´ambito applicativo del tentativo nel delitto di violenza sessuale, alla luce della recente giurisprudenza di legittimità, secondo cui il semplice contatto con le parti intime di una persona, ancorché fugace ed
estemporaneo, integra sempre il delitto consumato di violenza sessuale.

Simona Iachelli ­ Pubblicazione, domenica 10 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

  Sommario: Premessa. ­ 2. Il reato di violenza sessuale: elementi del fatto tipico. ­ 3. Esatta interpretazione della nozione di ''atto sessuale''. ­ 4. Tentativo. ­ 5. Considerazioni conclusive.  

1. Premessa  

Il delitto di violenza sessuale, di cui all'art. 609 bis c.p., è stato introdotto nel tessuto codicistico dalla l. 15 febbraio 1996, n. 66, nell'ambito dei delitti contro la persona anziché tra quelli contro la moralità pubblica e il buon costume. La nuova collocazione all'interno della sezione
dedicata ai delitti contro la libertà personale incide sull'individuazione del bene giuridico tutelato, rappresentato dalla libertà sessuale, intesa come diritto di disporre liberamente della propria persona sotto il profilo sessuale. 

Il legislatore della riforma ha ribaltato la prospettiva del Codice Rocco del 1930 che, analogamente al Codice Zanardelli del 1889, aveva inquadrato la tutela della libertà sessuale quale mezzo per conseguire la tutela di un bene giuridico collettivo come la morale pubblica. E'
evidente che tale ratio puniendi risente del clima sociale di un'epoca caratterizzata da una visione autoritaria e arcaica di violenza sessuale, che impediva la tutela della persona e, specialmente della donna, sotto il profilo sessuale. L'evoluzione culturale contribuisce a spiegare la
diversa sensibilità verso la violenza sessuale e i diversi contenuti giuridici che il reato ha assunto nel tempo. 

Pertanto, la novella, accogliendo i suggerimenti provenienti dalla dottrina e dalla giurisprudenza, afferma a livello normativo l'approdo ad una diversa concezione a livello culturale e sociale della sessualità, concepita come estrinsecazione della libertà della persona. 

Inoltre, la legge del 1996 ha finito inevitabilmente per riflettersi anche sull'ampiezza del bene giuridico tutelato all'interno di questa sezione del codice penale, poiché la libertà personale, originariamente concepita in termini esclusivamente fisici, viene intesa, nella formulazione
attuale in termini funzionali rispetto all'esplicazione della persona. In tal modo, al concetto di libertà personale si tende ad attribuire un significato ben più ampio e composito, poiché risulta connotato non soltanto dalla mancanza di forme di coercizione fisica, ma anche dalla
mancanza di tutte quelle coercizioni psichiche e morali che siano idonee a pregiudicare la capacità di autodeterminazione del singolo.

2. Il reato di violenza sessuale: elementi del fatto tipico.

Il delitto di violenza sessuale è un reato comune, in quanto soggetto attivo può essere ''chiunque'', ossia qualsivoglia persona fisica. Soggetti passivi possono essere indistintamente uomini e donne, con la conseguenza che rientrano nella sfera di applicazione della norma in esame
anche eventuali condotte omosessuali.

Sotto il profilo dell'elemento oggettivo, il delitto di violenza sessuale è un reato di mera condotta e a forma vincolata, in quanto il legislatore descrive in maniera analitica le modalità della condotta.

Più precisamente, la norma prevede due tipologie di condotta: la violenza per costrizione e la violenza per induzione. (1)

La prima rappresenta l'ipotesi centrale di violenza sessuale, che si realizza quando l'agente, mediante violenza, minaccia o abuso di autorità, costringe la vittima a compiere o subire atti sessuali. La costrizione evidenza che il dissenso della persona offesa è un elemento costitutivo
implicito del reato, la cui mancanza, quindi, esclude la tipicità del fatto. Pertanto, il dissenso deve permanere durante tutto il tempo della violenza, ma può anche seguire ad un iniziale consenso, qualora quest'ultimo venga meno a causa di un ripensamento ovvero della non
condivisione delle forme o delle modalità di consumazione del rapporto.

Con riferimento ai requisiti della violenza e della minaccia, l'art. 609 bis c.p. ha mantenuto la scelta, propria della normativa precedente, di imperniare la condotta incriminata su tali elementi costitutivi, i quali rappresentano i mezzi tipici di coercizione al rapporto sessuale.

Tali concetti non sono interpretati in senso assoluto dalla giurisprudenza, la quale ha affermato che la violenza richiesta per l'integrazione del reato sussiste anche in mancanza di un pregiudizio fisico, ricomprendendo tale nozione non solo l'energia fisica, ma anche qualsiasi atto o
fatto posto in essere dall'agente capace di limitare sensibilmente la libertà di autodeterminazione della vittima, costretta, contro la sua volontà, a compiere o subire atti sessuali.

Più nel dettaglio, l'elemento della violenza puo estrinsecarsi tanto nella sopraffazione fisica, quanto nel compimento insidiosamente rapido dell'azione criminosa, idoneo a superare la contraria volontà del soggetto passivo, il quale è posto nell'impossibilità di difendersi (2). La
minaccia, invece, consiste nella prospettazione di qualunque male che, in considerazione delle circostanze oggettive e soggettive del caso concreto, determina la coazione della vittima che si trova a subire l'atto sessuale. Ulteriore modalità di realizzazione della violenza sessuale per
costrizione è l'abuso di autorità, inteso come posizione di supremazia derivante da autorità, indifferentemente pubblica o privata, di cui l'agente appofitti per costringere il soggetto passivo a compiere o subire atti sessuali.

La violenza sessuale per induzione, invece, si configura quando l'agente, abusando delle condizioni di inferiorità fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto ovvero traendo in inganno quest'ultima per essersi sostituito ad altra persona, la induce a compiere o subire
atti sessuali. In ordine al concetto di ''induzione'', la giurisprudenza ritiene che essa si identifica nell'attività di persuasione esercitata sulla vittima per convincerla a compiere o subire l'atto sessuale. Tale attività deve essere posta in essere dall'agente abusando della condizione di
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inferiorità fisica o psichica del soggetto passivo, ossia strumentalizzando detta condizione.

3. Esatta interpretazione della nozione di ''atto sessuale''.

L'aspetto di maggior rilievo della riforma dei reati sessuali del '96 è costituito dal concetto lato ed omnicomprensivo di "atto sessuale". Invero, a differenza della previgente disciplina (artt. 519 e ss. c.p.), fondata sulla distinzione tra congiunzione carnale ed atti di libidine,
oggetto di due autonome fattispecie diversificate anche sul piano sanzionatorio, il legislatore del '96 delinea la condotta criminosa facendo riferimento alla nozione di ''atti sessuali'', senza, peraltro, provvedere alla sua specificazione. 

La genericità di tale nozione, oltre a gettare un serio sospetto di illegittimità costituzionale sulla norma sotto il profilo della violazione del principio di tassatività o sufficiente determinatezza della fattispecie penale, di cui all'art. 25, comma 2, Cost., ha aperto un dibattito circa
l'esatta interpretazione della stessa. 

Sul punto, si possono distinguere tre differenti orientamenti. Secondo il primo, l'espressione ''atti sessuali'' non è altro che un concetto ricomprendente le nozioni tradizionali di ''congiunzione carnale'' ed ''atti di libidine''; per un indirizzo minoritario, il concetto in esame ha una
portata più ampia rispetto a quello di ''atti di libidine'', a cui consegue una più ampia area di illiceità penale del delitto di violenza sessuale, realizzabile anche in assenza di un coinvolgimento corporeo e sessuale della vittima, attraverso atti di esibizionismo, di voyeurismo ed
autoerotismo. Infine, secondo una terza impostazione, la nozione di ''atti sessuali'' deve essere interpretata in maniera più restrittiva, sino a ricomprendere solo le ipotesi di contatto sessuale. (3)

Per quanto concerne, invece, la posizione della giurisprudenza, quest'ultima ha affermato che la nozione in esame è la risultante della somma dei concetti di congiunzione carnale e atti di libidine, per cui essa comprende, oltre ad ogni forma di congiunzione carnale, qualsiasi atto
che, risolvendosi in un contatto corporeo tra soggetto attivo e soggetto passivo, o comunque coinvolgendo la corporeità sessuale di quest'ultimo, sia idoneo ad invadere la sfera sessuale della vittima e a compromettere la sua libertà sessuale. (4) Ne discende
un'accezione più ristretta di ''atto sessuale'': infatti, in primo luogo, esso risulta depurato dai riferimenti moraleggianti che caratterizzavano il reato previsto dall'abrogato art. 521 c.p.; inoltre, è qualificato dall'aggettivo ''sessuale'', inteso come rapporto corpore corporis; infine, da una
selezione qualitativa degli atti penalmente rilevanti, coincidenti con quelli idonei a compromettere la libera determinazione della libertà sessuale del soggetto passivo.

In particolare, per "atti sessuali" si intendono non solo gli atti che involgono le zone genitali, bensì tutte quelle ritenute "erogene" dalla scienza medica, psicologica ed antropologica­sociologica, ossia quelle zone del corpo in grado di stimolare l'istinto sessuale (ad esempio: bocca,
labbra, glutei, cosce, ecc...). Pertanto, il mero contatto con le parti intime della vittima, realizzabile mediante toccamenti, palpeggiamenti e sfregamenti, ancorché siano non completi o di breve durata, integra il delitto di violenza sessuale, essendo irrilevante, ai fini della
consumazione, la finalità dell'agente e l'eventuale soddisfacimento del piacere sessuale. 

Tale deduzione trova conferma nella giurisprudenza di legittimità, la quale ha più volte affermato che, ai fini della configurabilità del delitto di cui all'art. 609 bis c.p., è sufficiente il compimento di atti che implicano il coinvolgimento della corporeità sessuale della persona offesa,
dovendo, infatti, questa essere costretta o indotta a compiere o subire gli stessi. Ne discende che anche il mero sfioramento con le labbra del viso altrui per dare un bacio rientrerebbe nella nozione di atto sessuale rilevante ai sensi dell'art. 609 bis c.p., trattandosi di un'azione
insidiosa e rapida avente ad oggetto una zona erogena su persona non consenziente. (5)

4. Tentativo.

La configurabilità di un così ampio spazio applicativo per la violenza sessuale consumata pone il problema dell'ammissibilità della fattispecie tentata, ai sensi del combinato disposto di cui agli artt. 56 e 609 bis c.p.

Sul punto, la Corte di Cassazione, con la sent. n. 4674 del 2015, ha statuito che il tentativo di violenza sessuale si configura solo quando l'agente, per cause indipendenti dalla sua volontà, non riesca ad attingere, nemmeno per pochi attimi, le zone erogene della vittima,
atteso che anche un semplice palpeggiamento o toccamento di pochi secondi, purché diretto ad una zona erogena, è in grado di determinare la consumazione del delitto in esame.

Ciò significa che il semplice contatto con le parti intime del soggetto passivo integra gli estremi del delitto consumato di violenza sessuale,essendo indifferente che il contatto corporeo avvenga per pochi secondi o attimi o che l'agente consegua la soddisfazione erotica. Inoltre, non
assume alcun rilievo il fatto che la vittima indossasse abbigliamento pesante, tale per cui il reo non era venuto effettivamente a contatto con le sua parti intime.

Pertanto, il tentativo di violenza sessuale sussiste non solo quando gli atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere l'atto sessuale non si siano estrinsecati in un contatto corporeo, ma anche quando il contatto sia stato superficiale e fugace e non abbia potuto raggiungere una
zona erogena o comunque considerata tale e presa di mira dal reo per la pronta reazione della vittima o per altri fattori indipendenti dalla volontà dell’agente. 

Parimenti, con la sent. n. 5515 del 2016, la Suprema Corte è tornata sul punto per ribadire che il semplice contatto con le zone erogene (nel caso di specie, il palpeggiamento dei glutei), anche se fugace o repentino, integra già il reato e non il semplice tentativo, realizzandosi
l'intrusione violenta nella sfera sessuale del soggetto passivo.

Le pronunce in esame si inseriscono in un consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimità, secondo cui, ai fini dell'integrazione del tentativo di violenza sessuale è necessario, sul piano soggettivo, l'intenzione dell'agente di raggiungere l'appagamento dei propri istinti
sessuali e, sul piano oggettivo, l'idoneità della condotta a violare la libertà di autodeterminazione della vittima nella sfera sessuale, anche, eventualmente, ma non necessariamente, attraverso contatti fisici, sia pure di tipo superficiale e/o fugace, non indirizzati verso zone erogene.
(6)

5. Considerazioni conclusive.

La riforma dei reati sessuali del 1996 rappresenta lo sbocco di un processo innovativo, di un cambiamento sociale e culturale, già da tempo avviato e avvertito da più fronti, che consacra definitivamente la sfera della sessualità come diritto della persona umana, la cui disponibilità
spetta esclusivamente al soggetto che ne è titolare, comportando, quindi, il venir meno dell'appartenenza di tale bene al generico patrimonio collettivo della moralità e del buon costume. In altri termini, la sfera della sessualità non viene più intesa come un valore pubblico, ma come
un valore individuale e, più precisamente, come diritto del singolo individuo di gestire liberamente la propria sessualità, la cui violazione costituisce offesa alla dignità della persona.
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Proprio l'esigenza di proteggere la persona da qualsiasi aggressione alla propria sfera intima giustifica l'inclusione, nella nozione omnicomprensiva di ''atti sessuali'', anche di condotte di non elevata offensività che, anticipando la soglia di rilevanza penale, potrebbero, alla luce dei
principi generali, semmai integrare la fattispecie tentata.

In realtà, dall'analisi del recente panorama giurisprudenziale, si ricava uno spazio del tutto residuale per l'ammissibilità del tentativo di violenza sessuale, circoscritto al compimento di atti idonei diretti in modo non equivoco alla perpetrazione dell'atto sessuale che non si siano
sfociati in un contatto corporeo ovvero all'ipotesi in cui quest'ultimo non abbia potuto raggiungere una zona erogena.

 

_________________________

Note e riferimenti bibliografici

1) G. Alpa ­ R. Garofoli, Manuale di Diritto Penale Parte Speciale, Nel diritto Editore, 2013.

2) Cass. Pen., Sez. III, 22 maggio 2013, n. 26440; Cass. Pen. Sez. III, 18 settembre 2013, n. 38326. 

3) A. Cadoppi ­ P. Veneziani, Elementi di Diritto Penale Parte Speciale, Cedam, 2012.

4) Cass. Pen., Sez. III, 9 novembre 2012, n. 43495.

5) Cass. Pen., Sez. III, 26/09/2012 n. 44480.

6)Cass. Pen., Sez. III, 17 febbraio 2011, n. 21840, in Cass. Pen., 2012, n. 1392.
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IL REFERENDUM, QUESTO SCONOSCIUTO.

La consultazione del 17 aprile, tra dilemmi ambientalisti e legittimo affidamento

Pierluigi Montella ­ Pubblicazione, lunedì 11 aprile 2016
Redattore: Fabio Zambuto

Il prossimo 17 aprile gli Italiani saranno chiamati alle urne, ben quattro anni dopo l’ultima tornata referendaria (quella del 2011), per esprimersi su di un quesito, ictu oculi di non immediata comprensione, concernente il futuro energetico della nostra penisola. Questo l’interrogativo
che vuole sottoporsi all’attenzione dei cittadini elettori:

«Volete voi che sia abrogato l’art. 6, comma 17, terzo periodo, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, “Norme in materia ambientale”, come sostituito dal comma 239 dell’art. 1 della legge 28 dicembre 2015, n. 208 “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e
pluriennale dello Stato (Legge di Stabilità 2016)”, limitatamente alle seguenti parole: “per la durata di vita utile del giacimento, nel rispetto degli standard di sicurezza e di salvaguardia ambientale”?»

In estrema sintesi, in virtù anche di quelle che sono direttive europee di protezione e salvaguardia degli ecosistemi naturali, nel codice dell’ambiente (il d.lgs. 152/2006) già era sancito, prima della modifica intervenuta con la legge di stabilità del 2016, il divieto di porre in essere
“[…] attività di ricerca, di prospezione nonché di coltivazione di idrocarburi liquidi e gassosi in mare[…]” entro le dodici miglia marine dalla costa, ma il comma 239 dell’art.1 appartenente alla legge succitata aggiunge la possibilità, per coloro che posseggano una tale tipologia di
concessione, di poterla utilizzare per tutta la durata utile del giacimento oggetto della concessione medesima.

Se vincesse il SI, e quindi si abrogasse parte della normativa in questione, il risultato sarebbe quello di impedire a chi già ha un titolo abilitativo per la coltivazione ed estrazione di idrocarburi di poterlo fare fin quando Madre Natura glielo consenta. 

Se invece vincesse il NO, la normativa rimarrebbe invariata. Insomma, il tutto con buona pace dei comitati che brandiscono lo slogan “stop alle trivelle”.

Al di là della possibilità, più o meno concreta, che tale tipologia di quesito raggiunga o meno il fatidico quorum necessario affinché la votazione possa dirsi valida (e cioè il cinquanta per cento più uno degli aventi diritto al voto), occorre soffermarsi su alcuni profili, che l’attuale
consultazione referendaria necessariamente sottopone alla nostra attenzione.

I referendum abrogativi (vedi la stagione referendaria segnata dal politico italiano Mario Segni) sono sempre stati strumenti utili di partecipazione diretta che il Costituente ha messo a disposizione, per così dire, del popolo affinché, nel caso di inevitabile frattura tra cittadini e
rappresentanti di costoro in Parlamento, si potesse esprimere il proprio consenso o meno su di una legge dello Stato (ricordiamo, infatti, che: “La sovranità appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione” (art. 1, comma 2, Cost.). 

Molte volte, tuttavia, il dibattito politico interno al Paese va ad inficiare quella che dovrebbe essere la sana e costruttiva valutazione degli elettori intorno la legge, o parte di essa, su cui sono chiamati ad esprimersi. E, così, il referendum rischia di naufragare a causa dell’invito
all’astensionismo: si veda, ad esempio, l’invito lanciato dal Premier Renzi nelle scorse settimane[1]; oppure, la precisa volontà di non “accorpare” referendum ed elezioni amministrative proprio per non permettere il raggiungimento del fatidico quorum del cinquanta per cento più
uno degli aventi diritto.

Se quest’ultimo punto risulta maggiormente discutibile, dato che per lunghissima tradizione referendaria italiana le consultazioni popolari hanno sempre avuto un “d-day” a loro esclusivamente dedicato, non si può ignorare come la spaccatura, in seno allo stesso Partito Democratico
sia evidente, come lampanti sono anche le divisioni in seno al mondo scientifico sulla utilità o meno di questo referendum. Molte volte, quindi, sono le liti di partito a segnare il passo piuttosto che la valutazione sic et simpliciter di quale sia la scelta migliore per il Paese.

Innanzitutto, in base al rapporto annuale  2015[2] edito dalla Direzione Generale per le Risorse Minerarie ed Energetiche, possiamo notare come i pozzi produttivi deputati all’estrazione del gas naturale in mare siano ben 306, a fronte dei 56 dedicati all’estrazione degli idrocarburi
in forma oleosa (leggasi petrolio). Si deduce quindi che l’attività estrattiva in mare sia prevalentemente gassosa e di per sé meno pericolosa rispetto a quella prevalentemente di tipologia liquida. Questo può far riflettere sul fatto che, se anche le concessioni entro le 12 miglia
rimanessero “a vita”, la maggior parte degli impianti ha un indice di pericolosità abbastanza basso, considerando la loro destinazione estrattiva.

Non solo: se la legge attuale fosse abrogata, le imprese petrolifere che hanno fatto affidamento sulla durata della concessione che presumevano sicuramente più lunga rispetto a quanto sancito nel Codice dell’ambiente o da una prospettiva di abrogazione del comma 293 ex art.1
legge di Stabilità 2015, rimarrebbero con in mano un pugno di mosche dato che non potrebbero recuperare il capitale investito così come inizialmente da loro prospettato. 

Non si tratta di prendere le parti di grosse compagnie petrolifere. Si tratta di rispettare il principio del legittimo affidamento da parte di chi ha investito determinate somme confidando in un determinato quadro normativo vigente. Affidamento che va, com’è giusto che sia, bilanciato
anche con l’esigenza, altrettanto sacrosanta, che l’ambiente sia rispettato e tutelato.

In questo senso, se l’Italia non fosse tra i Paesi più corrotti del Continente potremmo stare sereni confidando nel corretto funzionamento degli organi di vigilanza, ma la corruzione endemica non può giustificare un trattamento deteriore che si vuol riservare a delle imprese che
potrebbero continuare ad utilizzare i loro impianti fino alla durata utile del giacimento.

Corretta, invece, la previsione attuale che impedisce di costruire nuovi impianti entro le dodici miglia. Ma, qualora se ne costruissero di nuovi, giusto qualche centinaio di metri dopo il limite previsto per legge, magari da qualche altra compagnia di qualche altro Paese? Chi vivrà,
vedrà.
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L’importante è che tutti i cittadini vadano a votare: ogni elezione, ogni votazione generalmente intesa è sacra e l’esercizio del voto è un diritto­dovere sacro per ogni cittadino italiano.

 

___________________________

Note e riferimenti bibliografici

[1] Cfr Il Fatto Quotidiano

[2] Cfr Ministero dello sviluppo economico ­ Direzione generale per le risorse minerarie ed energetiche
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LAVORARE DURANTE IL PERIODO DI MALATTIA: VIOLAZIONE DELL’OBBLIGO DI FEDELTÀ

Il permesso per malattia concesso al lavoratore non può essere utilizzato per scopi e finalità differenti o incompatibili con lo stato di malattia, in caso contrario è lecito il licenziamento. Corte di Cassazione, Sentenza n. 10627 del
22 maggio 2015.

Annalisa Sassaro ­ Pubblicazione, martedì 12 aprile 2016
Redattore: Fabio Zambuto

La Corte di Cassazione con la sentenza n. 10627 del 22 maggio 2015 ha ribadito un orientamento consolidato in materia di licenziamento: il lavoratore che presta attività lavorativa presso terzi durante il periodo di malattia viola l’obbligo di fedeltà integrando la giusta causa ex art
2119 c.c. per il licenziamento.

La pronuncia prende vita da una sentenza della Corte d’Appello di L’aquila, la quale, confermando la sentenza emessa in primo grado, ha rigettato il ricorso di un lavoratore nei confronti della società ex datrice di lavoro, intento a conseguire la declaratoria di illegittimità del
licenziamento per giusta causa con tutte le conseguenti tutele ripristinatorie e risarcitorie previste dall’art. 18 dello Statuto dei Lavoratori.

Nel nostro ordinamento l’obbligo di fedeltà, codificato all’art 2105 c.c., prevede che "il prestatore di lavoro non deve trattenere affari, per conto proprio o di terzi, in concorrenza con l’imprenditore, né divulgare notizie attinenti all’organizzazione e ai metodi di produzione
dell’impresa, o farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio."

Il licenziamento era fondato sulle risultanze dei pedinamenti effettuati da unAgenzia Investigativa assunta dalla società da cui era emerso che il ricorrente, nel periodo in cui godeva del periodo di malattia, era stato sorpreso a prestare attività lavorativa come addetto alle pulizie in
favore di un’Università per conto di altra società. La circostanza appena menzionata  integrava una fattispecie di assoluta gravità dal punto di vista disciplinare, minando in modo manifesto e patente i doveri di lealtà e  fedeltà che sono alla base di ogni rapporto lavorativo.

Contro la sentenza della Corte d’appello il lavoratore ha proposto ricorso per Cassazione,  facendo leva su considerazioni attinenti alla attendibilità dei testimoni e all’esito di connessi giudizi penali e altresì alla efficacia probatoria dei rilievi fotografici.

La Corte di Cassazione ha respinto il ricorso presentato dal lavoratore, ribadendo come la Corte di secondo grado abbia correttamente verificato, in virtù degli accertamenti condotti dalla Agenzia investigativa, che il ricorrente avesse prestato servizio presso la società di lavoro di
cui faceva parte la consorte. 
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SANITÀ: IL MEDICO DI BASE SARÀ SEMPRE DISPONIBILE

Con il rinnovo della convenzione di medicina generale, l´atto di indirizzo approvato oggi potrebbe comportare nuove e interessanti regole tese a smaltire le file al pronto soccorso, modificare le modalità di prenotazione delle visite
specialistiche e incentivare la creazione di studi medici più grandi ed evoluti.

La Redazione ­ Pubblicazione, mercoledì 13 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

La figura del medico di medicina generale (comunemente definito medico "di base" o "di famiglia") è stata introdotta introdotta nel 1978 dalla legge n. 833. La successiva legge 841/1953 ha cambiato il rapporto tra cittadini e medici, disciplinandone il contatto e fissando i livelli
minimi di prestazioni da erogare a tutti i cittadini.

A breve avverrà una nuova importante rivoluzione, che consentirà di snellire le file al pronto soccorso, rivolgendosi al proprio medico curante nell'arco di tutta la giornata.

E' stato approvato ieri dal Comitato di settore Regioni sanità (1), l'Atto di indirizzo per il rinnovo delle convenzioni di medicina generale, che permetterà di rinnovare gli accordi collettivi mettendo a disposizione i medici di base per 16 ore al giorno, 7 giorni su 7.

Questa novità permetterà ai cittadini di avere sempre a disposizione il proprio medico curante, o un suo "supplente", che avrà accesso al profilo sanitario digitale del paziente che ha bisogno di assistenza.

Dalle 8 alle 24 quindi sarà possibile recarsi nello studio del medico per ottenere prenotazioni, visite o esami (laddove la struttura lo consenta), eliminando tutti quei filtri, come file o centri di prenotazione, che allontanavano i pazienti dalla soluzione ai loro problemi medici. La
notte, invece, sarà sempre disponibile il 118.

L'atto di indirizzo non è un provvedimento definitivo o un atto che consente una modifica immediata della situazione normativa nella sanità, ma permetterà di approvare nei prossimi mesi un accordo collettivo in grado di migliorare in modo decisivo il rapporto tra pazienti e sistema
sanitario nazionale. Si spera, senza costi ulteriori per i cittadini.

____________________________

Note e riferimenti bibliografici

(1) E' un organismo tecnico che esercita il potere di indirizzo nei confronti dell'ARAN e tutte le competenze relative alle procedure di contrattazione collettiva nazionale. Le deliberazioni assunte dal Comitato in materia di indirizzo all'ARAN o di parere sull'ipotesi di accordo
nell'ambito della procedura di contrattazione collettiva si considerano definitive e non richiedono ratifica. (Art. 41, comma I, d.lgs. n. 165/2001).

Altre fonti: RaiNews24 ­ La Stampa.
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SÌ AL RISARCIMENTO DEL DANNO AI PRECARI, MA NO ALLA STABILIZZAZIONE

La Cassazione stabilisce che tutti i lavoratori precari assunti dalla p.a. che si sono visti rinnovare troppe volte il contratto a termine, non avranno diritto alla stabilizzazione e, dunque, il rapporto di lavoro non si converte in uno a
tempo indeterminato. Pertanto l’unico diritto del lavoratore precario è quello di richiedere una indennità a forfait, che la P.A. non verserà spontaneamente, ma solo a seguito di una sentenza di condanna del giudice.

Alessandra Inchingolo ­ Pubblicazione, giovedì 14 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con la recente sentenza n. 5072/16 del 15 marzo 2016, hanno risposto in maniera ferma alla precarizzazione del rapporto di lavoro, confermando dunque il diritto al risarcimento del danno, definendone altresì i limiti.

Basti pensare che sul punto, negli ultimi anni, si sono formati due orientamenti giurisprudenziali.

Il primo prevede che in caso di violazione della legge imperativa sui rinnovi vi sia solo il risarcimento dei danni subìti senza che il rapporto di lavoro si converta in tempo indeterminato. Dunque, in tale evenienza trova applicazione l’articolo 35, Legge n 183 del 2010 che prevede
un’indennità onnicomprensiva che può arrivare fini ad un massimo di dodici mensilità. Un altro orientamento, configura il risarcimento come sanzione a carico del datore di lavoro e che contempla dalle 6 alle 14 mensilità, secondo la L. 604/1966.

Orbene, la Corte di Cassazione a Sezioni Unite, individuando il criterio per quantificare il risarcimento del danno per gli illegittimi rinnovi dei contratti a tempo determinato oltre i tre anni, ha preliminarmente rimarcato le differenze fra la disciplina del rapporto di lavoro privato e
alle dipendenze della PA.

Infatti, malgrado la conversione del rapporto di lavoro flessibile a tempo indeterminato si riferisca solo al settore privato (articolo 36 del DLgs 165/01) e non a quello pubblico, non  risulta inconciliabile con il principio di uguaglianza (previsto dall'articolo 3 Cost) per via della
diversa modalità di accesso all’impiego. Dato che al settore pubblico si accede sempre attraverso concorso infatti non troverà applicazione il risarcimento attraverso la conversione del rapporto di lavoro in tempo indeterminato, previsto dall’art.36 DLgs 165/01 per la violazione di
disposizioni imperative sull’assunzione dei lavoratori.

Tuttavia, è sempre l’ordinamento italiano a dover ovviare a quelle situazioni di abuso, qualora si ricorra ad una successione di contratti a termine nel pubblico impiego, in ossequio ai princìpi di uguaglianza ed effettività.

Pertanto,  la Suprema Corte ha valutato la circostanza che sebbene il dipendente non perda il posto di lavoro, tuttavia subisce un danno patrimoniale, configurabile come mancato guadagno e anche come perdita.

La novità è data dal fatto che eguagliando i rimedi contro il precariato nel settore pubblico e privato, si riconosce in capo al lavoratore il diritto ad un’indennità onnicomprensiva tra 2,5 e a 12 mensilità dell’ultima retribuzione globale, ribadendo così il divieto di applicare l’art. 36
del DLgs 165/2001 da un lato, ed eliminando, dall’altro lato,  l’onere di provare il danno subìto a carico del lavoratore, andando così a statuire l’automaticità dell’indennizzo a favore del lavoratore, tenendo conto però dei parametri previsti dalla L. 604/1966, quali l’anzianità di
servizio e le condizioni concrete del caso specifico.

In conclusione, non essendo più prevista la conversione del rapporto di lavoro a tempo indeterminato, si fa strada il diritto al risarcimento del danno ‘comunitario’, risarcibile in maniera forfettaria nei confronti del lavoratore pubblico che può provare di aver subìto un danno
ulteriore rispetto a quello prestabilito.
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TOLLERANZA E LIBERTÀ NEL PENSIERO DI NORBERTO BOBBIO.

Analisi del pensiero bobbiano in relazione alla dialettica tolleranza - intolleranza presente nel contesto socio-culturale.

Mattia De Lillo ­ Pubblicazione, venerdì 15 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Uguaglianza e Libertà sono sempre stati due concetti estremamente cari al diritto naturale e, con l’avvento delle costituzioni, sono finalmente entrati a far parte anche del diritto positivo.
Come ben sappiamo, tuttavia, i diritti, anche se fondamentali ed inviolabili, devono essere dotati di limitazioni per evitarne l’abuso e scongiurare che diritti contrastanti possano entrare in conflitto fra loro.

Il grande giurista e filosofo del diritto Norberto Bobbio si è occupato del tema dei diritti fondamentali e dei loro eventuali contrasti nei suoi lunghi anni di brillante carriera.

All’interno della sua riflessione sul tema, l'illustre giurista parte dal concetto di tolleranza, distinguendo il significato storico del termine: cioè quello della convivenza delle credenze, inizialmente religiose e, conseguentemente, politiche ed il significato più recente: quello
concernente il rispetto di minoranze (razziali, sessuali, linguistiche et cetera) e differenze d’opinione.  

Ma, ove è presente il concetto di tolleranza, sarà, purtroppo, presente anche il concetto di intolleranza. Quest’ultima ha ragioni differenti a seconda che si atteggi in modo contrapposto al primo significato od al secondo. Nel primo caso si avrà una discriminazione in quanto vi sarà
la credenza del possesso della Verità (religiosa o politica/ideologica); nel secondo, vi sarà una discriminazione derivante da un pregiudizio nascente sprovvisto di una necessaria critica.

Una volta presentata la tesi ci si deve chiedere come sia possibile dimostrare che l’insofferenza verso la minoranza e, più generalmente, il diverso, sia dettata da forme necessariamente ed in toto irrazionali.

Il problema, sollevato principalmente da Benedetto Croce, consiste nell’accusa di indifferenza gnoseologica  e scetticismo mossa ai fautori della tolleranza (1). Il Croce, sostanzialmente, sosteneva che il tollerante non fosse tale per la difesa del diritto di ognuno ad esprimere il
proprio pensiero o ad avere le proprie credenze ed i propri costumi, non fosse tale perché ognuno potesse esprimere la “propria verità”, bensì perché, al tollerante, non interessa la ricerca stessa della verità.

La soluzione al suddetto problema era palese per il giurista torinese: la discriminante tra lo scettico ed il tollerante è che il primo, non credendo in una Verità, è indifferente su quale sia quella che prevale; il secondo, credendo nella sua verità, mira a farla prevalere utilizzando, però,
la tolleranza in luogo dell’intolleranza, ritenendola uno strumento molto più efficace.

Sotto un profilo pratico, la tolleranza è più efficace dato che consiste essenzialmente in un do ut des: se io tollero, sarò tollerato; se perseguito, sarò perseguitato.
Sotto un profilo teorico, la tolleranza è strumento prezioso, dato che non deve essere utilizzata come mera sopportazione dell’errore altrui, ma, facendo appello al raziocinio del prossimo, si tenta di utilizzarla come metodo di persuasione in ottica della prevalenza della propria
verità.

Analizzati i rilievi pratici e teorici, in ultimo vi è l’aspetto etico: si tollera il prossimo perché il prossimo merita rispetto. La tolleranza non è solo, in ottica utilitaristica, efficace ma è anche doverosa, per usare una terminologia kantiana.

L’intolleranza, però, non è un concetto assoluto. A volte possono esserci dei risvolti positivi nell’essere intollerante. Intolleranza è sinonimo di rigore e severità verso ciò che è ingiusto.
Proprio da qui deriva il concetto della finitezza della tolleranza.
La tolleranza, secondo Bobbio, non può essere illimitata altrimenti rientrerebbero nella sua sfera di protezione ogni sorta di idea per quanto ingiusta.

Ma allora quali sono i criteri necessari alla limitazione?
Ne “L’età dei diritti” (2) il giurista enuncia un principio tanto brillante quanto elementare: “L'unico criterio ragionevole è quello che deriva dall’idea stessa di tolleranza e può essere formulato in questo modo: la tolleranza deve essere estesa a tutti tranne a coloro che negano il
principio di tolleranza, o più brevemente tutti debbono essere tollerati tranne gli intolleranti.”

Naturalmente, viene poi specificato che un principio tanto chiaro in astratto diviene di difficile applicazione al caso concreto: vi sono diversi gradi e stadi di intolleranza, chi decide quali sono quelli da censurare?

Proprio per questo viene di seguito spiegato che: “Rispondere all’intollerante con l'intolleranza può essere formalmente ineccepibile, ma è certo eticamente povero e forse anche politicamente inopportuno. Non è detto che l’intollerante, accolto nel recinto della libertà, capisca il
valore etico del rispetto delle idee altrui. Ma è certo che l'intollerante perseguitato ed escluso non diventerà mai un liberale.”

Allora è questo il conflitto principe sul tema: è giusto dare libertà ai liberticidi? È giusto democratizzare chi vuole sovvertire l’ordine democratico?

Come è ben noto, Norberto Bobbio è stato il filosofo “de la indecisión” (3), dato che spesso si proponeva di non fornire una dottrina da seguire, ma di stimolare il ragionamento fornendo due punti di vista, un pro ed un contro.
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La regola aurea, tuttavia, è antica ma sempre vigente per il grande pensatore: la mia libertà si estende fino a che non invade la libertà del prossimo o, per dirla con le parole di Kant, la Legge della Ragione.
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LEGITTIMO IL RIFIUTO DEL LAVORATORE DI RENDERE LA PRESTAZIONE LAVORATIVA IN UN AMBIENTE PERICOLOSO.

Lo ha stabilito la Suprema Corte di Cassazione, con sentenza n. 839 del 19 gennaio 2016, la quale ha statuito che è diritto del lavoratore rifiutarsi temporaneamente di rendere la prestazione lavorativa, eccependo
l’inadempimento altrui ed, al contempo, conservando il diritto alla retribuzione.

Graziano Tortora ­ Pubblicazione, domenica 17 aprile 2016
Redattore: Ilaria Ferrara

Il datore di lavoro, ai sensi dell’art. 2087 c.c., è tenuto ad assicurare condizioni di lavoro idonee a garantire la sicurezza delle lavorazioni ed è tenuto ad adottare nell'esercizio dell'impresa le misure che, secondo la particolarità del lavoro, l'esperienza e la tecnica, sono necessarie a
tutelare l’integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro.

Cosa succede in caso di violazione da parte del datore di lavoro degli obblighi di sicurezza previsti dall’art. 2087 c.c.?

La Suprema Corte di Cassazione, con sentenza n. 839 del 19 gennaio 2016, ha stabilito che è diritto del lavoratore rifiutarsi temporaneamente di rendere la prestazione lavorativa, eccependo l’inadempimento altrui ed, al contempo, conservando il diritto
alla retribuzione, in quanto non possono derivargli conseguenze sfavorevoli in ragione della condotta inadempiente del datore.

Il Caso.

Con ricorso depositato innanzi al Tribunale di Torino, 14 dipendenti ­ con mansione di addetti all’assemblaggio delle portiere delle auto ­ convenivano in giudizio l’azienda al fine di ottenere il rimborso di quanto indebitamente trattenuto a titolo di retribuzione. Nella circostanza,
dopo l’ennesima caduta di una portiera, i ricorrenti si erano rifiutati di proseguire il lavoro sino a quando l'azienda non avesse adempiuto agli obblighi in materia di sicurezza. Dopo l’intervento di una squadra di manutenzione, il lavoro proseguiva regolarmente ma l’azienda
addebitava ai ricorrenti la retribuzione corrispondente al fermo di un’ora e 45 minuti qualificando il rifiuto della prestazione come sciopero.

Il Tribunale di Torino rigettava il ricorso, ritenendo che la non gravità dell'inadempimento datoriale escludesse l’applicabilità dell'articolo 1460 c.c. (eccezione di inadempimento).

I lavoratori soccombenti impugnavano tale decisione innanzi la Corte di Appello di Torino, che ­ con sentenza del 18 febbraio 2011 ­ accoglieva il gravame, condannando la società a pagare le somme trattenute.

La Corte territoriale riteneva "sussistenti tutti i requisiti della fattispecie prevista dall'articolo 1460 c.c., con la conseguente legittimità del rifiuto temporaneo della prestazione" attuato dai lavoratori.

Avverso tale decisione, la società ricorreva per cassazione sulla scorta di 5 motivi:

1. Con il primo motivo, si contestava il riconoscimento ai lavoratori del diritto alla retribuzione sia sotto forma di risarcimento del danno propter moram, sia quale corrispettivo della prestazione non resa;

2. Con il secondo motivo, invece, si contestava l’applicabilità dell’istituto della mora accipiendi con una situazione di ritenuto impedimento della prestazione dovuta;

3.  Con il terzo, si evidenzava come la Corte di Appello attribuiva alla società datrice di lavoro un onere probatorio, riferito alla attività formativa, che non le poteva competere in assenza di specifiche allegazioni avversarie sul tema;

4. Con il quarto, si rilevava l’insufficiente motivazione circa fatti controversi e decisivi per il giudizio.

5. Infine, con il quinto motivo,  si contestava l’applicazione da parte della Corte di Appello dell'articolo 1460 c.c., pur in assenza di un inadempimento rivelatosi soltanto presunto, ovvero a fronte, per ipotesi, di un inadempimento soltanto parziale e non grave agli obblighi
derivanti dall'articolo 2087 c.c.

Il ragionamento della Corte.

Ai sensi dell’articolo 2087 c.c., “il datore di lavoro è obbligato ad assicurare condizioni di lavoro idonee a garantire la sicurezza delle lavorazioni ed è tenuto ad adottare nell'esercizio dell'impresa le misure che, secondo la particolarità del lavoro, l'esperienza e la tecnica, sono
necessarie a tutelare l’integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro”. 

La violazione di tale obbligo legittima i lavoratori a non eseguire la prestazione, eccependo l'inadempimento altrui.

Dunque, per garantire l’effettività della tutela in ambito civile, è riconosciuto al lavoratore il potere di autotutela contrattuale rappresentato dall'eccezione di inadempimento, rifiutando l'esecuzione della prestazione in ambiente pericoloso, privo delle condizioni di sicurezza
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previste dalla legge e soggetto al controllo del datore di lavoro.

Infatti, nei contratti a prestazioni corrispettive, quando una delle parti giustifica il proprio comportamento inadempiente con l'inadempimento dell'altra, occorre procedere ad una valutazione comparativa del comportamento dei contraenti anche con riguardo ai rapporti
di causalità e di proporzionalità delle rispettive inadempienze in relazione alla funzione economico­sociale del contratto ed ai diversi obblighi su ciascuna delle parti gravanti.

In sostanza è necessaria la valutazione dell’importanza o meno dell’inadempimento, al fine di stabilire se il rifiuto sia stato legittimo oppure no.

Ciò che rileva, è il requisito della buona fede previsto dall'articolo 1460 c.c., comma 2, in base al quale la proposizione dell'eccezione sussiste quando tale rifiuto sia stato determinato non solo da un inadempimento grave, ma anche da motivi corrispondenti agli obblighi di
correttezza che l'articolo 1175 c.c., impone alle parti in relazione alla natura del contratto e alle finalità da questo perseguite.

Nella fattispecie de quo, il rifiuto della prestazione era scaturito successivamente all'ennesima caduta di una portiera, e ciò avrebbe potuto provocare seri danni all'addetto che ne fosse stato investito.

Ed ancora, il luogo di lavoro era ormai divenuto pericoloso – non solo per il verificarsi del singolo episodio – ma per tanti altri casi di sganciamento totale o parziale delle portiere, già tutti comunicati ai superiori e privi di intervento da parte del datore di lavoro.

Dunque, il rifiuto di rendere temporaneamente la prestazione lavorativa è stato esclusivamente operato per il tempo strettamente necessario per consentire l’intervento della squadra di manutenzione, dopo di che i lavoratori, rassicurati dall'intervento aziendale, avevano
ripreso a lavorare.

Alla luce delle considerazioni sopra svolte ed ampiamente argomentate, la Suprema Corte di Cassazione, con sentenza n. 839 del 19 gennaio 2016, ha rigettato il ricorso della società ricorrente e la condanna al pagamento delle spese processuali, oltre accessori secondo legge e spese
generali al 15%.
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ABUSO DEL DIRITTO ED ELUSIONE FISCALE: UN´UNICA REALTÀ

Alla luce della riforma fiscale l´abuso del diritto e l´elusione fiscale sono stati concettualmente unificati. Il D.L.gs. 156/2015 ha introdotto l´art. 10 bis nello Statuto dei diritti del contribuente che disciplina l´elusione fiscale.
L´inserimento all´interno della l. 212/2000, che recepisce i principi costituzionali, prova che l´obiettivo è quello di aumentare la tutela da eventuali condotte elusive

Daniela Mendola ­ Pubblicazione, martedì 19 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Sommario: 1) Abuso del diritto ed elusione fiscale; 2) Interpello antielusivo; 3) Conclusioni.

1) Abuso del diritto ed elusione fiscale

Come espressamente previsto dall’art. 10 della l. 212/2000 i rapporti tra fisco e contribuente devono essere improntati alla leale collaborazione ed alla buona fede[1], tale per cui sia l’Amministrazione Finanziaria sia il contribuente devono comportarsi nel rispetto reciproco.
L’Amministrazione finanziaria non deve abusare dei suoi poteri e tale obbligo si riverbera sul dovere dell’Ufficio di emettere un avviso di accertamento che sia il più possibile vicino ad un effettivo ed equo recupero erariale. Parimenti, il contribuente ha il dovere di concorrere alle
spese dello Stato ed è assoggettato all’imposizione pur potendo avvalersi di vantaggi quali deduzioni, detrazioni ovvero crediti d’imposta. Tali diritti espressamente riconosciuti al contribuente non devono, tuttavia, essere oggetto di abuso[2] da parte di quest’ultimo. Al fine di
tutelare l’Ufficio da eventuali abusi da parte del contribuente è stata prevista un’espressa e specifica disciplina della condotta cd. elusiva. L’elusione rappresenta un aggiramento della norma giuridica ovvero una violazione indiretta della norma tributaria. Essa trova cittadinanza
all’art. 10 bis della l. 212/2012 rubricato “Abuso del diritto ed elusione fiscale” e si tratta di una vera e propria norma antiabuso[3]. L’art. 10 bis è stato introdotto a seguito della l. 23/2014, legge di delega fiscale, e prevede l’unificazione dell’abuso del diritto e dell’elusione
fiscale[4], mentre prima della riforma l’elusione fiscale[5] era allocata all’art. 37 bis del DPR. 600/73 e non si configurava l’ipotesi di abuso del diritto. E’ chiaro che il legislatore nell’introdurre l’elusione fiscale nello Statuto dei diritti del contribuente (che recepisce i principi
costituzionali) ha voluto aumentare la soglia di tutela dell’Ufficio. Secondo il predetto dettato normativo “configurano abuso del diritto una o più operazioni economiche prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realizzano essenzialmente
vantaggi fiscali indebiti”.

Il comma 2, definisce in modo dettagliato quali sono le operazioni[6] prive di valide ragioni economiche, in particolare “i fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali”. Si considerano vantaggi fiscali indebiti
“i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalità delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento tributario”. La Cassazione civile sez. trib. 15 luglio 2015 n. 14761 ha affermato che “L´abuso del diritto si configura solo per l´aggiramento «patologico» di
norme tributarie. Tale istituto opera solo se l´operazione posta in essere si spiega soltanto con l´intento di ottenere il risparmio fiscale. Occorre escludere l´elusione fiscale a carico della società che prima riduce il capitale sociale con distribuzione ai soci e poi emette un prestito
obbligazionario sottoscritto dai soci a favore della compagine; spetta soltanto all´impresa, infatti, decidere se finanziarsi con risorse proprie o di terzi”.

L’inopponibilità deve essere intesa nel senso che gli atti privi di valide ragioni economiche[7] risultano essere inesistenti ab origine ovvero come se il contribuente non li avesse mai posti in essere. Ancora la Suprema Corte sez. VI  22 giugno 2015 n. 12844 ha precisato che “il
 divieto di abuso del diritto preclude al contribuente il conseguimento di vantaggi fiscali ottenuti mediante l´uso distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere agevolazioni o risparmi d´imposta, in difetto di ragioni
diverse dalla mera aspettativa di quei benefici. Tra le operazioni che posso dar luogo ad una violazione del divieto in oggetto rientrano le manovre sui prezzi di trasferimento nei rapporti interni (cd. transfer pricing domestico). Nella valutazione del comportamento delle società
coinvolte si deve fare riferimento al principio, avente valore generale, stabilito dall´art. 9 d.P.R. n. 917 del 1986. Il giudice di merito deve procedere ad una nuova valutazione delle circostanze, valutando se dall´operazione compiuta siano derivati vantaggi fiscali per il
contribuente”. A differenza dell’evasione[8] che configura un’ipotesi di violazione diretta della norma tributaria, l’elusione[9] rappresenta una violazione indiretta[10] dal momento che il contribuente è titolare di un diritto di cui però non fa buon uso.

2) Interpello antielusivo

In ossequio al principio di leale collaborazione, di cui sopra, è riconosciuto al contribuente il diritto di “interpellare” l’Amministrazione Finanziaria per ottenere chiarimenti circa l’interpretazione di una norma giuridica[11] il cui significato prima facie appare oscuro oppure per
capire se una data condotta sia fiscalmente rilevante. Al fine di evitare di assumere una condotta che integri gli estremi della condotta elusiva il contribuente ha il diritto di rivolgersi all’Amministrazione Finanziaria mediante il cd. interpello antielusivo. In particolare il contribuente
può esercitare il proprio diritto di interpello (art. 11 l. 212/2000), prospettando all’Ufficio la sua condotta e chiedendo se trattasi di una condotta elusiva. L’istanza di interpello deve contenere l’indicazione puntuale della condotta posta in essere dal contribuente, l’esposizione in
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modo chiaro della richiesta, l’indicazione del domicilio ove deve essere comunicata la risposta ed, infine, la sottoscrizione del richiedente. Essa va presentata in via preventiva, a pena di inammissibilità. Come la Suprema Corte ha affermato “Il contribuente è tenuto a proporre
interpello ex art. 11, della legge 27 luglio 2000 n.212, prima di porre in essere, nell´esercizio della propria attività economica, la condotta oggetto della richiesta di informazioni all´ amministrazione finanziaria, atteso che, diversamente, non si giustificherebbe l´efficacia
vincolante, per entrambe le parti del rapporto tributario, dell´interpretazione fornita dall´ amministrazione medesima delle norme applicabili alla specifica fattispecie concreta. Rigetta, Comm. Trib. Reg. Marche, 25/05/2007” (Cassazione civile sez. trib. 17 luglio 2014 n. 16331).

A seguito della l. 23/2014 di delega fiscale l'art. 11 della l. 212/2000 ha subito una modifica nella rubrica mutando da "interpello del contribuente" a "diritto di interpello". Ciò a dimostrazione del passaggio da una situazione giuridica di facoltà riconosciuta al contribuente ad un
vero e proprio diritto di chiedere un confronto con l'Amministrazione Finanziaria, ampiamente tutelato. L’Ufficio, in caso di interpello antielusivo, ha a disposizione 120 giorni per fornire una risposta al quesito formulato dal contribuente e la risposta è vincolante e il contribuente
non può discostarsi.

La risposta fornita dall’Ufficio risulta essere vincolante limitatamente alla questione sottoposta all’attenzione e limitatamente al contribuente che ha presentato istanza. L’Ufficio può rispondere o mediante circolare, ogniqualvolta la domanda è presentata da un solo contribuente
oppure mediante risoluzione quando la richiesta è presentata da una pluralità di contribuenti e per ragioni di economicità. Qualora l’Amministrazione Finanziaria ometta di rispondere si configura l’ipotesi del cd. silenzio assenso. Prima di emettere un avviso di accertamento per
condotta elusiva del contribuente l’Amministrazione Finanziaria sarà tenuta a convocare lo stesso per il contraddittorio. Sebbene, nell’ordinamento tributario il contraddittorio[12] non rappresenta un obbligo generale, vi sono delle ipotesi tassative per le quali esso va
obbligatoriamente esperito. Tra queste vi rientra l’ipotesi dell’accertamento antielusivo atteso che il contribuente deve essere chiamato preventivamente al fine di fornire giustificazioni alla propria condotta ed evitare, se del caso, l’atto impositivo. Ciò evidentemente proprio in
ragione del fatto che la condotta elusiva rappresenta una violazione indiretta di una norma giuridica e deve essere riconosciuto al contribuente il diritto di spiegare le ragioni[13] della sua condotta prima ancora di subire le conseguenze negative di un avviso di accertamento. Il
contribuente, infatti, è titolare di un diritto di cui però secondo l'Amministrazione Finanziaria ne fa abuso. Occorre, dunque, che l'Amministrazione Finanziaria consenta al contribuente di giustificare la propria condotta che si presume essere una condotta elusiva. 

3) Conclusioni

L’elusione è oggetto da tempo di riforme ed interventi legislativi. Il fine di tali modifiche è di introdurre una doppia tutela: dell’Amministrazione Finanziaria contro le condotte elusive dei contribuenti e, dall’altra parte del contribuente stesso qualora abbia posto in essere condotte
solo apparentemente elusive di cui può fornire giustificazione. L’interpello antielusivo rappresenta una forma ampia di tutela del contribuente atteso che quest’ultimo ove venga reso edotto che la sua condotta integra gli estremi della condotta cd. elusiva può mutare il suo
comportamento per evitare di essere sanzionato. In più al contribuente è riconosciuto il diritto di essere chiamato a fornire giustificazioni della propria condotta per non subire un atto impositivo.
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prevenire l´elusione fiscale, atteso che nell´ordinamento fiscale internazionale vige la clausola generale del beneficiario effettivo, in virtù della quale può fruire dei vantaggi garantiti dai trattati solo il soggetto sottoposto alla giurisdizione dell´altro Stato contraente, che abbia l´effettiva disponibilità giuridica
ed economica del provento percepito, realizzandosi altrimenti una traslazione impropria dei benefici convenzionali o addirittura un fenomeno di non imposizione. (Rigetta, Comm. Trib. Reg. del Lazio, 09/09/2008)”.
[5]Cassazione penale sez. II  11 giugno 2015 n. 41353  in www.dejure.it“In tema di confisca di prevenzione, la buona fede del terzo creditore, il quale sia titolare di un diritto di garanzia sul bene oggetto del provvedimento ablatorio, non può essere riconosciuta qualora, trattandosi di ipoteca iscritta a
garanzia di un mutuo concesso da una banca per l´acquisto del medesimo bene, risulti che l´istituto di credito abbia agito nella consapevolezza di consentire la realizzazione di una elusione fiscale (correlata alla indicazione, nell´atto di acquisto, di un prezzo inferiore a quello effettivo) come pure della non
coincidenza tra l´apparente mutuatario, del tutto privo di adeguate risorse economiche, e l´effettivo beneficiario dell´erogazione, la cui offerta di garanzia, inoltre, era consistita nel trasferimento del portafoglio titoli presso l´istituto mutuante, in contrasto con la direttiva europea in materia di
antiriciclaggio”.
[6] Cassazione civile sez. trib.  30 dicembre 2015 n. 26057 in www.dejure.it “In tema di imposte sui redditi, ricorre il cd. ´dividend washing´ in caso di acquisto di titoli presso un fondo comune d´investimento e successiva rivendita dei medesimi dopo la percezione dei dividendi, essendo tale nozione integrata
ogniqualvolta, a prescindere dalla natura civilistica del negozio posto in essere, siano utilizzati strumenti giuridici al solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale ed in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino l´operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel vantaggio, quindi senza
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concreto scambio di prestazioni contrattuali, la cui effettività deve essere dimostrata dal contribuente, in adempimento dell´onere di provare le componenti passive del reddito; in caso di mancato assolvimento del menzionato onere probatorio, tale negozio resta inopponibile all´Amministrazione finanziaria,
anche nel regime anteriore all´entrata in vigore dell´art. 7 bis della l. n. 429 del 1992, in virtù del principio antielusivo accolto dall´art. 37, comma 3, del d.P.R. n. 600 del 1973, che non permette la divergenza fra il possessore reale del reddito e quello apparente, ancorché essa derivi dall´interposizione di un
terzo, quale espressione di una regola generale, desumibile dal concetto di abuso del diritto elaborato dalla giurisprudenza comunitaria e sotteso all´art. 53 Cost., laddove menziona la capacità contributiva e la progressività dell´imposizione. (Rigetta, Comm. Trib. Reg. Emilia Romana, 26/01/2009)”.
[7] Tribunale Catania sez. V  27 novembre 2014 in www.dejure.it “La considerazione che non è vietato al contribuente scegliere, tra i comportamenti consentiti dall´ordinamento, quello fiscalmente meno oneroso, così realizzando una lecita “pianificazione fiscale”, impone evidentemente, ogniqualvolta si
disquisisca di condotte “elusive” una configurazione rigorosa delle ragioni economiche rappresentate dalla parte; non può dunque ritenersi sufficiente, attesa la necessità di una scelta corretta tra “lecito risparmio di imposta” e “elusione”, l´affermazione negativa (dell´esistenza di apprezzabili ragioni
economiche) dell´Agenzia delle Entrate, a fronte delle ragioni economiche addotte dall´interessato, la cui pretestuosità (deve) essere dimostrata, attraverso un´apposita indagine mirata. Pertanto, il tema dell´abuso del diritto e dell´elusione fiscale, a tutt´oggi, postula la necessità di un approfondimento oltre
che di un intervento legislativo, in ragione della problematicità dell´individuazione, in via interpretativa, di condotte penalmente rilevanti; individuazione che deve necessariamente tenere conto dei principi di legalità e tassatività dell´illecito penale, a livello tanto nazionale quanto sovranazionale (art. 7 Cedu
e 49 Carta di Nizza)”.
[8] Cassazione civile sez. VI  23 dicembre 2015 n. 25951 in www.dejure.it “L´amministrazione finanziaria, nell´attività di contrasto e accertamento dell´evasione fiscale può, in linea di principio, avvalersi di qualsiasi elemento con valore indiziario, anche unico, con esclusione di quelli la cui inutilizzabilità
discenda da una specifica disposizione della legge tributaria o dal fatto di essere stati acquisiti in violazione di diritti fondamentali di rango costituzionale. Sono perciò utilizzabili nell´accertamento e nel contenzioso con il contribuente, i dati bancari acquisiti dal dipendente di una banca residente all´estero e
ottenuti dal fisco italiano mediante gli strumenti di cooperazione comunitaria”.
[9] Cassazione civile sez. II  05 giugno 2015 n. 11665 in www.dejure.it“La stipulazione contestuale di atti di concessione di mutui fondiari da parte di banche e di vendite per prezzi inferiori alla somma mutuata può comportare la violazione del dovere di informazione e consiglio gravante sul notaio, sotto il
profilo della mancata segnalazione alle parti delle conseguenze dell´elusione fiscale eventualmente ravvisabile nell´operazione. Cassa App. Venezia, ord. 11 maggio 2013.”
[10] Cassazione civile sez. trib.  26 febbraio 2014 n. 4604  in www.dejure.it “In materia tributaria, il divieto di abuso del diritto si traduce in un principio generale antielusivo, che preclude al contribuente il conseguimento di vantaggi fiscali ottenuti mediante l´uso distorto, pur se non contrastante con alcuna
specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un´agevolazione o un risparmio di imposta, in difetto di ragioni economiche apprezzabili, che giustifichino l´operazione, diverse dalla mera aspettativa di quei benefici; ne consegue che il carattere abusivo va escluso quando sia individuabile una
compresenza, non marginale, di ragioni extrafiscali, che non necessariamente si identificano in una redditività immediata, potendo consistere in esigenze di natura organizzativa ed in un miglioramento strutturale e funzionale dell´azienda. (Nella specie, in applicazione dell´enunciato principio, la S.C. ha
ritenuto inadeguatamente motivata l´esclusione delle valide ragioni economiche dell´acquisto, da parte della contribuente, delle azioni di una società estera, benché rientrante in più ampio progetto di riorganizzazione strutturale e funzionale di un gruppo societario di cui la prima era ´capogruppo´). Cassa
con rinvio, Comm. Trib. Reg. delle Marche, 08/01/2009”.
[11] T.A.R. Roma (Lazio) sez. I  12 maggio 2015 n. 6855  in www.dejure.it “Il principio dell´affidamento è suscettibile di applicazione anche nel diritto pubblico, collegandosi direttamente all´obbligo di buona fede oggettiva quale regola di condotta che, per quanto riconosciuta espressamente nelle sole
disposizioni del c.c., conforma l´assiologia dell´ordinamento generale, venendo così a coincidere con l´aspettativa di coerenza dell´Amministrazione con il proprio precedente comportamento, la quale diviene fonte di un vero e proprio obbligo, per quest´ultima, di tenere in adeguata considerazione l´interesse
dell´amministrato, la cui protezione non si presenta più come il prodotto, accessorio, della cura dell´interesse pubblico, ma come l´oggetto di una autonoma pretesa, contrapposta all´interesse dell´Amministrazione. Il risultato è che la verifica giurisdizionale dell´osservanza del principio di buona fede non
coincide con quella svolta in termini di eccesso di potere (ovvero secondo il paradigma della logicità e ragionevolezza) bensì attiene all´osservanza di una norma (quella di buona fede e correttezza) che si rivolge all´Amministrazione nella relazione con il cittadino. L´impostazione di ricondurre la buona fede
tra gli obblighi di comportamento dell´Amministrazione esigibili dal privato, del resto, ben si raccorda con le istituzioni giuridiche dell´ordinamento sovranazionale in cui risulta ormai costituzionalizzato il ´diritto alla buona amministrazione´ tra i diritti connessi alla posizione fondamentale di cittadinanza, il
cui pregnante contenuto valoriale riveste una indubbia funzione di integrazione e interpretazione delle norme vigenti, imponendo di pendere in rinnovata considerazione la formulazione delle regole che presiedono all´esercizio del potere”.
[12] Cass. civ., sez. trib.  14 novembre 2014, n. 24316, in www.dejure.it, “In tema di diritti e garanzie del contribuente sottoposto a verifiche fiscali, l´art. 12, comma 7, l. 27 luglio 2000, n. 212 deve essere interpretato nel senso che l´inosservanza del termine dilatorio di sessanta giorni per l´emanazione
dell´avviso di accertamento - termine decorrente dal rilascio al contribuente, nei cui confronti sia stato effettuato un accesso, un´ispezione o una verifica nei locali destinati all´esercizio dell´attività, della copia del processo verbale di chiusura delle operazioni - determina di per sé, salvo che ricorrano
specifiche ragioni di urgenza, l´illegittimità dell´atto impositivo emesso “ante tempus”, poiché detto termine è posto a garanzia del pieno dispiegarsi del contraddittorio procedimentale, il quale costituisce primaria espressione dei principi, di derivazione costituzionale, di collaborazione e buona fede tra
amministrazione e contribuente ed è diretto al migliore e più efficace esercizio della potestà impositiva. Il vizio invalidante non consiste nella mera omessa enunciazione nell´atto dei motivi di urgenza che ne hanno determinato l´emissione anticipata, bensì nell´effettiva assenza di detto requisito (esonerativo
dall´osservanza del termine), la cui ricorrenza, nella concreta fattispecie e all´epoca di tale emissione, deve essere provata dall´ufficio”.
[13] Cass. civ., sez. trib. , 5 febbraio 2014, n. 2592, in www.dejure.it., “in materia di garanzie del contribuente sottoposto a verifiche fiscali, l´inosservanza del termine dilatorio di 60 giorni, dal rilascio della copia del processo verbale di chiusura delle operazioni, per l´emissione dell´avviso di accertamento,
previsto dall´art. 12, comma 7, della legge 27 luglio 2000, n. 212, determina, di per sé, l´illegittimità dell´atto impositivo emesso ´ante tempus´, salvo che ricorrano specifiche ragioni di urgenza, riferite al rapporto tributario controverso, che non possono identificarsi nell´imminente spirare del termine di
decadenza di cui all´art. 57 del d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, che comporterebbe anche la convalida, in via generalizzata, di tutti gli atti in scadenza, mentre, per contro, è dovere dell´amministrazione attivarsi tempestivamente per consentire il dispiegarsi del contraddittorio procedimentale. Cassa e decide
nel merito, Comm. Trib. Reg. Bologna, 16/01/2006”.Cass. civ., 29 luglio 2013, n. 18184 del 2013, in Foro It., 2013, 10, I, 2778 .
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LE CIRCOSTANZE E GLI ELEMENTI COSTITUTIVI DEL REATO: GEMELLI DIVERSI

Proviamo a dirimere uno dei conflitti principe del diritto penale: i rapporti fra elementi costitutivi del reato e circostanze. Si tratta di una questione su cui giurisprudenza e dottrina spesso litigano, ma che può avere indubbi
risvolti interessanti.

Angela Cuofano ­ Pubblicazione, mercoledì 20 aprile 2016
Redattore: Flavia Piccione

Le circostanze e gli elementi costitutivi: falsi amici.

Vengono definite circostanze quel genere di elementi che vanno ad incidere su un reato già perfetto nella sua struttura, incidendo soltanto sulla cornice edittale della pena. Tale definizione, particolarmente generica, pone non pochi problemi di tipo interpretativo, posto che risulta
difficoltoso distinguere le circostanze dagli elementi costitutivi di reato. Il problema principale nasce dal fatto che fra le due fattispecie non esiste alcuna differenza di tipo ontologico­qualitativo. Il legislatore può infatti attribuire allo stesso elemento entrambe le connotazioni
tecniche.

Ciò posto, sembra opportuno sottolineare che tale distinzione ha una notevole importanza sul piano pratico, dato che condiziona l’applicabilità di una serie di disposizioni.

Al riguardo, si precisa che le circostanze sono soggette ad un particolare regime d’imputazione, secondo cui le attenuanti sono applicate anche se non conosciute dall’agente, mentre le aggravanti determinano la colpa anche se non conosciute o ritenute inesistenti per errore.

Questa è solo una delle problematiche connesse alla distinzione fra circostanze ed elementi costitutivi del  reato a cui si è tentato di ovviare facendo ricorso a diversi criteri, nessuno dei quali risultato davvero soddisfacente e di cui, di seguito, si darà pur brevemente conto.

Per semplificare l’operazione, in un primo momento, si è fatto ricorso alla tesi della cd. accessorietà. Tale criterio si limita  a sostenere che gli elementi costituivi vadano considerati quali elementi essenziali del reato, capaci di determinare, attraverso la loro presenza o la loro
assenza, il sorgere o il venir meno del reato stesso nella sua tipica configurazione; prosegue altresì ritenendo che le circostanze siano elementi accidentali ed, in quanto tali,  irrilevanti ai fini dell’esistenza dell’illecito.

Il limite più importante di tale tesi va rilevato nel fatto che essa non fornisce alcuna indicazione utile, volta a qualificare situazioni di fatto come accidentali o meno rispetto al reato, conseguentemente suscitando anche l’ulteriore problema di stabilire se, a quali condizioni e in base a
quali criteri, determinati elementi possano dirsi accidentali o essenziali.

Successivamente, si è optato per la tesi dell’inidoneità a ledere il bene protetto. Secondo tale orientamento, le circostanze andrebbero a ledere la sfera giuridica del bene tutelato dalla norma incriminatrice, mentre gli elementi costituitivi altererebbero il piano dell’offesa.

A tale soluzione, prevalente dottrina ha opposto la necessità di distinguere prima gli elementi costitutivi da quelli accidentali al fine di accertare l’offesa.

Altrettanto insoddisfacente si è rivelata la tesi della diversa struttura della norma. In base a tale posizione, si valorizza una diversa struttura logica della norma che prevede il reato, rispetto a quella che individua le circostanze. La prima, invero, indica un precetto primario, diretto
ai consociati, mentre la seconda evidenzia un precetto secondario, rivolto al giudice e rilevante solo per la determinazione della sanzione. La critica maggiore posta alla soluzione in esame sta nel fatto che anche essa si fonda su una astrazione aprioristica, che difficilmente riesce ad
avere una concreta rilevanza pratica.

Per tentare quindi di dare una risposta certa, è stato elaborato un ulteriore criterio, detto misto, che attribuisce rilevanza ora all’elemento essenziale del reato, ora alla circostanza. Prima della legge 19/1990, si riteneva che, dato che la responsabilità oggettiva era considerata nel
sistema d’imputazione un’eccezione, nel dubbio si dovesse optare per la natura di elemento essenziale che, d’altra parte, avrebbe consentito l’imputazione soggettiva. Secondo autorevole dottrina, tuttavia, tale criterio non convince, poiché, improntato al principio del favor rei, non
sarebbe invocabile per le circostanze attenuanti, oltre che difficilmente armonizzabile con la previsione del meccanismo delle circostanze.

Allo stesso modo, si è rivelata dubbia anche la tesi di segno opposto, che propendeva per la natura esclusivamente circostanziale del reato, in base all’art. 25, comma 2, Cost. il quale, in combinato disposto con l’art. 1 c.p., vuole che un fatto sia previsto espressamente come reato
dalla legge. Infatti, il richiamo al principio di legalità appare inutile, posto che riguarda anche gli elementi circostanziali, soprattutto nel momento in cui riguardano un aumento della sanzione.

Ultimo criterio che recentemente trova sempre maggiore spazio in dottrina è quello che valorizza il criterio di specialità. Le fattispecie circostanziali si pongono in relazione di specialità rispetto al reato base. Gli elementi specializzanti devono cioè costituire una specificazione,
una variante d’intensità. Tra il reato circostanziato e il reato semplice deve sussistere un rapporto di specialità del tipo di coincidenza fra fattispecie e sotto fattispecie. Il primo, infatti, costituirebbe una sotto fattispecie della fattispecie del reato semplice, in cui quindi rientra
integralmente come sua ipotesi particolare. Anche tale tesi appare poco convincente, dato che risulta insufficiente a determinare un carattere identificativo unitario delle stesse; si evidenzia a tal proposito che un rapporto di specialità è riscontrabile anche rispetto a figure autonome
di reato e non soltanto riguardo a quelle circostanziate.

La giurisprudenza ha, dal canto suo, optato per orientamenti tra loro oscillanti, valorizzando, di volta in volta, diversi aspetti. In particolar modo, la Cassazione ha, con sentenza del 2002, sposato il c.d. criterio strutturale di descrizione delle fattispecie. Nel qualificare l’elemento
dubbio, occorre guardare la tecnica di descrizione del comportamento incriminato nel precetto primario della norma incriminatrice; se il legislatore opta per la descrizione per relationem, rinviando ad un fatto descritto in altra fattispecie, ci si troverà davanti ad una circostanza;
altrimenti, nel caso in cui ci si trovi di fronte ad una descrizione completa, si potrà parlare di autonomo titolo di reato.
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Circostanze e tentativo: un amore così grande.

D’altra parte, non può trascurare che la distinzione ha non pochi precipitati dal punto di vista applicativo, anche per quanto concerne il tentativo. Infatti, l’attribuzione all’elemento specializzante della qualifica circostanziale determina incertezze circa la configurabilità o meno del
delitto tentato. Secondo un orientamento abbastanza consolidato in dottrina il tentativo di delitto circostanziato (diversamente dal tentativo circostanziato di delitto) non sarebbe ipotizzabile.

Al riguardo, giova ricordare che si parla di delitto tentato circostanziato quando le circostanze si sono compiutamente realizzate nell’ambito del delitto tentato, mentre  si parla di delitto circostanziato tentato, allorquando le circostanze, pur non essendo state realizzate
concretamente, rientrano nel disegno criminoso dell’agente; gli atti compiuti si presentano idonei e diretti in modo non equivoco a commettere il delitto circostanziato.

Ciò posto, per quanto riguarda la problematica in esame, va osservato che pochi problemi si pongono circa  la prima ipotesi, il delitto tentato circostanziato. E’ infatti pacificamente ammesso quando la circostanza si è compiutamente realizzata. Per completezza, va osservato che
alcune circostanze comuni sono strutturalmente incompatibili con un delitto non ancora consumato come quelle di cui agli artt. 61 n. 3 e 62 n. 5. Discorso diverso è stato fatto circa le circostanze speciali, la cui applicazione è oggetto di vivaci dibattiti. Parte della dottrina è
dell’opinione che al tentativo possano essere attribuite soltanto quelle circostanze che la legge definisce in generale ad ogni reato e non, invece, circostanze speciali; queste ultime sarebbero infatti previste soltanto per determinate figure criminose già consumate, non applicabili
dunque al tentativo che costituisce un autonomo titolo di reato.

Maggiormente spinoso è invece il problema della configurabilità del tentativo nel caso di delitto circostanziato tentato. La dottrina prevalente nega ogni rilevanza del tentativo di delitto circostanziato, sulla base di tre considerazioni. Per prima cosa, va rilevato che il nostro
ordinamento non conosce la circostanza meramente tentata; tra l’altro, la disciplina obiettiva posta per le circostanze non consente di attribuire rilevanza alla circostanza putativa o ipotetica; in conclusione, ulteriormente a sostegno di tale tesi negativa, si osserva che determinate
circostanze incentrate sulla realizzazione di un evento difficilmente si coniugano con il tentativo, che è una forma di reato, in cui necessariamente manca la verificazione del reato.

Di parere opposto si è dimostrata altra parte della dottrina, tra cui Mantovani, la quale ha differentemente optato per la configurabilità del tentativo di delitto circostanziato, sulla base dello stesso art. 56 c.p. Ritiene in proposito che le circostanze rappresentino elementi costitutivi di
una nuova fattispecie che si va ad aggiungere a quella base. Ciò posto, il suddetto articolo avrebbe una funzione estensiva, creando nuove figure di delitto tentato, non solo nei confronti della fattispecie semplici, ma anche rispetto a quelle circostanziate, trattandosi nell’uno come
nell’altro caso, di autonome fattispecie incriminatrici.

E' possibile il tentativo nel furto di speciale tenuità?

Più spinosa si è invece rivelata la questione circa la possibilità o meno di configurare il tentativo in relazione al reato di speciale tenuità, in particolar modo il furto.

Al riguardo, si sono succeduti in giurisprudenza diversi orientamenti. Secondo una tesi giurisprudenziale maggioritaria, a far data dagli anni ’70 si è fatto strada il principio secondo cui l’attenuante di cui all’art. 62 comma primo, n. 4, c.p., è compatibile con i delitti tentati contro il
patrimonio, in genere, e con il delitto di furto tentato, in particolare. A fronte di tale opzione ermeneutica, una corrente minoritaria ha invece sostenuto che, non essendo il danno elemento costitutivo del delitto di furto, l’attenuante in questione non può trovare applicazione in tema
di furto tentato, atteso che nel tentativo il danno non è presente. Detto altrimenti, poiché l’attenuante comune del danno di speciale tenuità presuppone indefettibilmente la consumazione del reato e l’esistenza di un danno (effettivo e non ipotetico), quale conseguenza della
sottrazione della cosa, essa può essere invocata solo in presenza di furto consumato. Secondo l’orientamento più recente, il giudice deve invece prendere in esame le concrete modalità del fatto, concentrando la sua attenzione sull’oggetto materiale preso di mira, e ciò allo scopo di
accertare l’entità del nocumento patrimoniale che il reato, se portato a consumazione, avrebbe cagionato alla persona offesa.

La sentenza S.U. n. 28243/2013.

A dirimere tale contrasto, è intervenuta la Cassazione, nella sua massima composizione nomofilattica, con sentenza n. 28243/2013. Questa pronuncia, dopo aver rimarcato la sostanziale differenzia fra delitto tentato circostanziato e delitto tentato circostanziato, aderisce ad una tesi
che si potrebbe definire mista. Invero, le Sezioni Unite precisano che i reati a consumazione anticipata e di pura condotta ammettono la forma circostanziata. Ed infatti, la natura esclusivamente dolosa del delitto tentato comporta che determinate circostanze (aggravanti o
attenuanti) ben possono essere presenti nel momento ideativo e volitivo del delitto, come modalità e/o finalità da compiere. Naturalmente è richiesto che la volontà criminosa non rimanga allo stadio di semplice intendimento, ma si manifesti attraverso condotte significative, cui sia
collegata una apprezzabile probabilità di successo. Anche le circostanze non realizzate, dunque, contribuiscono a integrare e caratterizzare il proposito criminoso.

Deve trattarsi di circostanze riconoscibili in quel frammento di condotta che il soggetto ha effettivamente posto in essere. Da un punto di vista logico, il giudizio sulla inequivocità degli atti sembra precedere quello sulla loro idoneità, in quanto solo un atto riconoscibilmente diretto
a uno scopo può essere valutato sotto il profilo della sua efficacia. Vero è che solo un atto idoneo si presta a un giudizio di tipo teleologico, essendo la potenziale efficacia dello stesso un presupposto per individuarne la finalità. Di talché idoneità e univocità si pongono come due
connotazioni dell’agire volontario che, congiuntamente apprezzate, rendono riconoscibile dai terzi e raggiungibile lo scopo perseguito dall’agente. Ma l’azione diretta ad uno scopo ben può inglobare quella che l’ordinamento considera una circostanza del reato, in quanto
caratterizzante le modalità della condotta, ovvero in quanto inerente all’oggetto della attività criminosa. Il problema si risolve allora nel vagliare, da un lato, la compatibilità logica e giuridica della circostanza con il tentativo di delitto; dall’altro, in una mera questione di prova, vale
a dire nella valutazione della compatibilità in concreto, cioè nel verificare in concreto la ravvisabilità, nell’ambito del singolo episodio criminoso e sulla base delle evidenze raccolte, della circostanza in questione. La soluzione, dunque, non può essere ricercata nella linea
meramente astratta e non può essere univoca, in realtà essa dipende e dalla tipologia della particolare aggravante in questione e dallo sviluppo dell’azione posta in essere dall’agente. In alcuni casi è poi assolutamente necessaria la realizzazione dell’evento che costituisce oggetto di
quella determinata circostanza ovvero occorre il perfezionamento dei relativi presupposti costitutivi nel frammento di condotta posta in essere dal soggetto agente.

Ed allora, con riferimento alla quaestio iuris posta al vaglio delle Sezioni Unite, il giudice deve avere riguardo alle concrete modalità del fatto e deve accertare che il reato, ove fosse stato consumato, avrebbe cagionato in modo diretto ed immediato, un danno di speciale tenuità,
deve cioè farsi riferimento al danno ipotetico che il reato avrebbe cagionato, ove fosse stato perpetrato. La circostanza è, per sua stessa definizione, un elemento satellite del reato che non richiede necessariamente per la sua esistenza che il reato sia stato consumato.

Occorre quindi che l’interprete verifichi la compatibilità della circostanza con la condotta concretamente posta in essere dall’agente, allo scopo di desumere se, sulla base della predetta condotta, la circostanza sia riscontrabile. Si tratta certamente di una valutazione ipotetica, ma non
per questo di una valutazione preclusa al giudice. Giova da ultimo ricordare che, sotto il profilo sistematico, il legislatore del 1990 ha notevolmente ampliato l’ambito di applicazione della circostanza attenuante della speciale tenuità, estendendola dai delitti contro il patrimonio, o
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che comunque offendono il patrimonio, ai delitti determinati da motivi di lucro.

Tale essendo la ratio della circostanza dopo l’innesto normativo del 1990, le Sezioni Unite concludono enucleando il seguente principio di diritto in base a cui, nei reati contro il patrimonio, la circostanza attenuante comune del danno di speciale tenuità, di cui al n. 4 dell’art. 62
c.p. può applicarsi anche al delitto tentato, sempre che la sussistenza della attenuante in questione sia desumibile con certezza dalle modalità del fatto, in base a un preciso giudizio ipotetico che, stimando il danno patrimoniale che sarebbe stato causato alla persona offesa, se il
delitto di furto fosse stato portato a compimento, si concluda nel senso che il danno cagionato sia di rilevanza minima.
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ESENZIONE DAL BOLLO PER I CERTIFICATI ANAGRAFICI RICHIESTI AD USO NOTIFICA

Risoluzione dell´Agenzia delle Entrate n. 24/E del 2016 (allegata all´articolo)

La Redazione ­ Pubblicazione, venerdì 22 aprile 2016
Redattore: La Redazione

L'Agenzia delle Entrate, nel rispondere ad un quesito sottopostole dal Ministero dell'Interno attraverso la procedura di interpello, ha chiarito che non è dovuto il bollo da 16,00 euro, da sempre invece applicato, sui certificati anagrafici richiesti dagli studi legali per la notifica di
atti giudiziari.

Secondo l'Agenzia, che per certi versi si è guadagnata la gratitudine di tanti professionisti, "l’articolo 4, comma 1, della tariffa, parte prima, allegata al DPR 26 ottobre 1972, n. 642 prevede l’applicazione dell’imposta di bollo nella misura di euro 16,00, per ogni foglio, per gli “Atti e
provvedimenti degli organi dell’amministrazione dello Stato, delle regioni, delle province, dei comuni, (…) rilasciati (…) a coloro che ne abbiano fatto richiesta.”

La nota 2 al suindicato articolo specifica che, “Sono esenti dell’imposta …c) i certificati, copie ed estratti desunti esclusivamente dai registri dello Stato civile e le corrispondenti dichiarazioni sostitutive…”.

In particolare, le certificazioni desunte esclusivamente dai registri dello Stato civile riguardano la cittadinanza, la nascita, il matrimonio e la morte (DPR 3 novembre 2000, n. 396). Tra le predette certificazioni, quindi, non rientrano il certificato di residenza ed il certificato di stato
di famiglia, che sono rilasciati in base alle risultanze dei registri anagrafici (DPR 30 maggio 1989, n. 223).

In linea generale, quindi, i certificati di residenza sono soggetti all’imposta di bollo, fin dall’origine, ai sensi dell’articolo 4 della tariffa allegata al DPR n. 642 del 1972, nella misura di euro 16,00, per ogni foglio.

I medesimi certificati, tuttavia, possono essere rilasciati senza il pagamento dell’imposta di bollo se destinati a uno degli usi indicati nella tabella, allegato B, annessa al citato DPR n. 642 del 1972 ­ recante l’elencazione degli atti e documenti esenti in modo assoluto
dall’imposta ­ o nei casi previsti da leggi speciali."

Per l'Agenzia infatti, "l’introduzione del contributo unificato, da corrispondere per i procedimenti giurisdizionali, compresa la procedura concorsuale e di volontaria giurisdizione, comporta la non applicabilità dell’imposta di bollo agli atti e provvedimenti processuali “... inclusi
quelli antecedenti, necessari o funzionali” (art. 18 del DPR n. 115 del 2002)."

Sul certificato rilasciato senza il pagamento dell’imposta di bollo andrà poi indicata la norma di esenzione (quindi l'art. 18 del DPR n. 115 del 2002), ovvero l’uso cui tale atto è destinato.

La diretta applicabilità della risoluzione in commento è desunta dalle conclusioni dell'atto, secondo le quali "Le Direzioni regionali vigileranno affinché i principi enunciati e le istruzioni fornite con la presente risoluzione vengano puntualmente osservati dalle Direzioni provinciali
e dagli Uffici dipendenti."
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IL BAIL-IN: COME FUNZIONA E A COSA SERVE

La direttiva BRRD (Bank Recovery and Resolution Directive) introduce in tutti i paesi europei regole armonizzate per prevenire e gestire le crisi delle banche e delle imprese di investimento. Le nuove norme si prefiggono
l´intento di ridurre gli effetti negativi sul sistema economico dovuti alsalvataggio di una o più banche, evitando che il costo di tali operazioni gravi sui contribuenti.

Alessandra Inchingolo ­ Pubblicazione, venerdì 22 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Negli ultimi tempi ha dominato, creando non poco sgomento negli investitori, il tema della crisi delle banche e gli strumenti per farvi fronte, uno tra tutti il cd. Bail-in.

Ma cos’è e come avviene? Il bail­in è uno strumento di salvataggio interno (una sorta di autotutela delle banche) che consente di svalutare le azioni e i crediti e di convertirli in azioni per assorbire le perdite e ricapitalizzare la banca in difficoltà (o una nuova entità che ne prosegua
le funzioni essenziali).

A seguito della crisi di Cipro e delle sue banche avvenuta nel giugno 2013, il Consiglio dei Ministri ha recepito a fine 2015 la direttiva europea "BRRD" (Bank Recovery and Resolution Directive) che regolamenta le crisi bancarie e quindi anche il cosiddetto bail in, che ha
introdotto in tutti i Paesi europei regole armonizzate per prevenire e gestire le crisi delle banche.

L’attuazione della BRRD in Italia è articolata in due decreti legislativi che sono stati approvati definitivamente dal Governo il 13 novembre 2015. Ma andiamo con ordine. Cosa dice la direttiva sul bail in?

Innanzitutto, la direttiva attribuisce alle autorità di risoluzione, quali la Banca d’Italia, gli strumenti per pianificare la gestione, intervenire per tempo e infine risolvere la crisi.
Infatti, la Banca d’Italia potrà, già durante la fase di normale operatività della banca, preparare piani di risoluzione che individuino le strategie e le azioni da intraprendere in caso di difficoltà. Inoltre le autorità di supervisione disporranno di strumenti di intervento graduati in
funzione della problematicità dell’intermediario finanziario coinvolto (come, ad esempio, rimuovere gli organi di amministrazione e/o nominare amministratori temporanei).

Ma quali sono gli strumenti a disposizione di una banca nell’eventualità di un dissesto non fronteggiabile in tempi brevi?

In tal caso la Banca d’Italia potrà:

1) vendere una parte dell’attivo;

2) trasferire temporaneamente le attività e passività a una bridge bank (ossia a un "veicolo" costituito per proseguire le funzioni più importanti in vista di una successiva cessione sul mercato);

3) trasferire le attività deteriorate a una bad bank (che ne gestisca la liquidazione);

4) applicare il bail in.

Tuttavia, dal bail­in sono escluse alcune passività (chi o cosa non viene toccato?):

­ i depositi di importo fino a 100mila euro (protetti dal sistema di garanzia dei depositi); 
­ passività garantite come covered bonds e altri strumenti garantiti;
­ passività derivanti dalla detenzione di beni della clientela (come ad esempio il contenuto delle cassette di sicurezza) o in virtù di una relazione fiduciaria (come i titoli detenuti in un conto apposito); 
­ passività interbancarie (ad esclusione dei rapporti infragruppo) con durata originaria inferiore a 7 giorni; 
­ passività derivanti dalla partecipazione ai sistemi di pagamento con una durata residua inferiore a 7 giorni; 
­ debiti verso dipendenti, debiti commerciali e quelli fiscali purché privilegiati dalla normativa fallimentare. 

Per applicare il bail in, la logica segue un criterio gerarchico, secondo cui chi investe in strumenti finanziari più rischiosi deve sostenere prima degli altri le eventuali perdite o la conversione in azioni. Solo dopo aver esaurito tutte le risorse della categoria più rischiosa si passa alla
categoria successiva.

In Italia, la direttiva comunitaria sulla risoluzione delle crisi bancarie è entrata in vigore dal 1° gennaio 2016, dunque in caso di crisi finanziaria di una banca, non sarà più lo Stato a farsi carico delle perdite ma saranno le banche a ricorrere al salvataggio interno, ossia al bail
in; dunque i fondi necessari saranno a carico, nell’ordine, di: a) azionisti; b) obbligazionisti; c) correntisti; d) del fondo di garanzia (finanziato dalle stesse banche).
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Per quel che riguarda i Fondi di risoluzione nazionali atti a fornire sostegno finanziario ai piani di risoluzione, ogni paese dell'UE deve istituire un fondo di risoluzione nazionale finanziato dalle banche presenti nel suo territorio. Tale fondo andrà a finanziare la ristrutturazione di
eventuali enti in dissesto.

A tal proposito vi sarà il Single Resolution Fund, nel quale confluiranno i diversi fondi di risoluzione nazionali. In sostanza si tratta di un singolo fondo europeo alimentato negli anni da contributi versati dalle banche dei paesi partecipanti e progressivamente mutualizzati, la cui
funzione precipua rimarrà quella di finanziare l’applicazione delle misure di risoluzione, per esempio, attraverso la concessione di prestiti o il rilascio di garanzie. Se tuttavia risulterà necessario escludere alcuni crediti nelle circostanze indicate dalla direttiva, per esempio per evitare
il rischio di un contagio, il Fondo potrà, entro alcuni limiti, assorbire perdite al posto dei creditori esclusi, riducendo l’ammontare del bail­in.
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L’IMPATTO DELLA CLAUSOLA DI SLOW STEAMING NEI CONTRATTI DI NOLEGGIO.

Attraverso questo articolo, tratteremo i motivi per i quali è stata richiesta l’istituzione di una clausola speciale per lo slow steaming e l’impatto che ha avuto tale introduzione sui diritti e i doveri tradizionali del noleggiatore e
dell’armatore.

Stefania Colucci ­ Pubblicazione, venerdì 22 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Innanzitutto, è necessario sottolineare la condizione particolare per la quale l’introduzione della clausola, dando ordini alla nave di procedere a velocità media (al di sotto della velocità stabilita), era fondamentale per limitare il consumo di carburante. Durante gli anni ’70, la crisi del
mercato petrolifero fu caratterizzato dall’aumento dei prezzi del carburante e dalla diminuzione delle tariffe di nolo, pertanto, molte navi cominciarono a procedere a velocità moderata in modo da preservare il consumo di carburante [1]. Inoltre, tale comportamento ha continuato a
verificarsi durante la crisi finanziaria avvenuta negli anni 2008­2009: lo slow steaming  è diventato sempre più diffuso tra i contratti di noleggio [2]. L’obiettivo principale della riduzione della velocità non solo è collegato al “ mercato volatile” del costo del carburante, ma anche
alla possibilità di risparmiare altre spese (come i diritti e le tasse portuali), abbassare le tariffe di nolo e l’eccesso di capacità produttiva [3]. Tuttavia, dovremmo prendere in considerazione l’equilibrio tra le ragioni economiche sopra esposte e la moderna sensibilità per l’ambiente
globale. L’obiettivo è evidenziare la possibilità di aumentare i profitti e, al tempo stesso, ridurre l’emissione di CO2 [4]. Specialmente, in conformità con le norme obbligatorie, “il limite” di emissione di CO2 è collegato all’acquisto di carburante più costoso in modo da controllare i
vapori della benzina [5]. A causa di questo equilibrio tra ambiente ed economia, BIMCO (Baltic and International Maritime Council) ha elaborato una clausola specifica sia per il contratto di noleggio a tempo sia per quello di noleggio a viaggio in modo da armonizzare queste
esigenze [6].

1. Contratti di noleggio a tempo

In generale,  il contratto di noleggio a tempo è un contratto di trasporto in cui il noleggiatore usa la nave e il suo equipaggio per un periodo di tempo determinato mediante il pagamento di nolo fisso [7]. Nella fattispecie del contratto, l’imputazione del costo è piuttosto bilanciata tra
le parti, in quanto l’armatore paga l’equipaggio e l’assicurazione, mentre il noleggiatore paga il carburante e si occupa di altre spese specifiche [8]. Di conseguenza, i rischi dell’impresa sono divisi tra le parti: mentre l’armatore si occupa dei rischi di gestione, il noleggiatore solo di
quelli commerciali. In aggiunta, questo bilanciamento è sottolineato dalla doppia caratteristica dei diritti e doveri del noleggiatore e dell’armatore, che sarebbero regolati dai termini accordati nel contratto ed a norme ed accordi internazionali (come le regole dell’Aja­Visby).  È
chiaro che uno dei doveri dell’armatore è far procedere il viaggio con una certa rapidità [9]. Tuttavia, al contrario del contratto di noleggio a viaggio dove la deviazione dalla rotta assume un ruolo diverso e rigido, nel contratto di noleggio a tempo è discutibile poter applicare gli
stessi criteri [10].  L’ armatore ha il dovere di proseguire con massima prontezza [11] e se il Comandante decide in modo irragionevole di divergere dalla rotta stabilita, l’armatore sarebbe colpevole di venir meno all’obbligo. Pertanto, in questo caso, l’armatore non si attiene
all’impiego delle istruzioni del noleggiatore e causa un’indennità (espressa o implicita) [12]. Come è previsto dall’ Aquacharm [13], c’è un collegamento casuale tra la perdita e l’ordine di impiego [14]. L’obbligo di maggiore rapidità potrebbe essere classificato come una clausola
eccezionale, (secondo la legge contra preferentem)  alla quale l’armatore dovrebbe  fare affidamento per avere un esonero dalla sua responsabilità [15]. Tuttavia, nel caso Hill Harmony [16] l’armatore  non poté  fare affidamento alla clausola eccezionale data dall’incorporazione
delle regole dell’Aja ­Visby (Clausola prevalente) [17]. Dall’altro lato, il noleggiatore ha il controllo commerciale della nave e potrebbe dare istruzioni all’armatore di procedere a slow steam. Questa asserzione riguardante “la velocità e il consumo” costituirebbe di solito un
termine intermedio, nel cui caso la rescissione del contratto dipenderebbe dalla natura dell’inadempimento [18]. Tuttavia, vi sono delle divergenze di opinioni riguardanti la natura del termine, poiché in alcuni casi, come in Lorentzen v White Shipping [19], potrebbe essere una
garanzia permanente.  La clausola per la velocità e per il consumo più comune fu sviluppata da NYPE; in particolare, la clausola 12 prevede una garanzia di esecuzione sull’armatore. A causa di questa clausola, quest’ultimo garantisce la velocità della nave e il consumo giornaliero
durante le condizioni di bel tempo [20]. Questa “ garanzia di esecuzione” potrebbe essere usata come provvedimento nel caso in cui l’armatore decidesse illegittimamente di fare slow steam (forse per ragioni di mercato); questa conseguenza potrebbe essere valutata nel caso Pearl C
[21] in cui la corte ritenne che l’armatore mostrasse inadempimento della clausola 8 NYPE, riguardante l’obbligo di massima prontezza [22]. Al contrario dell’armatore, il noleggiatore ha lo scopo commerciale di ridurre la velocità della nave e procedere in slow steaming; in questo
caso, è necessario introdurre una clausola specifica incorporata nel contratto. Per questo scopo, BIMCO ha creato una clausola appropriata in modo da bilanciare i diritti del noleggiatore a ridurre la velocità e l’apprensione del proprietario a fare  slow steam. Inoltre, la clausola sullo
Slow Steam è stata perfezionata in NYPE nel 2014 (clausola 38) [23].

Secondo la clausola BIMCO  sullo slow steaming per le parti del contratto di noleggio a Tempo:

a) Il Noleggiatore potrebbe dare istruzioni all’armatore di regolare la velocità in modo da raggiungere la destinazione designata in un momento particolare

1) Slow Steaming:  il Noleggiatore potrebbe dare istruzioni al Comandante di operare sul punto limite dei motori della nave, nel rispetto dell’obbligo del Comandante riguardo la sicurezza della nave, dell’ equipaggio, del carico e dell’ambiente.

2) Ultra-Slow steaming: il Noleggiatore potrebbe dare istruzioni al Comandante in modo da procedere sopra o sotto il punto limite del motore della nave, nel rispetto degli obblighi di cui sopra. Inoltre, se le istruzioni richiedono un’ ulteriore modifica della nave, il
Comandante non dovrà attenersi all’impiego dell’ordine.

b) L’Armatore dovrà esercitare la debita diligenza in modo da assicurare che la nave minimizzi il consumo di carburante.

1) Le garanzie dell’Armatore collegate alla velocità e al consumo della nave;

2) Le istruzioni del Noleggiatore riguardanti una destinazione e un periodo particolare
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3) L’Armatore dovrà esercitare la debita diligenza nel rispetto dell’uso ottimale dell’equipaggiamento e delle rotte di navigazione della nave.

c) Le suddette istruzioni non dovranno portare ad alcun inadempimento dell’obbligo di debita/ massima prontezza

d) Il Navigatore dovrà garantire che queste istruzioni non costituiscano alcun inadempimento di altri contratti di trasporto; in aggiunta, dovrà risarcire l’Armatore per qualunque responsabilità di inadempimento del suddetto contratto di trasporto [24].

In primo luogo, è necessario evidenziare i fattori principali della clausola 38, che descrive il processo di slow steaming. La parte iniziale della clausola introduce l’idea generale del dovere dell’armatore di attenersi alle istruzioni di impiego (Hill Harmony), tuttavia l’espressione “
periodo particolare” non dovrebbe essere interpretata come una garanzia ma solo un’indicazione [25]. Muovendosi tra i due diversi aspetti dello slow steam come stabilito in (1) e (2), la clausola prevede lo “Slow Steaming” e l’”Ultra­Slow Steaming”. Il primo è la mancanza di
velocità media che opera sopra il punto limite e per la quale il motore non verrebbe danneggiato dalla riduzione della velocità. Al contrario, l’Ultra-Slow Steaming prevede una riduzione sotto il punto limite e il motore dovrebbe essere adattato a questa riduzione [26]. In aggiunta, la
Clausola 38 (a) è soggetta al dovere del Comandante di rifiutare le istruzioni del noleggiatore; e così facendo queste ultime potrebbero incidere sulla sicurezza della nave (o sull'idoneità alla navigazione) [27]. Tuttavia, la Corte sostiene un punto di vista differente che considera
questo dovere come un diritto [28]. Se l’istruzione per lo slow steam sotto una certa velocità incidesse sulla sicurezza della nave, il Comandante dovrebbe rifiutare quest’ordine; inoltre, dovrebbe declinare alcuna direzione che possa incidere sulla sicurezza dell’equipaggio e del
carico. Di conseguenza, l’armatore potrebbe essere autorizzato al risarcimento, se incorporato espressamente nel contratto [29]. Tale risarcimento è previsto dalla Clausola 38 (d) e dovrebbe incoraggiare le parti in causa a concludere una clausola BIMCO sullo slow steaming. In
aggiunta, la disposizione finale della clausola stabilisce l’esercizio di debita diligenza che, a condizione che il Comandante si attenga a tali istruzioni, non porterebbe a un inadempimento dell’obbligo di quest’ultima. Inoltre, per evitare alcuna responsabilità dell’armatore rispetto ad
altri contratti di trasporto, il noleggiatore dovrà risarcirlo [30].

2. Contratti di noleggio a viaggio

Al contrario del contratto precedente, il contratto di noleggio a viaggio è un contratto per l’uso della nave nel rispetto di un viaggio concordato in corrispondenza del pagamento di nolo. Mentre l’armatore paga il carburante, il noleggiatore paga solo le spese commerciali evidenziate
dal trasporto [31]. A causa dell’imputazione del costo, l’armatore sarebbe molto più interessato allo slow steaming (la riduzione del consumo di carburante potrebbe significare la diminuzione delle tariffe di nolo). Tuttavia, in questo caso il rischio di ritardo potrebbe mutare le parti,
a causa dell’obbligo del noleggiatore riguardante il carico [32]. Mediante il contratto di noleggio a viaggio, il COGSA 1992 prevede l’incorporazione dei termini del contratto nella polizza di carico e collegherà l’armatore al possessore della polizza di carico [33]. Di conseguenza, il
contratto contiene la clausola “cessazione”, il noleggiatore è liberato da ogni obbligo dopo che il carico è stato caricato [34]. Infatti, il contratto di solito prevede una clausola che dia al noleggiatore l’opzione di revoca se la nave non ha offerto: “la notifica di disponibilità [35]. In
aggiunta, l’ “obbligo di debita diligenza” è un dovere assoluto che  l’armatore sarebbe vincolato a svolgere e qualunque inadempimento autorizza il noleggiatore a chiedere il risarcimento dei danni [36]. Nel contesto del contratto di noleggio a viaggio, la dottrina di deviazione della
rotta trova il suo fine, in quanto prevede un viaggio specifico con carico [37]. Tradizionalmente, la conseguenza della deviazione dalla rotta da alla parte innocente il diritto di rescindere il contratto o, altrimenti, il diritto di chiedere semplicemente il risarcimento dei danni [38]. La
deviazione potrebbe essere autorizzata solo in poche circostanze come in caso di accordo o quando non è intenzionale [39]. Di conseguenza, se le operazioni di carico/ scarico superano il tempo di stallia (periodo di tempo per tali operazioni), l’armatore sarebbe autorizzato al ritardo
[40]. A causa di questa organizzazione, il ritardo dovrà essere tenuto in considerazione nella clausola sullo slow steaming, in quanto l’armatore compirebbe il viaggio il prima possibile in modo da raggiungere il massimo beneficio.

Secondo la clausola BIMCO sullo slow steaming per i contratti di noleggio a viaggio:

a) L’Armatore sarà autorizzato a dare istruzioni al Comandante in modo da ridurre la velocità della nave.

b) Mentre la nave procede a velocità ridotta, questo non dovrà costituire alcun inadempimento dell’obbligo di debita/ massima prontezza.

c) Il Noleggiatore dovrà assicurarsi che queste istruzioni non costituiscano alcun inadempimento di altri contratti di trasporto e inoltre, il Noleggiatore dovrà risarcire l’Armatore per qualunque conseguente responsabilità per l’inadempimento del suddetto contratto di trasporto.

d) Questa clausola non dovrà compromettere nessun altro diritto (implicito o esplicito) al di sotto dei contratti di noleggio [41].

Questa clausola cerca di trovare un equilibrio tra le parti che pagano il carburante e lo scopo commerciale del contratto, per questo motivo, la clausola autorizza l’armatore allo slow steam. Le parti dovrebbero collaborare in modo da adottare la velocità richiesta, in aggiunta la
clausola sottolinea che questa decisione di usare lo slow steam non sarà un inadempimento dell’obbligo di debita prontezza. Di conseguenza, il noleggiatore dovrà risarcire l’armatore per ogni inadempimento degli altri contratti di trasporto in conseguenza del ritardo [42]. Dall’altro
lato, BIMCO (e INTERTANKO) ha abbozzato una clausola in modo da migliorare la posizione del noleggiatore, specialmente per quanto riguarda la congestione in porto [43]. La clausola dell’arrivo virtuale BIMCO sarebbe incorporata nel contratto quando l’armatore è autorizzato
allo slow steam e cerca di evitare qualunque danno al noleggiatore, nel caso in cui una velocità ridotta potrebbe avere effetto sugli eventi successivi [44]. Pertanto, le parti hanno concordato su un nuovo orario di arrivo in caso di ritardo e anche un risarcimento all’armatore per la
perdita di tempo secondo la tariffa di ritardo [45]. Il risarcimento dovrà essere attuato prima dello scarico finale; inoltre, il tempo extr a dovrà essere calcolato mediante prova rilevante come ad esempio il meteo e altri dati [46]. Come sancito dalla clausola, l’accordo incorporato nel
contratto non dovrà costituire alcun inadempimento dell’obbligo di debita prontezza, purché il comandante eserciti la debita diligenza [47].

La clausola sullo slow steaming , introdotta da BIMCO, potrebbe presentare alcune difficoltà riguardanti gli altri contratti di trasporto come ad esempio la polizza di carico. Come è chiaro nella pratica commerciale, la polizza di carico opera come prova tra il vettore e il caricatore,
ma in aggiunta, incarica un terzo possessore di una polizza di carico originale per chiedere i danni per una qualsiasi perdita o danno al carico [48]. Queste difficoltà sono evidenziate dalla possibile discordanza tra i termini del contratto, anche se questo potrebbe essere superato
dall’incorporazione dei termini dei contratti di noleggio nella polizza di carico [49]. Tuttavia, questa incorporazione potrebbe generare incertezza legale dovuta alla possibile mancanza di indicazioni della clausola sullo slow steaming. È necessario sottolineare che l’introduzione
della clausola potrebbe incidere sugli obblighi principali delle parti. La questione fondamentale riguardante l’obbligo di debita prontezza sono i diritti della terza parte sotto altri contratti, in quanto il vettore è obbligato a svolgere il suo compito in tempo ragionevole [50]. E allora, il
vettore potrebbe essere colpevole in caso di ritardo a meno che, come menzionato nella clausola BIMCO, lo slow steaming non è incorporato nel contratto, egli non eserciti la debita diligenza e inoltre, si attenga agli ordini del noleggiatore [51]. Se tutte queste condizioni fossero
rispettate, il vettore potrebbe fare affidamento sul risarcimento [52]. Inoltre,  il Charterers P&I Club ha affermato che la clausola sullo slow steaming dovrà essere inclusa come una precauzione precisa in ogni polizza di carico emessa, in modo da proteggere il vettore contro alcun
inadempimento dell’obbligo di debita prontezza [53]. In aggiunta, quest’obbligo è accompagnato dal dovere di “procedere senza deviazione dalla rotta abituale e consueta” [54]. Secondo Scaramanga v Stamp [55], la deviazione include anche una deliberata riduzione di velocità
[56]. Tuttavia, la clausola BIMCO su libertà e deviazione ha cercato di migliorare questa condizione e permette una deviazione ragionevole secondo l’articolo 4 delle regole dell’Aja­Visby [57].
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3. Conclusione

Per concludere, lo scopo principale della clausola BIMCO sullo slow steaming per i contratti di noleggio è cercare un equilibrio efficiente tra le ragioni economiche e la moderna sensibilità per l’ambiente. Secondo quest’ultima questione, è necessario sostenere che ciò diventa
sempre più importante nel trasporto internazionale di merci. Dall’altro lato, la clausola sullo slow steaming ha un’importanza vitale nel contesto del “mercato volatile” di carburante. Tuttavia, la vera sfida è l’equilibrio tra gli obblighi delle parti in causa, specialmente quando
derivino dalla legislazione obbligatoria, e la possibilità di ridurre la velocità della nave. Per queste ragioni, si dovrebbe mostrare una particolare attenzione alla garanzia di esecuzione così come all’obbligo di debita prontezza.
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[27] Court Line v Canadian Transport (1940) AC 934. Vedere anche le affermazioni di  Steyn J. in Panaghia Tinnou (1986) 2 Ll.Rep. at 591

[28] Imvros (1999) 1 Ll. Rep 848 e ER Hamburg (2006) 2 Ll. Rep 66
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Assosiation (1929) 34 Ll.L.Rep.459

[30] Ibid. Tuttavia, è preferibile che tale clausola sullo Slow Steaming  sia incorporata nella polizza di carico bollettino di trasporto marittimo

[31] Sotto questo aspetto, il contratto di noleggio è più impegnativo

[32] Ibid.

[33] Sotto i termini di contratto di noleggio

[34] Ibid. Supra Fn 14 pg. 188. In aggiunta, il contratto prevede  due riparazioni per l’armatore in caso di non pagamento di trasporto e ritardo, il diritto di prelazione sul carico e subnoleggio  

[35]Clausola 16.2 di BPVOY 4. Questo termine è richiesto dalla legge e ad ogni inadempimento, potrebbe emergere l’opzione per il noleggiatore alla Clausola di Revoca 5 ASBATANKVOY

 [36] Ibid. Inoltre, maltempo ed altri aventi sono irrilevanti per l’ obiettivo di obbligo. Vedere anche The Baleares (1993) 1 Lloyd’s Rep. 215
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[38] Ibid. Supra Fn 35. Vedere anche Hain v Tate&Lyle (1936) 41 Com. Cas. A 345. Il vettore sarebbe considerato come vettore comune e la sua unica difesa: a) Calamità naturale, b) King’s enemy, c) Inherent vice of the goods
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da evidenziare chi è il vettore e poi, chi è colpevole. Di conseguenza, la parte è autorizza a fare causa al vettore sotto il contratto di trasporto o altrimenti è un atto illecito (pg. 29 and 46). Vedere anche The Vikfrost [1980] 1 Lloyd’s Rep. 560
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[52] Ibid.

[53] The Charterer P&I Club [online] [Gennaio 2006] http://exclusivelyforcharterers.com/docs/The%20Charterers%20P&I%20Club%20T&C%202012.pdf

[54] Davis v Garret (1830) 6 Bing. 716, 725. Ibid. Supra Fn 37 pg. 251

[55] (1880) 5 CPD 295, CA. Dove la nave riduce la sua velocità in modo da rimorchiare un’altra nave. Vedere anche Simn Baughen, Shipping Law, pg. 89 [56] Tuttavia,  una qualche deviazione dalla rotta potrebbe essere accettabile se lo scopo di tale deviazione è : salvare una vita
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AUMENTANO LE PEC ANCHE NEL PROCESSO PENALE

Possibile anche a mezzo PEC la notifica al difensore prevista dall´art. 161, comma IV, del codice di procedura penale.

Alessio Giaquinto ­ Pubblicazione, sabato 23 aprile 2016
Redattore: Fabio Zambuto

"Se la notificazione nel domicilio determinato a norma del comma 2 diviene impossibile, le notificazioni sono eseguite mediante consegna al difensore." E' così che comincia il comma IV dell'art. 161 del codice di procedura penale, permettendo la notifica al difensore quando è
divenuto impossibile portare direttamente l'interessato a conoscenza di un atto che lo riguarda. Inoltre, ove l'interessato sia assistito da due difensori, la notificazione è da ritenersi validamente eseguita presso uno solo dei due, non sussistendo un diritto ad una duplice notificazione
dell'atto (1).

La Corte di Cassazione, con sentenza n. 16622 depositata il 21/04/2016, afferma che la notifica prevista dall'articolo appena citato sia possibile anche a mezzo PEC, accelerando così i tempi ed evitando spesso la decadenza dei termini a comparire previsti dall'art. 552, co. III, del
c.p.p. (2).

Secondo i ricorrenti, nel caso esaminato dalla Suprema Corte e che qui ci accingiamo brevemente a commentare, questa disposizione non è ricompresa tra quelle per cui è possibile la notifica a mezzo PEC (3), e avrebbe dovuto essere dichiarata inefficace.

Il fatto. In data 4.2.2015 il Presidente della II Sezione della Corte di Appello di Bologna emetteva decreto di citazione per la prima udienza di secondo grado, fissata per il 3.3.2015. L'imputato, libero, risultava avere dichiarato domicilio in Cesenatico (FC). A tale indirizzo, il
9.2.2015, risulta omessa la tentata notifica in quanto, come annotava l'ufficiale giudiziario, l'imputato risultava trasferito. A questo punto la Corte di Appello di Bologna operava la notifica del decreto a mezzo di posta elettronica certificata (pec) ai sensi dell'art. 161 co. 4 cod.
proc. pen., al difensore di fiducia, il 10.2.2015 al suo indirizzo pec. I CC. nel frattempo, operavano comunque anche una notifica a mani dell'imputato in data 11.2.2015.

Il diritto. Il richiamo è all'art.16 comma 4 del D.L. 16 ottobre 2012 n.179, recante "Ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese" (cd. Cresci Italia), coordinato con la legge di conversione 17 dicembre 2012, n. 221, che sancisce la possibilità di utilizzare la pec per l'invio di
"notificazioni a persona diversa dall'imputato a norma degli artt.148 comma 2 bis, 149, 150, 151 comma 2 c.p.p.".
Ad avviso del difensore tale elencazione sarebbe da considerarsi tassativa ed esaustiva dei casi in cui è consentito procedere alle notificazioni tramite pec nell'ambito del processo penale. E in tale elencazione non sarebbe ricompreso l'art. 161 cod. proc. pen., in particolare il quarto
comma, in quanto trattasi di notifica che riguarda sempre l'imputato anche se fatta mediante consegna al difensore.

Sottolinea la Corte che, in base all'art. 148, co. 2 bis, cod. proc. pen., l'Autorità Giudiziaria può sempre disporre che le notificazioni o gli avvisi ai difensori siano eseguiti con mezzi tecnici idonei, con l'unico onere per l'ufficio che invia l'atto di attestare in calce ad esso di avere
trasmesso il testo originale.

I motivi sul punto si concludono affermando infine che "La notifica ex art. 161 co.4 cod. proc. pen. viene eseguita, però, secondo quanto prescrive la norma, "mediante consegna al difensore", seppure, evidentemente, nell'interesse dell'imputato. Si tratta, infatti, di una norma di
chiusura che intende perfezionare il meccanismo legale di notifica in quei casi in cui l'imputato prima abbia eletto o dichiarato domicilio e poi si sia reso non reperibile allo stesso, senza comunicarne alcun mutamento. Non può sfuggire l'eventuale illogicità di un diverso opinare,
che porterebbe a ritenere che vi è un difensore che, al medesimo indirizzo di posta elettronica certificata, può ben ricevere le notificazioni per sé. E poi quello stesso indirizzo pec diventerebbe inidoneo a ricevere le notificazioni per l'imputato che pure è previsto dalla norma che
possano essere effettuate mediante consegna a lui."

Anche nel processo penale, dunque, l'utilizzo degli strumenti telematici con le loro molteplici finalità è destinato ad aumentare, sia ad opera del legislatore che ad opera di una favorevole giurisprudenza di merito e di legittimità.

___________________________

Note e riferimenti bibliografici

(1) L. Filippucci, voce Art. 161. Domicilio dichiarato, eletto o determinato per le notificazioni, in Atti processuali penali. Patologie, sanzioni e rimedi., 2013, pag. 676.

(2) Art. 552, co. 3, c.p.p.: "Il decreto di citazione è notificato all'imputato, al suo difensore e alla parte offesa almeno sessanta giorni prima della data fissata per l'udienza di comparizione. Nei casi di urgenza, di cui deve essere data motivazione, il termine è ridotto a
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(3) Art. 16, comma 4, del D.L. 16 ottobre 2012 n. 179 coordinato con la legge di conversione del 17 dicembre 2012, n. 221.
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IL RITORNO DELL’ANATOCISMO

Dopo la Camera dei Deputati, anche il Senato approva il disegno di legge tracciato dal decreto-legge 14 febbraio 2016, n. 18, c.d. decreto salva banche. Con esso viene reintrodotta nel nostro ordinamento la legittimità della
pratica dell’anatocismo, la quale era stata vietata dalla legge di stabilità 2014.

Francesco Rizzello ­ Pubblicazione, sabato 23 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Come i lettori ricorderanno, l'ultima volta che ci siamo occupati della materia anatocistica, il clima giuridico era il seguente: da un lato si rinveniva nella legge di stabilità per il 2014 un divieto di porre in essere pratiche anatocistiche; dall'altro, la stessa legge prevedeva una delega
al CICR affinché stabilisse le "modalità e i criteri per la produzione di interessi  nelle operazioni poste in essere nell'esercizio dell'attività bancaria". Nel corso del 2015, poi, non essendo intervenuta ancora alcuna delibera da parte del Comitato interministeriale per il credito ed il
risparmio, la giurisprudenza ha ritenuto pienamente operativo il divieto previsto all'interno della sopraccitata legge, ed ha applicato sanzioni nei confronti di diversi istituti di credito i quali si sono visti soccombenti nei confronti delle associazioni dei consumatori.

In tempi alquanto recenti (14 febbraio 2016) il Governo ha emanato il c.d. decreto "salva banche", il quale interveniva, come la successiva legge di conversione, sulla materia della riforma delle banche di credito cooperativo, sulla garanzia sulla cartolizzazione delle sofferenze, sul
regime fiscale relativo alle procedure di crisi e sulla gestione colletiva del risparmio. 
Ancor più significativamente per gli scopi del presente articolo, la legge di conversione reca misure in tema di interessi anatocistici, intervenendo sulla disposizione di cui all'art. 120 del TUB (Testo Unico Bancario).

La legge di conversione del decreto, approvata dal Senato il 6 aprile 2016, dispone l'introduzione del seguente regime:

"a) nei rapporti di conto corrente o di conto di pagamento sia assicurata, nei confronti della clientela, la stessa periodicità del conteggio degli interessi sia debitori che creditori, comunque non inferiore ad un anno; gli interessi sono conteggiati il 31 dicembre di ciascun anno e, in
ogni caso, al termine del rapporto per cui sono dovuti;

b) gli interessi debitori maturati, ivi compresi quelli relativi a finanziamenti a valere su carte di credito, non possono produrre interessi ulteriori, salvo quelli di mora, e sono calcolati esclusivamente sulla sorte capitale; per le aperture di credito regolate in conto corrente e in
conto di pagamento, per gli sconfinamenti anche in assenza di affidamento ovvero oltre illimite di fido: 1) gli interessi debitori sono conteggiati al 31 dicembre e divengono esigibili il 1° marzo dell'anno successivo a quello in cui sono maturati; nel caso di chiusura definitiva del
rapporto, gli interessi sono immediatamente
esigibili; 2) il cliente può autorizzare, anche preventivamente, l'addebito degli interessi sul conto al momento in cui questi divengono esigibili; in questo caso la somma addebitata è considerata sorte capitale; l'autorizzazione è revocabile in ogni momento, purché prima che
l'addebito abbia avuto luogo." 

La prima disposizione non dispone nulla di innovativo per quanto riguarda il criterio soggettivo che deve orientare il conteggio, ossia che vengano prese in considerazione tanto le posizioni passive del cliente quanto quelle della banca.
La norma poi prevede che il conteggio avvenga decorso il termine di un anno, e in ogni caso al termine del rapporto, così introducendo il presupposto per le disposizioni di cui alla lettera seguente; tale previsione rappresenta un primo fulcro della disciplina che si espone, per così
dire "preparatorio" alla norma fondamentale che segue.
Inoltre viene estesa la disciplina, la quale era prevista per le operazioni in conto corrente, anche ai casi di conto di pagamento.

La lett. b) reca il divieto di interessi anatocistici secondo l'intendimento giuridico che è venuto a comporsi negli anni: ciò vale a dire la capitalizzazione degli interessi, cioè gli interessi sugli interessi. D'ora in poi gli interessi sono da valutare esclusivamente sulla sorte del capitale
in quanto tale, quindi nella misura nella quale è stato, ad esempio, erogato un prestito.
Tuttavia, possono produrre interessi moratori, i quali sono notoriamente più elevati degli interessi corrispettivi, dunque quegli interessi che sono dovuti come controprestazione per l'erogazione di denaro da parte della banca a favore del cliente.
Tali interessi moratori possono a loro volta produrre interessi, quindi rimane intatto l'anatocismo per quanto attiene alla morosità. Lo stesso vale per le posizioni debitorie risultanti da aperture di credito e da sconfinamenti.
Inoltre, il cliente può imputare gli interessi divenuti esigibili (quindi, passati tre mesi dal conteggio) al capitale. La norma così prevede una possibilità affinché gli interessi moratori vadano a comporre il capitale originario.

Concludendo vi è da (ri)affermare il dato per cui seppur vi siano sforzi ingenti da parte della giurisprudenza per porre fine alla pratica anatocistica come è venuta a consolidarsi nei decenni a partire dagli anni '50, il legislatore interviene sempre con un chiaro intento di salvaguardia
della prassi, la quale, seppur temperata a livello normativo, non risulta esserlo nella realtà pratica, tant'è che le censure giurisprudenziali si susseguono con un ritmo serrato. 
Per poter giudicare dell'effettiva portata delle nuove disposizioni bisognerà, come al solito, attenderne l'applicazione in sede giurisdizionale.
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INTERRUZIONE DELLA GRAVIDANZA: IL CONSIGLIO D´EUROPA BACCHETTA L´ITALIA

Il Consiglio d´Europa bacchetta l´Italia sulla corretta applicazione della normativa a tutela dell´interruzione volontaria della gravidanza.

Mattia De Lillo ­ Pubblicazione, lunedì 25 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Che cos’è il Consiglio d’Europa?
Il Consiglio d’Europa, fondato nel 1949, è una rinomata organizzazione internazionale (basti pensare che gode dello status di “osservatore” all’interno dell’assemblea ONU) che vede tra i suoi membri diversi stati dell’Europa. Il suo scopo principale, è quello di assicurare la tutela
dei diritti umani e ricercare soluzioni per i problemi sociali più attuali.

Nel Febbraio del 2013 il sindacato CGIL si rivolse proprio a questa organizzazione quando decise di presentare un ricorso a causa della effettiva deficienza d’applicazione della legge n. 194 del 1978, riguardante le “Norme per la tutela sociale della maternità e sull’interruzione
volontaria della gravidanza” [1]

Tale ricorso aveva ad oggetto, nello specifico l’art. 9 della predetta legge.
In tale articolo, infatti, viene enunciata la possibilità della c.d. obiezione di coscienza per ogni membro del personale sanitario che non si senta a suo agio nel compiere un intervento d’aborto; al contempo, però, viene assicurato che: “Gli enti ospedalieri e le case di cura autorizzate
sono tenuti in ogni caso ad assicurare lo espletamento delle procedure previste dall’articolo 7 e l’effettuazione degli interventi di interruzione della gravidanza richiesti secondo le modalità previste dagli articoli 5, 7 e 8” il tutto sotto il controllo della regione.

Proprio qui, secondo ciò che si era presentato, si è venuta a creare una, tanto vasta quanto dannosa, lacuna legislativa.
Sebbene l’art. 9, difatti, assicura la possibilità di interruzione della gravidanza e delle procedure strumentali e necessarie a tale scopo, non specifica le misure da intraprendere per assicurare la presenza di personale medico, qualificato e non obiettore, all’interno delle strutture
ospedaliere pubbliche.
Questa vaghezza del testo normativo, insieme a percentuali elefantiache di medici obiettori negli anni più recenti, viola la Carta Sociale Europea [2], trattato del 1961 (poi riveduto ed entrato in vigore nel 1999), adottato proprio dal Consiglio d’Europa per sostenere la
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, salvaguardando alcuni diritti fondamentali tra cui il diritto alla salute (tutelato, oltretutto, dall’art. 32 della nostra Costituzione).

L’11 Aprile 2016, il comitato europeo dei diritti sociali, facente capo al Consiglio d’Europa, ha accolto il ricorso presentato tratteggiando una situazione alquanto preoccupante: si ritiene violato non solo il diritto alla salute delle donne desiderose di effettuare una interruzione
volontaria della gravidanza, bensì anche quello dei medici non obiettori, praticamente discriminati (in maniera diretta e non) sul posto di lavoro e costretti a turni massacranti per sopperire alla evidente carenza di personale non obiettore.

Il Ministero della Salute ha abbozzato una flebile replica sostenendo che i dati esaminati risalgono all’anno del ricorso, il 2013, tuttavia, come sostiene la CGIL, promotrice del ricorso, i dati (mai smentiti dal Ministero) sono aggiornati al 7 Settembre 2015, il giorno dell’ultima
udienza davanti alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo.

Ma qual è l’importanza normativa della legge n. 194 del 1978?

La risposta a tale quesito è al limite dell’ovvietà giuridica. Oltre al fatto che ormai, il diritto all’interruzione volontaria della gravidanza, sta entrando a far parte della macro­area dei diritti fondamentali, da un punto di vista meramente utilitaristico risulta di primaria rilevanza.
Basta, infatti, avere una minima conoscenza della teoria del Diritto Penale per comprendere i lapalissiani limiti di una tipizzazione criminologica dell’aborto ovvero di una sua mancata applicazione legale.

Se sussistesse un reato d’aborto si andrebbe contro alla basilare funzione general preventiva tipica della norma penale: infatti, l’anno prima dell’entrata in vigore della legge 194 in Italia, venne calcolato il numero di aborti illegali praticati: circa 350.000. Nel 1982, dopo appena
quattro anni da quando venne promulgata la legge, il numero di aborti clandestini effettuati scese alla cifra di 100.000. Considerando il più recente passato, nel 2006, gli aborti clandestini praticati sono scesi a 20.000. [3]

Sembra dunque evidente dai dati che questa legge abbia nel corso degli anni, evitato migliaia, se non milioni, di aborti, clandestini e non.

La certezza applicativa di tale normativa appare quindi indispensabile, sia per garantire il diritto alla salute, sia per evitare una discriminazioni lavorativa a danno di medici non obiettori e, infine, per scopi general preventivi, evitando così il proliferare di strutture criminali che
praticano interventi insicuri dietro discutibili pagamenti esentasse.

 

Note e riferimenti bibliografici:

[1] http://www.salute.gov.it/imgs/c_17_normativa_845_allegato.pdf
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[2] https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168047e179

[3] “Manuale di Diritto Penale – Parte Generale” di Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini, Giuffrè Editore
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INFORTUNIO IN ITINERE: VA INDENNIZZATO L’INCIDENTE OCCORSO AL LAVORATORE CHE SI RECA A LAVORO CON LA BICICLETTA.

Lo ha stabilito la Suprema Corte di Cassazione, Sez. Lavoro, con sentenza n. 7313 del 13 Aprile 2016, in accoglimento del ricorso presentato da un lavoratore.

Graziano Tortora ­ Pubblicazione, martedì 26 aprile 2016
Redattore: Angela Cuofano

La Suprema Corte di Cassazione, Sez. Lavoro, con sentenza n. 7313 del 13 Aprile 2016, in accoglimento del ricorso presentato da un lavoratore che si era visto precludere dai giudici di merito il riconoscimento dell'infortunio
in itinere a seguito di incidente subito nel mentre faceva ritorno a casa in bicicletta, ha ampliato la tutela assicurativa operante in caso di infortunio in itinere con mezzo privato.   

Il Caso

Con ricorso depositato innanzi il Tribunale di Livorno, un lavoratore chiedeva il riconoscimento di un  infortunio in itinere subito in bicicletta (nell’occasione per essere stato colpito da un motociclo) nel mentre faceva ritorno
a casa, dopo aver terminato il proprio turno di lavoro mattiniero, e – per l’effetto – la condanna dell’INAIL ad erogare l’indennizzo dovuto.

Il Giudice di primo grado accoglieva il ricorso presentato dal lavoratore ritenendo che la distanza casa-lavoro da coprire fosse troppa lontana per andare a piedi, in considerazione delle esigenze legate ad una famiglia con
una persona anziana da assistere e non abbastanza lontana per l'uso del mezzo pubblico.

 L’INAIL ricorreva innanzi la Corte d'Appello di Firenze che, in riforma della sentenza del Tribunale di Livorno, accoglieva il ricorso affermando che “il lavoratore non avesse provato la contingente necessità dedotta
(somministrare un'iniezione alla suocera) per fare ricorso al mezzo privato, e poiché' il percorso da coprire, benché' non coperto da mezzi pubblici, era di soli cinquecento metri doveva quindi ritenersi che l'uso del mezzo
privato non fosse comunque necessitato, potendo lo stesso percorso essere coperto a piedi nel giro di pochi minuti (7,5), mentre l'utilizzo della bicicletta in città, in quanto soggetto ai pericoli del traffico, rappresentasse un
aggravamento del rischio rispetto all'andare a piedi, tanto piu' nel mese di gennaio quando si era verificato l'infortunio”.

Avverso detta sentenza, il lavoratore proponeva ricorso chiedendo la cassazione integrale della sentenza e affidando le proprie censure ad un unico motivo : il ricorrente lamentava la violazione e falsa applicazione del
Decreto Legislativo n. 38 del 2000 ("Disposizioni in materia di assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali), articolo 12 (articolo 360 c.p.c., n. 3) dovendo ritenersi che nell'infortunio in itinere in
oggetto l'uso della bicicletta per recarsi al lavoro fosse incluso nella tutela assicurativa in relazione alla necessità protetta dall'ordinamento di favorire spostamenti che riducano costi economici,
ambientali e sociali.

Il ragionamento della Suprema Corte.

ln merito al primo ed unico motivo di ricorso, la Suprema Corte di Cassazione, nell’accogliere la tesi del lavoratore, ha osservato quanto segue:

-      La disciplina dettata dall’art. 12 del D.Lgs. 38 del 2000, in tema di Infortunio in itinere, ai fini del riconoscimento, prevede che l’assicurazione opera anche in caso di utilizzo del mezzo di trasporto privato,
purché' necessitato.

-      Il giudice d'appello ha erroneamente parametrato la legittimità del ricorso al mezzo privato sostanzialmente soltanto in relazione al criterio della distanza che separa l'abitazione dal luogo di lavoro
(peraltro considerata in unico senso di percorrenza); mentre la legittimità del mezzo in questione va individuata in relazione ad un criterio di normalità ‘-razionalità che tenga conto di vari standards comportamentali
esistenti nella società civile, rispondendo a valori guida dell'ordinamento all'interno di un determinato contesto socio economico.

-      Il requisito della necessità non deve essere tuttavia inteso in senso assoluto, essendo sufficiente una necessità relativa (ossia emergente attraverso i molteplici fattori non definibili in astratto che
condizionano la scelta del mezzo privato rispetto a quello pubblico).

-      La necessità o meno dell’utilizzo della bicicletta da parte del lavoratore deve essere valutata in relazione anche ad ulteriori parametri: costume sociale, normali esigenze familiari del lavoratore (anche
senza la presenza di contingenti necessità), alla presenza di mezzi pubblici, alla modalità di organizzazione di servizi pubblici di trasporto nei luoghi in cui è più diffuso l’utilizzo della bicicletta, alla tipologia del percorso
effettuato (un conto è l’impiego su un percorso urbano, un conto su una strada non urbana) alla conformazione dei luoghi, alle condizioni climatiche in atto (e non tanto a quelle stagionali), alla tendenza presente
nell’ordinamento e rivolta all’incentivazione dell’uso della bicicletta.
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-      Oggigiorno, è sempre più pressante l’esigenza di promuovere la “green economy”.  In questo senso, la Suprema Corte di Cassazione – nella valutazione del caso de quo – fa riferimento all’art. 5 della  L. 28
dicembre 2015, n. 221, che prevede specifiche disposizioni volte ad incentivare la mobilità sostenibile anche nei percorsi casa lavoro,  ed in particolare che: "L'uso del velocipede deve, per i positivi riflessi ambientali,
intendersi sempre necessitato. In sostanza, attraverso la nuova disciplina, ai fini dell'infortunio in itinere, l'uso del velocipede deve ritenersi sempre assicurato, come lo è, per la stessa normativa, l'andare al lavoro a piedi o
con utilizzo del mezzo pubblico”.

Alla  luce delle considerazioni qui svolte ed ampiamente argomentate, la Corte di Cassazione, Sez. Lavoro,  con sentenza n. 7313 del 13 Aprile 2016,  in accoglimento del ricorso proposto dal lavoratore, cassa la sentenza
impugnata e rinvia anche per la liquidazione delle spese alla Corte di Appello di Firenze in diversa composizione.
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CONCORSO A 500 POSTI DI NOTAIO

Pubblicato in Gazzetta Ufficiale il decreto del Ministero della Giustizia per il concorso pubblico a 500 posti di Notaio. (Decreto allegato in calce all´articolo)

La Redazione ­ Pubblicazione, martedì 26 aprile 2016
Redattore: La Redazione

Con D.M. del 21 aprile 2016 pubblicato oggi in Gazzetta Ufficiale, il Ministero della Giustizia ha indetto il concorso pubblico a 500 posti di Notaio. La domanda di ammissione al concorso dovrà essere presentata, prima online (anche cliccando qui) e poi al Procuratore della
Repubblica presso il Tribunale competente in relazione al luogo di residenza dell’aspirante, fino alle 24.00 del 26 maggio 2016.

Per accedere al concorso è necessario non aver superato i requisiti di età (non bisogna aver compiuto 50 anni) e non bisogna esser stati bocciati più di tre volte a partire dalla data di entrata in vigore della legge 18 giugno 2009, n. 69.

Gli altri requisiti di ammissione sono indicati all'art. 5 numeri 1), 2), 3), 4), 5) della legge 16 febbraio 1913, n. 89 e successive modificazioni (Legge allegata in calce a questo articolo).

I costi vivi per proporre la domanda:
­ Marca da bollo da 16 euro da apporre sulla domanda;
­ Tassa erariale di 49,58 euro, stabilita dall’art. 2, terzo comma, del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 21 dicembre 1990;
­ Tassa di concorso e di spese di concorso di 51,55 euro, stabilita dall’art. 1 della legge 25 maggio 1970, n. 358.

Per quanto riguarda i contenuti delle prove scritte e orali, l'art. 5 del D.M. in commento è chiaro: "L’esame scritto consta di tre distinte prove teorico-pratiche, riguardanti un atto di ultima volontà e due atti tra vivi, di cui uno di diritto commerciale. In ciascun tema sono richiesti
la compilazione dell’atto e lo svolgimento dei principi attinenti agli istituti giuridici relativi all’atto stesso.
L’esame orale consta di tre distinte prove sui seguenti gruppi di materie:

1. diritto civile, commerciale e volontaria giurisdizione, con particolare riguardo agli istituti giuridici in rapporto ai quali si esplica l’ufficio di notaio;
2. disposizioni sull’ordinamento del notariato e degli archivi notarili;
3. disposizioni concernenti i tributi sugli affari."

Qualora si riscontrino problemi con l'utilizzo del form messo a disposizione sul sito del Ministero per l'invio della domanda (a causa, per esempio, dell'eccessivo numero di accessi), sarà possibile rivolgersi via email all'Ufficio Concorsi all'indirizzo concorsonotai@giustizia.it,
indicando nome, cognome, numero di cellulare e descrizione dettagliata del problema (consigliamo di allegare eventuali screen del monitor dove si mostrano eventuali errori rilasciati dal sistema del Ministero).

Bisognerà attendere ora la Gazzetta Ufficiale – 4a serie speciale – “Concorsi ed Esami” del 19 luglio 2016 per sapere le date precise in cui presentarsi per sostenere le prove scritte.
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DONAZIONE DI COSA ALTRUI: NULLA PER DIFETTO DI CAUSA.

La Corte di Cassazione a Sezioni Unite con la sentenza del 15 marzo 2016, n. 5068 interviene a sanare il contrasto giurisprudenziale sulla nullità o meno della donazione di cosa altrui, affermandone la nullità per difetto di causa.

Rita Ciurca ­ Pubblicazione, giovedì 28 aprile 2016
Redattore: Alessio Giaquinto

Sommario: 1. La questione – 2. Gli orientamenti giurisprudenziali – 3. La sentenza delle SS. UU. del 15 marzo 2016, n. 5068.

1. La questione

La vicenda sottoposta all’attenzione delle Sezioni Unite prende le mosse da una complessa vicenda successoria in cui si inseriva la donazione della quota di un bene ereditario indiviso e quindi di un bene non facente ancora parte del patrimonio del donante al momento dell’atto
dispositivo.

Il Tribunale di prime cure e anche la Corte di merito, avevano dichiarato la nullità della donazione ex artt. 769[1] e 771[2] c.c..

Presentato ricorso in Cassazione, veniva chiesto alla Suprema Corte se l’art. 771 c.c. potesse essere legittimamente interpretato equiparando a tutti gli effetti la categoria dei "beni futuri" con quella dei "beni altrui".

La Seconda sezione della Corte di Cassazione, con ordinanza interlocutoria n. 1154/2014 rimetteva gli atti al Primo Presidente affinché la questione venisse assegnata alle Sezioni Unite.

2. Gli orientamenti giurisprudenziali

Le Sezioni Unite nella sentenza del 15 marzo 2016, n. 5068, hanno analizzato la questione, esaminando i diversi orientamenti di legittimità emersi nel formante giurisprudenziale.

Un primo indirizzo, risalente nel tempo, ha affermato che la convenzione che contenga una promessa di attribuzione dei propri beni a titolo gratuito configuri un contratto preliminare di donazione da ritenersi nullo, in quanto con esso si viene a costituire a carico del promittente un
vincolo giuridico a donare, il quale si pone in netto contrasto con il principio secondo cui nella donazione l’arricchimento del beneficiario deve avvenire per spirito di liberalità, in virtù cioè di un atto di autodeterminazione del donante, assolutamente libero nella sua formazione.
(Cass., sent. n. 3315 del 1979)

In successive pronunce la Suprema Corte continua ad affermare che la donazione dispositiva di un bene altrui, benché non espressamente disciplinata, deve ritenersi nulla alla luce della disciplina complessiva della donazione e, in particolare, dell’art. 771 c.c., perché il divieto di
donazione dei beni futuri ricomprende tutti gli atti perfezionati prima che il loro oggetto entri a comporre il patrimonio del donante; tuttavia i Giudici di legittimità ritengono la donazione di cosa altrui idonea ai fini dell’usucapione decennale prevista dall’art. 1159 c.c., poiché il
requisito previsto da questa norma ­ l’esistenza di un titolo che legittimi l’acquisto della proprietà o di altro diritto reale di godimento, che sia stato debitamente trascritto ­ deve essere inteso nel senso che il titolo, tenuto conto della sostanza e della forma del negozio, deve essere
suscettibile in astratto, e non in concreto, di determinare il trasferimento del diritto reale, ossia tale che l’acquisto del diritto si sarebbe sicuramente verificato se l’alienante ne fosse stato titolare. (Cass., sez. II. 5 maggio 2009, n. 10356; Cass., sez. VI, 23 maggio 2013, n. 12782)[3]

Come si evince, questo primo filone giurisprudenziale fa leva su una lettura estensiva dell’art. 771 c.c. sostenendo che il presupposto della donazione è il carattere della necessaria immediatezza dell’arricchimento altrui e dall’altrettanto necessaria appartenenza del diritto al
patrimonio del donante al momento del contratto.

In senso contrario si è espressa parte della dottrina ammettendo una donazione di cosa altrui, avente espressamente ad oggetto l’obbligo del donante di farne conseguire la proprietà al donatario, con esclusione dunque di una conversione automatica in obbligatoria della donazione
traslativa, nulla come tale. Il donante dovrebbe allora acquisire il bene dal proprietario e poi trasferirlo, come cosa propria, al donatario. Si sarebbe così in presenza di un preliminare di donazione di cosa altrui, da cui nascerebbe un obbligo di dare, come per il preliminare di vendita
di cosa altrui.[4]
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Secondo altra impostazione, che sostiene ugualmente la validità della donazione di cosa altrui, il silenzio del legislatore sul punto sarebbe da interpretarsi in senso positivo e, cioè, come se fosse pienamente configurabile nel nostro ordinamento la donazione di cosa altrui.

Nella specie, secondo questa interpretazione, lo stesso concetto di bene futuro, ex art. 771 c.c., sarebbe ben diverso da quello di bene c.d. soggettivamente futuro quale, appunto, la cosa altrui.

La stessa giurisprudenza (Cass.1596/2001) ha in un’isolata pronuncia confermato tale assunto, spiegando proprio come, la donazione di cosa altrui non possa essere considerata nulla ex art. 771 c.c., perché il concetto di bene futuro sarebbe ben diverso da quello di bene altrui, non
tralasciando il fatto che lo stesso legislatore, ex art. 769 c.c., ammette la donazione c.d. obbligatoria; ritenendo, allo stesso tempo, che la donazione di cosa altrui sia titolo idoneo per l'usucapione immobiliare abbreviata in quanto atto inefficace e non nullo.

3. La sentenza delle SS.UU. del 15 marzo 2016, n. 5068

Dopo aver ripercorso i vari orientamenti emersi sul punto, vediamo come le Sezioni Unite, nella sentenza in commento, abbiano confermato la soluzione della nullità, pur diversamente motivando detta conclusione rispetto a quanto tradizionalmente affermato dalla stessa
giurisprudenza di legittimità.

Premesso che il contrasto tra gli orientamenti giurisprudenziali non coinvolge il profilo della efficacia dell'atto a costituire titolo idoneo per l'usucapione abbreviata, ma, appunto, la ascrivibilità della donazione di cosa altrui nell'area della invalidità, e segnatamente della nullità,
ovvero in quella della inefficacia, i Giudici di legittimità affermano che  la donazione di cosa altrui o anche solo parzialmente altrui è nulla, non per applicazione in via analogica della nullità prevista dall'art. 771 cod. civ. per la donazione di beni futuri, ma per mancanza della causa
del negozio di donazione.

Elementi costitutivi della donazione sono l'arricchimento del terzo con correlativo depauperamento del donante e lo spirito di liberalità, il c.d. animus donandi, che connota il depauperamento del donante e l'arricchimento del donatario e che, nella giurisprudenza, è stato ravvisato
nella consapevolezza dell'uno di attribuire all'altro un vantaggio patrimoniale in assenza di qualsivoglia costrizione, giuridica o morale. Pertanto la non ricorrenza di tale situazione comporta, secondo le Sezioni Unite, la non riconducibilità della donazione di cosa altrui allo
schema negoziale della donazione, di cui all'art. 769 c.c.

La Corte non manca tuttavia di individuare una eccezione alla nullità per il caso in cui il donante, conoscendo e dando espressamente atto dell'altruità del bene oggetto di donazione, ponga in essere una donazione obbligatoria, circostanza questa che conduce ad escludere la nullità
del contratto. [5]

In conclusione, secondo le Sezioni Unite, la donazione di un bene altrui, benché non espressamente vietata, deve ritenersi nulla per mancanza di causa, a meno  che nell'atto si affermi espressamente che il donante sia consapevole dell'attuale non appartenenza del bene al suo
patrimonio; mentre nel caso di donazione, da parte del coerede, della quota di un bene indiviso compreso in una massa ereditaria deve ritenersi, sempre secondo la pronuncia in commento, che questa sia nulla, non potendosi, prima della divisione, ritenere che il singolo bene faccia
parte del patrimonio del coerede donante.

Note e riferimenti bibliografici
[1] Art. 769. Definizione. La donazione è il contratto col quale, per spirito di liberalità, una parte arricchisce l'altra, disponendo a favore di questa di un suo diritto o assumendo verso la stessa un'obbligazione.
[2]Art. 771. Donazione di beni futuri. La donazione non può comprendere che i beni presenti del donante. Se comprende beni futuri, è nulla rispetto a questi, salvo che si tratti di frutti non ancora separati. Qualora oggetto della donazione sia una universalità di cose e il donante ne conservi il godimento
trattenendola presso di sé, si considerano comprese nella donazione anche le cose che vi si aggiungono successivamente, salvo che dall'atto risulti una diversa volontà.
[3] Codice Civile annotato con la giurisprudenza, R. Giovagnoli, ed. Giuffrè 2015;
[4] Manuale di Diritto Privato, F. Gazzoni, Edizione Scientifica Italiane, 2013;
[5] “Donazione di cosa altrui e di quota di bene indiviso: le sezioni unite sulla nullità per mancanza di causa”, di D. Achille, in Diritto & Giustizia, fasc.14, 2016 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WHATSAPP, CRITTOGRAFIA END-TO-END E SICUREZZA: RIFLESSI NEL PROCEDIMENTO PENALE

Come cambia la sicurezza dell´app di messaggistica più famosa e usata da più di un miliardo di utenti? Si può davvero parlare di tutela della privacy? Come cambiano i rapporti con l´Autorità Giudiziaria nel procedimento
penale?

Stefania Serafin ­ Pubblicazione, venerdì 29 aprile 2016
Redattore: Angela Cuofano

Pochi giorni fa su Whatsapp è comparso il seguente testo: "I messaggi che invii in questa chat e le chiamate sono ora protetti con la crittografia end-to-end."

Cosa significa? Questa speciale crittografia permette solo agli utenti (mittente e destinatario) interessati di possedere i permessi per leggere e agire sui messaggi della conversazione in comune. Si parla di sicurezza poichè con questa nuova tecnologia non è possibile intercettare un
messaggio nel percorso di viaggio. Neppure WhatsApp stesso ha i permessi per agire sui messaggi di testo, vocali o qualsiasi siano loro.

Whatsapp, l'applicazione di messaggistica per smartphone che conta più di un miliardo di utenti attivi, fu creata da Jan Koum e da Brian Acton nel 2009, ed è stata successivamente acquisita da Mark Zuckerberg, il CEO di Facebook, il 19 febbraio 2014.

Perchè questa svolta?

Il percorso è stato lungo e tortuoso, e uno dei principali motivi alla base dell'introduzione di questa novità è l'adeguamento con altre app con lo stessa funzione di messaggistica istantanea, soprattutto con Telegram.

Telegram, infatti, ha incrementato notevolmente i propri utenti in pochi mesi grazie all'offerta di maggiori garanzie sulla privacy (che non sono l'unica funzione "in più" rispetto a Whatsapp, vedi i "bot").

Come funziona la tecnologia end-to-end?

Per i non esperti di tecnologia, si può esprimere il concetto di crittografia end­to­end, pensando alla sua traduzione italiana: crittografia "da punto a punto". Questo significa che esistono chiavi di lettura solo nei dispositivi dell'utente mittente e dell'utente ricevente e nel canale di
scambio, perciò i messaggi scambiati tra due persone vengono cifrati fin dal momento in cui si preme invio.

Ciò non permette ai malintenzionati o alle autorità di hackerare o di rivolgersi alla piattaforma, non ottenendo alcuna informazione. Bisogna però ribadire che il protocollo appena adottato dall'app non protegge i dati quando risiedono sul dispositivo.

Per una panoramica più completa, il sito di Whatsapp e le applicazioni stesse nella sezione "sicurezza" hanno ideato una spiegazione chiara e animata anche per gli utenti che non masticano il linguaggio tecnologico.

Cosa è cambiato e cosa significa per gli utenti?

Come già accennato, la crittografia end­to­end è riservata a tutti gli utenti Whatsapp che abbiano installato sui propri dispositivi l'ultima versione dell'aggiornamento. Ciò significa che chi è in possesso di un'applicazione non aggiornata, si troverà prima o poi a dover passare alla
versione più recente per essere ancora in grado di inviare/ricevere messaggi e telefonate.

La crittografia risolve davvero il problema della privacy?

A questa domanda chiave, che può essere considerato il vero cuore del problema ha risposto Luigi Martino, teaching and research assistant in ICT policies e cyber security all’Università di Firenze, in un’intervista con Cyber Affairs in cui ha dichiarato: “[...] non significa che il
contenuto del messaggio non resti a disposizione di WhatsApp, che detiene e controlla i server dove questi dati sono immagazzinati.". E continua con una domanda che fa riflettere: "Ed è questo che bisognerebbe chiedersi, in una vera ottica di tutela della privacy: chi sono, oggi, i
proprietari delle conversazioni e dei dati che si muovono attraverso la Rete? Noi o chi eroga i servizi?“.

L’intercettazione informatica e telematica nel procedimento penale.

L'intercettazione telematica è diretta ad apprendere la trasmissione di un flusso di comunicazioni in forma riservata nel pieno rispetto delle garanzie previste dall'art. 15 Cost. e dall'art. 8 CEDU.

Le intercettazioni di comunicazioni informatiche e telematiche sono disciplinate all'art. 266­bis c.p.p. che recita: «Nei procedimenti relativi ai reati indicati nell'art. 266, nonché a quelli commessi mediante l'impiego di tecnologie informatiche o telematiche è consentita
l'intercettazione del flusso di comunicazioni relativo a sistemi informatici o telematici ovvero intercorrente tra più sistemi», e può essere esteso anche a tutti quei reati commessi mediante l'impiego di tecnologie informatiche. La perquisizione informatica, introdotta nel codice di
procedura penale dall'art. 8 comma 2 della legge 48/08, disciplinata dall'art. 247 comma 1­bis c.p.p., dispone che: «Quando vi è fondato motivo di ritenere che dati, informazioni, programmi informatici o tracce comunque pertinenti al reato si trovino in un sistema informatico o
telematico, ancorché protetto da misure di sicurezza, ne è disposta la perquisizione, adottando misure tecniche dirette ad assicurare la conservazione dei dati originali e ad impedirne l'alterazione».
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Prima di procedere alla perquisizione, l'art. 247 comma 1­bis c.p.p., impone di adottare delle “misure tecniche” dirette ad “assicurare la conservazione dei dati originali e ad impedirne l'alterazione”, al fine di garantire l’acquisizione e la conservazione dell'elemento di prova. Prima
di poter utilizzare tale strumento di ricerca della prova bisogna adottare ogni garanzia diretta a tutelare l'inviolabilità del domicilio “informatico”, inteso come “spazio contenitore” di tutti i dati informatici appartenenti alla persona e a questo si estende la tutela della riservatezza
della sfera individuale.

Quindi, alla luce delle novità introdotte, le conversazioni scambiate tra gli utenti di Whatsapp non potranno più essere utilizzate per fini probatori.

Crittografia end-to-end e rapporti con l’autorità giudiziaria.

Crittografia end­to­end significa, quindi, che lo stesso Whatsapp e terze parti non possono leggere messaggi o ascoltare chiamate e messaggi vocali. Cifrare le comunicazioni oggi può essere vitale per quelle persone che vivono in paesi controllati da regimi totalitari e violenti, Paesi
in cui l’intercettazione di messaggi non graditi determinano il rischiare la vita o l’incarcerazione.

Con la crittografia end­to­end WhatsApp non potrà più svelare i contenuti dei messaggi, anche qualora le autorità lo richiedessero, perciò in questo modo il privato cittadino ha una protezione maggiore dai crimini informatici. Tuttavia, secondo Andrea Zapparoli Manzoni, membro
del Clusit, l’associazione italiana per la sicurezza informatica, “Bisogna ricordare che la protezione del dato ‘in transito’ è solo una delle componenti di una strategia complessiva di sicurezza, e che la cifratura dei messaggi di per sé non è in grado di garantire la sicurezza
assoluta delle comunicazioni“, poiché “Ci sono altri due elementi da considerare: la sicurezza del device (fisso o mobile) sul quale gira l’applicazione e la sicurezza dell’applicazione stessa. Verso di loro esistono minacce concrete, che non sono minimamente mitigate
dall’adozione della crittografia sul canale di trasmissione“.

Non mancano però le eccezioni. In un articolo di Repubblica del 1 marzo 2016 si legge, infatti, che BlackBerry non si è allineata alla scelta di Apple e Whatsapp e ha consegnato ai giudici di Torino le chat che incastrano alcuni criminali. Si tratta di chat scambiate attraverso
l’applicazione “interna” di BlackBerry, cioè un’app che può essere usata solo tra utenti in possesso di dispositivi di questo marchio. Il problema che si è posto, però, è che queste, secondo i legali che difendono una banda di narcotrafficanti, non possono essere utilizzate perchè non
sono state "intercettate" direttamente dall'autorità giudiziaria.
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