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AMMISSIBILITÀ DEI DANNI PUNITIVI: LE
ARGOMENTAZIONI DELLE SEZIONI UNITE

Il riconoscimento, nel nostro ordinamento, di una sentenza straniera
che condanni alla corresponsione di danni punitivi: il dictum delle
Sezioni Unite n. 16601 - 2017

Renata Maddaluna - Pubblicazione, martedì 3 aprile 2018
Redattore: Ilaria Ferrara

Sommario: 1. Introduzione - 2. Il caso - 3. L'istituto dei danni punitivi - 4. Le funzioni della
responsabilità civile nel nostro ordinamento - 5. Il superamento della concezione monofunzionale
della responsabilità civile - 6. La responsabilità civile nella giurisprudenza di legittimità e nella
giurisprudenza costituzionale - 7. La natura polifunzionale della responsabilità civile e i limiti di
ammissibilità dei danni punitivi - 8. Il dictum delle Sezioni Unite n. 16601/2017 - 9. Conclusioni

1. Introduzione

La controversa questione dell’ammissibilità nel nostro ordinamento dei cosiddetti danni
punitivi[1] sembra avere trovato finalmente soluzione nella recente pronuncia delle
Sezioni Unite del 5 luglio 2017.

2. Il caso

La nota sentenza prende le mosse da un giudizio di delibazione di una sentenza
statunitense, denunciata dalla società ricorrente – sulla scorta del tradizionale
orientamento espresso da Cassazione n. 1183/2007 – come contraria all’ordine pubblico
ai sensi dell'art. 64 l. n. 218/1995, come contenente una statuizione (anche) di danni
punitivi.

Pur dichiarando infondati i primi due motivi di ricorso e inammissibile il terzo, le
Sezioni Unite hanno affrontato, ex art. 363, co. 3, c.p.c., la questione in esso dibattuta –
in quanto ritenuta di particolare importanza – in ordine alla riconoscibilità o meno anche
nel nostro ordinamento, per contrasto con l’ordine pubblico, delle sentenze straniere di
condanna al pagamento dei punitive damages.

La pronuncia in commento offre uno spunto non solo per ripercorrere le tappe
dell’evoluzione della responsabilità civile nel pensiero dottrinario e giurisprudenziale,
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ma anche per riflettere sull’impatto della soluzione della Suprema Corte  nel nostro
sistema giuridico.

3. L'istituto dei danni punitivi

L'istituto dei danni punitivi è noto al diritto anglosassone e, in generale, agli ordinamenti
di common law,  nei quali con il termine punitive damages ci si riferisce ad una
pronuncia giudiziale di condanna al pagamento di una somma che oltrepassa
l'ammontare dei danni effettivamente patiti, al fine di punire comportamenti lesivi
dell'altrui sfera giuridica.

Pertanto, i danni punitivi consistono nel riconoscimento al danneggiato di una somma
ulteriore rispetto a quella necessaria a compensare il danno subito (compensatory
damages), qualora il danneggiante abbia agito con malice (forma simile al dolo) o gross
negligence (colpa grave). L'importo del risarcimento è infatti commisurato alla gravità
dell’offesa ed all’intensità dell’elemento soggettivo[2].

Negli ordinamenti di common law, dunque, alla funzione compensativo- reintegratoria
propria della responsabilità civile si affianca una finalità punitiva e di deterrenza, tipica
della pena; come e' stato autorevolmente sostenuto, non è un caso che i punitive damages
si siano diffusi in un sistema, come quello americano, in cui si apprezza una forte
dipendenza dell’illecito civile da quello penale e, dunque, la tendenziale assenza di
ostacoli a che anche gli strumenti del diritto civile espletino una funzione
sanzionatoria[3].

Tuttavia, il nostro ordinamento, quantomeno a livello codicistico, non dà
riconoscimento a tale istituto, a causa della funzione - eminentemente riparatoria -
che  attribuisce al risarcimento del dannoa[4], risultando, per converso, esclusa
qualunque valenza sanzionatoria della medesima.

Come efficacemente messo in luce[5], i termini del problema si riducono, allora,
essenzialmente ad un bilanciamento tra due principi di rango costituzionale: da un lato, il
principio di effettività della tutela giurisdizionale delle situazioni giuridiche soggettive
ex art. 24 Cost.; dall’altro, il vincolo racchiuso nell’art. 23 Cost. che, ponendo una
riserva di legge quanto ai fatti-fonte dell’obbligo di eseguire una prestazione
patrimoniale, ne preclude la creazione diretta in via pretoria.

4. Le funzioni della responsabilità civile nel nostro ordinamento

5



Pertanto, la riflessione in ordine all’ammissibilità nell'ordinamento italiano dei danni
punitivi non può che prendere le mosse dall'esame delle funzioni che la responsabilità
civile è chiamata ad assolvere attualmente nel nostro ordinamento[6].

La disciplina in materia di responsabilità civile si caratterizza, nell'esperienza
giuridica italiana, per una progressiva evoluzione, segnata dal passaggio da una
tradizionale impostazione per così dire "sanzionatoria", mutuata dalla tradizione
romanistica e cristallizzata nel codice civile del 1865, ad una funzione, viceversa,
riparatoria.

Sulla scorta della tradizione romanistica, il nostro codice civile, all'art. 2043, ha fornito
una descrizione della responsabilità aquiliana non in termini soggettivi – ossia basata
sulla figura dell’autore dell’illecito – ma oggettivi, in cui, cioè, il connotato
dell’ingiustizia viene riferita, in una prospettiva vittimologica, al danno e non più al fatto
(id est al comportamento dell’agente).

In tale contesto, alla responsabilità civile è affidato il compito di restaurare la sfera
patrimoniale del danneggiato, mediante il pagamento di una somma di denaro che tenda
a ristorarlo delle conseguenze arrecate dal pregiudizio. Logico corollario di
quest'impostazione risiede nel principio dell'integralità del risarcimento: sul presupposto
della necessità di coprire tutte le conseguenze negative immediate e dirette del danno, il
risarcimento, al tempo stesso,  non deve diventare occasione, per il danneggiato, di
indebita locupletazione; non deve, cioè, dar luogo a cosiddette forme di
overcompensation [7].

Nonostante questa nuova impostazione "riparatoria" sposata dal codice del ’42, gli
interpreti hanno a lungo tempo continuato a ritenere, come sotto la vigenza del pregresso
codice del 1865, che l’art. 2043 c.c. prevedesse l’obbligo del risarcimento del danno
quale sanzione per una condotta illecita; che il carattere dell’illiceità discendesse sia
dalla colpa del suo autore, sia dalla lesione di una posizione giuridica della vittima
tutelata erga omnes da altra norma primaria; che ex art. 2043 c.c. fosse attributo della
condotta; che “la responsabilità aquiliana postulasse quindi che il danno inferto presenti
la duplice caratteristica di essere contra ius, e cioè lesivo di un diritto soggettivo
(assoluto), e non iure, e cioè derivante da un comportamento non giustificato da altra
norma”[8].

Occorre giungere agli anni ’60 del secolo scorso ed alla progressiva erosione della
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concezione sanzionatoria della responsabilità civile, per approdare al definitivo
riconoscimento della sua esclusiva funzione compensativo - riparatoria. Tale
evoluzione è culminata e plasticamente cristallizzata nella storica pronuncia resa a
Sezioni Unite, della Corte di Cassazione n. 500/1999 che ha chiaramente affermato che
l’area della risarcibilità non è definita da altre norme recanti divieti, bensì da una
clausola generale, espressa dalla formula del “danno ingiusto”, in virtù della quale è
risarcibile il danno che presenti le caratteristiche dell’ingiustizia, e cioè sia inferto in
difetto di una causa di giustificazione (non iure), e che si risolva nella lesione di un
interesse rilevante per l’ordinamento (contra ius).

Viene così riconosciuta all’art. 2043 c.c. una valenza precettiva, dovendo la stessa
considerarsi, come affermano le Sezioni Unite[9], non più norma secondaria volta a
sanzionare la violazione di norme primarie a tutela di diritti soggettivi assoluti, bensì
essa stessa norma primaria attributiva di un nuovo ed autonomo diritto alla riparazione
del danno ingiustamente patito da un soggetto per effetto dell’attività illecita altrui.

Il carattere precettivo riconosciuto all’art. 2043 c.c. e la correlativa nuova
prospettiva vittimologica  accolta da dottrina e giurisprudenza hanno determinato
il tramonto del dogma della funzione sanzionatoria della responsabilità civile con
attribuzione alla stessa di una finalità esclusivamente compensativo- riparatoria, in
cui il risarcimento assolve al fondamentale compito di restaurare la sfera
patrimoniale o non patrimoniale del danneggiato, mediante l’attribuzione di una
somma di danaro che tenda ad eliminare le conseguenze del fatto dannoso. Infatti, lo
scopo perseguito dal legislatore con l'art. 2043 c.c. non è tanto quello di stigmatizzare
condotte colpevoli, quanto, per l'appunto, di mandare esente dal pregiudizio la vittima
dell’illecito, traslando il peso economico del danno sul soggetto sul quale si ritiene più
equo che esso debba gravare[10].

5. Il superamento della concezione monofunzionale della responsabilità civile

La concezione monofunzionale della responsabilità civile – quale strumento di
riparazione del danno patito dal soggetto leso dall’illecito altrui - è stata per lungo tempo
dominante in dottrina e nella giurisprudenza di legittimità e da ultimo ribadita dalla
Cassazione a Sezioni Unite del 22 luglio 2015 n. 15350 che, nel sancire l’irrisarcibilità
del danno da morte immediata (c.d. danno tanatologico), ha chiaramente affermato che
“l’attuale impostazione, sia dottrinaria che giurisprudenziale [...] evidenzia come risulti
primaria l’esigenza (oltre che consolatoria) di riparazione (e redistribuzione tra i
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consociati, in attuazione del principio di solidarietà sociale di cui all’art. 2 Cost.) dei
pregiudizi delle vittime di atti illeciti, con la conseguenza che il momento centrale del
sistema è rappresentato dal danno”; pertanto “la progressiva autonomia della disciplina
della responsabilità civile da quella penale ha comportato l’obliterazione della funzione
sanzionatoria e di deterrenza e l’affermarsi della funzione reintegratoria e riparatoria
(oltre che consolatoria), tanto che si è ritenuto non delibabile, per contrarietà all’ordine
pubblico interno, la sentenza statunitense di condanna al risarcimento dei danni
“punitivi” (Cass. n. 1183 del 2007, n. 1781 del 2012), i quali si caratterizzano per
un’ingiustificata sproporzione tra l’importo liquidato ed il danno effettivamente subito”.

Le citate Sezioni Unite, oltre a dire che la funzione della responsabilità civile è quella
reintegrativo- riparatoria, hanno, dunque, richiamato e ribadito l’orientamento prevalente
nella giurisprudenza di legittimità - fino al recente arresto di luglio 2017 in commento -
da sempre contrario alla non riconoscibilità delle sentenze straniere contenenti
statuizioni di condanna alla corresponsione di danni punitivi.

Il leading case in materia è costituito dalla evocata sentenza della Suprema Corte n.
1183/2007, secondo la quale “errata è da ritenere qualsiasi identificazione o anche solo
parziale equiparazione del risarcimento del danno morale con l’istituto dei danni
punitivi. […]. Nel vigente ordinamento l’idea della punizione e della sanzione è estranea
al risarcimento del danno, così com’è indifferente la condotta del danneggiante. Alla
responsabilità civile è assegnato il compito precipuo di restaurare la sfera patrimoniale
del soggetto che ha subito la lesione, mediante il pagamento di una somma di denaro
che tenda ad eliminare le conseguenze del danno arrecato. E ciò vale per qualsiasi
danno, compreso il danno non patrimoniale o morale”[11].

Nel medesimo ordine di idee si pone poi Cass. n. 1781/2012, la quale ha precisato che,
altrimenti, si produrrebbe un arricchimento senza causa da un soggetto all’altro[12].

Se questa è la posizione sui cui si è assetata la giurisprudenza di legittimità – almeno
fino alle recentissime Sezioni Unite n. 16601/2017 – già da tempo una parte della
dottrina aveva tuttavia messo in dubbio sia l'esclusività della funzione riparatorio -
compensativa del rimedio risarcitorio nel nostro ordinamento, sia la tenuta dell’assunto
dell'impossibilità di dare riconoscimento e stura a statuizioni risarcitorie straniere, con
funzione sanzionatoria.

Le ragioni sottese a tale rinnovata impostazione dottrinaria risiedevano nella necessità di
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assicurare l’effettività della tutela civile dei diritti tutte le volte che la condanna al
risarcimento del danno in funzione puramente riparatoria fosse risultata inadeguata a tale
scopo.

E' stato così evidenziato che la presa d’atto anche da parte del legislatore
dell’inadeguatezza, sul piano dell’effettività, di una tutela imperniata
esclusivamente sul rimedio risarcitorio- compensativo costituisca la ratio
dell'introduzione di una moltitudine di disposizioni normative che “segnalano la già
avvenuta introduzione, nel nostro ordinamento, di rimedi risarcitori con funzione non
riparatoria, ma sostanzialmente sanzionatoria”[13].

Il riferimento, a titolo meramente esemplificativo, è innanzitutto all'art. 158 della l. n.
633/1941 e, soprattutto,  all'art. 125 del d.lgs. n. 30/2005, i quali riconoscono al
danneggiato un risarcimento corrispondente ai profitti realizzati dall’autore del fatto,
connotato da una funzione preventiva e deterrente, laddove l’agente abbia lucrato un
profitto di maggiore entità rispetto alla perdita subita dal danneggiato. Al di là di queste
due norme, anche l'art. 12 della l. 47/1948, in materia di diffamazione a mezzo stampa,
prevede il pagamento di una somma “in relazione alla gravità dell’offesa ed alla
diffusione dello stampato”; a sua volta, l'art.  art. 187 undecies, co 2 del d.lgs. 58/1998,
in tema di intermediazione finanziaria, prevede, nei procedimenti penali per i reati di
abuso di informazioni privilegiate e di manipolazione del mercato, che la Consob possa
costituirsi parte civile e “richiedere, a titolo di riparazione dei danni cagionati dal reato
all’integrità del mercato, una somma determinata dal giudice, anche in via equitativa,
tenendo comunque conto dell’offensività del fatto, delle qualità del colpevole e
dell’entità del prodotto o del profitto conseguito dal reato”. Oltre all'ordinamento di
diritto sostanziale, anche nelle norme processuali si rinvengono esempi di danni punitivi:
l’art. 709 ter c.p.c. stabilisce, in particolare, che nelle controversie tra i genitori circa
l’esercizio della responsabilità genitoriale o le modalità di affidamento della prole, il
giudice ha il potere di emettere pronunce di condanna al risarcimento dei danni, la cui
natura assume sembianze punitive; l’art. 96 c.p.c., co 3 prevede la condanna della parte
soccombente al pagamento di una “somma equitativamente determinata”, in funzione
sanzionatoria dell’abuso del processo[14]; l’art. 614 bis c.p.c. contempla poi il potere del
giudice di fissare una somma pecuniaria per ogni violazione ulteriore o ritardo
nell’esecuzione del provvedimento, “tenuto conto del valore della controversia, della
natura della prestazione, del danno quantificato o prevedibile e di ogni altra circostanza
utile" [15]; da ultimo, il d.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7 (artt. 3 – 5), che ha abrogato varie
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fattispecie di reato previste a tutela della fede pubblica, dell’onore e del patrimonio ha
affiancato al risarcimento del danno, irrogato in favore della parte lesa, se i fatti sono
dolosi, lo strumento afflittivo di sanzioni pecuniarie civili, con finalità sia preventiva che
repressiva[16].

Si considerino ancora: l'art. 18 co 2 del cosiddetto Statuto dei lavoratori, che prevede che
in ogni caso la misura del risarcimento non potrà essere inferiore a cinque mensilità della
retribuzione globale di fatto; nonché l’art. 18 co 14 ove, a fronte dell’accertamento
dell’illegittimità di un licenziamento di particolare gravità, la mancata reintegrazione è
scoraggiata da una sanzione aggiuntiva; l'art. 28 co 2 del d.lgs. n. 81/2015, in materia di
tutela del lavoratore assunto a tempo determinato e la anteriore norma di cui all'art. 35 co
5, 6 e 7 della l. 183/2010 che prevede, nei casi di conversione in contratto a tempo
indeterminato per illegittimità dell’apposizione del termine, una forfettizzazione del
risarcimento.

Tutti questi indici normativi sono sicuro indizio di un’evoluzione del nostro sistema
giuridico che imprime alla responsabilità civile una curvatura diversa rispetto a
quella che le era tradizionalmente propria, segnando il definitivo superamento della
concezione monofunzionale, nonché l’abbandono di ogni “tentativo di ricostruire
l’istituto aquiliano attorno ad un presupposto unificante”[17].

6. La responsabilità civile nella giurisprudenza di legittimità e nella giurisprudenza
costituzionale

Del resto, l’apprezzamento di un aspetto anche sanzionatorio nella responsabilità civile
si rinviene tanto nella giurisprudenza di legittimità tanto nella giurisprudenza
costituzionale.

Tra le più significative si richiamano le Sezioni Unite n. 9100/2015 che, in tema di
responsabilità degli amministratori, afferma che “negli ultimi decenni sono state qua e là
introdotte disposizioni volte a dare un connotato lato sensu sanzionatorio al
risarcimento (si pensi, ad esempio, all’art. 96 c.p.c., u.c., in materia di responsabilità
processuale aggravata), ma non lo si può ammettere al di fuori dei casi nei quali una
qualche norma di legge chiaramente lo preveda, ostandovi il principio desumibile
dall’art. 25 Cost., comma 2, nonchè dall’art. 7 della Convenzione Europea sulla
salvaguardia dei diritti dell’Uomo e delle libertà fondamentali”.

Ancora, si pensi alla sentenza della Cassazione n. 7613/2015 che, in tema di
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compatibilità con l’ordine pubblico di una sentenza straniera che preveda astreintes,
riconosce come “allo strumento del risarcimento del danno, cui resta affidato il fine
primario di riparare il pregiudizio patito dal danneggiato, vengano ricondotti altri fini
con questo eterogenei, quali la deterrenza o prevenzione generale dei fatti illeciti [...]. Si
riscontra, dunque, l’evoluzione della tecnica di tutela della responsabilità civile verso
una funzione anche sanzionatoria e deterrente, sulla base di vari indici normativi […]
specialmente a fronte di un animus nocendi; pur restando la funzione risarcitoria quella
immediata e diretta cui l’istituto è teso, tanto da restare imprescindibile il parametro del
danno cagionato”.

Tra le pronunce del giudice delle leggi vengono, invece, in rilievo, in particolare, la
sentenza della Corte Cost. n. 303/ 2011, che, in relazione al c.d. Collegato lavoro (l. n.
183/2010), ha chiarito che trattasi di una novella “diretta ad introdurre un criterio di
liquidazione del danno di più agevole, certa ed omogenea applicazione”, avente
“l’effetto di approssimare l’indennità in discorso al danno potenzialmente sofferto a
decorrere dalla messa in mora del datore di lavoro sino alla sentenza”, senza ammettere
la detrazione dell’aliunde perceptum e così facendo assumere all’indennità
onnicomprensiva “una chiara valenza sanzionatoria”. Ancora, Corte Cost. n. 152/2016,
investita di questione relativa all’art. 96 c.p.c., ha sancito la natura “non risarcitoria (o,
comunque, non esclusivamente tale) e, più propriamente, sanzionatoria, con finalità
deflattive” di questa disposizione e dell’abrogato art. 385 c.p.c.

7. La natura polifunzionale della responsabilità civile e i limiti di ammissibilità dei
danni punitivi

E' proprio dai suindicati indici normativi e dai citati arresti giurisprudenziali che
muovono prima la sezione remittente e poi le Sezioni Unite del 5 luglio 2017, n. 16601,
per sancire il definitivo tramonto della concezione monofunzionale della
responsabilità civile.

Il supremo consesso ha riconosciuto, infatti, che “accanto alla preponderante e primaria
funzione compensativo riparatoria dell’istituto (che immancabilmente lambisce la
deterrenza) è emersa una natura polifunzionale […], che si proietta verso più aree, tra
cui sicuramente principali sono quella preventiva (o deterrente o dissuasiva) e quella
sanzionatorio­punitiva”. Le ipotesi normative richiamate rappresentano, infatti, “il
complessivo segno della molteplicità di funzioni che contraddistinguono il problematico
istituto”; mentre le citate pronunce del giudice delle leggi costituiscono “un riscontro a
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livello costituzionale della cittadinanza nell’ordinamento di una concezione
polifunzionale della responsabilità civile, la quale risponde soprattutto a un’esigenza di
effettività (cfr. Corte Cost. 238/2014 e Cass. n. 21255/13) della tutela che in molti casi,
della cui analisi la dottrina si è fatta carico, resterebbe sacrificata nell’angustia
monofunzionale”.

Pertanto, secondo la Cassazione, il riconoscimento dei danni punitivi costituisce
segno della dinamicità o polifunzionalità del sistema della responsabilità civile nel
nostro sistema civile, nella prospettiva della globalizzazione degli ordinamenti
giuridici che presuppone la circolazione delle norme giuridiche e non la loro
frammentazione.

Dunque, se in passato dottrina e giurisprudenza ritenevano che il nostro sistema
sanzionatorio non consentisse fenomeni di overcompensation, essendo unicamente teso a
reintegrare la perdita subita dalla vittima ed a ripristinare lo status quo ante sulla
falsariga di quanto disposto dall'art. 1223 c.c. (carattere monofunzionale della
responsabilità civile), le Sezioni Unite in commento, invece, predicano il carattere
polifunzionale dell'attuale sistema della responsabilità civile.

Pur riconoscendo la natura polifunzionale della responsabilità civile, le Sezioni Unite si
affrettano, tuttavia, a precisare che “ciò non significa che l’istituto aquiliano abbia
mutato la sua essenza e che questa curvatura deterrente/sanzionatoria consenta ai
giudici italiani che pronunciano in materia di danno extracontrattuale, ma anche
contrattuale, di imprimere soggettive accentuazioni ai risarcimenti che vengono
liquidati”. Il potere del giudice di quantificare il risarcimento deve, infatti, fare sempre i
conti con precisi limiti normativi, sanciti a livello costituzionale; e, invero, “ogni
imposizione di prestazione personale esige una intermediazione legislativa”, in forza del
principio di cui all’art. 23 Cost. (correlato agli artt. 24 e 25).

8. Il dictum delle Sezioni Unite n. 16601/2017

Pertanto, premesso che, ai sensi  e per gli effetti dell'art. 64 lett. g) della l. n. 218/1995,
che contiene la disciplina del diritto internazionale privato, la sentenza straniera può
essere riconosciuta in Italia senza che sia necessario il ricorso ad alcun procedimento
quando, tra le altre cose, “le sue disposizioni non producono effetti contrari all’ordine
pubblico”, si tratta stabilire se l’istituto dei danni punitivi sia in aperta contraddizione
con l’intreccio di valori e norme che rilevano ai fini della delibazione.
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Ebbene, appurata la polifunzionalità del sistema della responsabilità civile, l’attenzione
del supremo consesso si sposta sui presupposti che la condanna ai punitive damages deve
avere per non confliggere con i valori che presidiano la materia, individuati negli artt. 23,
24 e 25 Cost.

L'argomentare della giurisprudenza di legittimità si diparte, allora, da due premesse
maggiori: da un lato, una lettura "aggiornata" del principio dell'ordine pubblico;
dall'altro, la ricerca, all'interno del nostro ordinamento, di indizi, sottoforma di disciplina
positiva, che inducano a ritenere che un determinato istituto straniero, poiché affine ad
altri disciplinati nell'ordinamento nazionale, non possa dirsi, per questa ragione, estraneo
o contrario all'ordine pubblico interno[18].

Se, come detto, in base alle norme richiamate, ogni prestazione patrimoniale di carattere
sanzionatorio o deterrente non può essere imposta dal giudice italiano senza espressa
previsione normativa, analogamente ciò dovrà essere richiesto per ogni pronuncia
straniera.  Ciò vuol dire che nell'ordinamento straniero (non per forza in quello italiano)
dovrà esservi un fondamento normativo ad ogni ipotesi di condanna a risarcimenti
punitivi. Il principio di legalità postula, precisamente, che una condanna straniera a danni
punitivi provenga da fonte normativa[19].

In altri termini, la pronuncia delle Sezioni Unite in commento, previo riconoscimento
della natura polifunzionale della responsabilità civile, individua nel rispetto del
principio di riserva di legge e, quindi, di tipicità della fattispecie (artt. 23 e 25 Cost.,
art. 7 Cedu), nonché del principio di prevedibilità della sanzione e di
proporzionalità della stessa (art. 25 e 27 Cost., art. 49 Carta UE, art. 7 Cedu) lo
sbarramento all’ingresso nel nostro ordinamento di sentenze straniere contenenti
risarcimenti punitivi.

Dal carattere polifunzionale della responsabilità civile discende, dunque, che, accanto
alla preponderante e primaria funzione compensativo- riparatoria, è emersa una natura
dinamica e una funzione anche sanzionatoria della responsabilità civile.

In conclusione, sulla base delle suesposte argomentazioni le Sezioni Unite approdano al
seguente principio di diritto: “nel vigente ordinamento, alla responsabilità civile non è
assegnato solo il compito di restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito
la lesione, poichè sono interne al sistema la funzione di deterrenza e quella
sanzionatoria del responsabile civile. Non è quindi ontologicamente incompatibile con
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l’ordinamento italiano l’istituto di origine statunitense dei risarcimenti punitivi. Il
riconoscimento di una sentenza straniera che contenga una pronuncia di tal genere deve
però corrispondere alla condizione che essa sia stata resa nell’ordinamento straniero su
basi normative che garantiscano la tipicità delle ipotesi di condanna, la prevedibilità
della stessa ed i limiti quantitativi, dovendosi avere riguardo, in sede di delibazione,
unicamente agli effetti dell’atto straniero e alla loro compatibilità con l’ordine
pubblico”.

In definitiva, i danni punitivi non sono ontologicamente incompatibili col nostro
sistema; ciò comporta che, affinché nel nostro ordinamento, si possa condannare al
pagamento di una somma ulteriore rispetto a quella necessaria per ristabilire lo
status quo ante, è necessaria l'intermediazione di una norma ad hoc, in ossequio al
principio di riserva di legge sancito negli art. 23, 25 co 2 Cost. e art. 7 CEDU[20].

In altri termini, i danni punitivi non sono immanenti al sistema della responsabilità civile
e, quindi, non trovano applicazione tout court, ma costituiscono un'eccezione che, in
quanto tale, deve essere legittimata da una specifica previsione legislativa.

9. Conclusioni

Alla luce della sentenza delle Sezioni Unite sin qui esaminata, può oggi ritenersi che il
sistema della responsabilità civile come delineato dall'art. 2043 c.c. assolva ad una
funzione, in linea generale, di tipo ripristinatorio- compensativa e, solo in via del tutto
eccezionale ed in presenza di una espressa previsione normativa, ad una funzione anche
deterrente e sanzionatoria.

La pronuncia in commento suggella, pertanto, con l'avallo e l'autorità della Corte di
Cassazione nel suo supremo consesso, l'evoluzione subita negli ultimi anni dal sistema
della responsabilità civile nel nostro ordinamento giuridico.

 

Note e riferimenti bibliografici

[1] Anche detti “rimedi risarcitori con funzione non riparatoria ma sostanzialmente
sanzionatoria”.
[2] V. OLISTERNO, L'avvento della concezione polifunzionale della responsabilità civile
e i limiti di ammissibilità dei c.d. danni punitivi. Riflessione a margine di Corte di
Cassazione, Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in www.iurisprudentia.it.
[3] Così V. OLISTERNO, cit.
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[4] E' noto infatti che la disciplina della responsabilità extracontrattuale si caratterizza,
nell'esperienza giuridica italiana, per una progressiva evoluzione segnata dal passaggio da
una tradizionale impostazione sanzionatoria mutuata dalla tradizione romanistica e
cristallizzata nell'art. 1151 del codice civile del 1865 ad una funzione riparatoria. Tale
valenza riparatoria implica l'assegnazione alla responsabilità civile del compito di
restaurare la sfera patrimoniale del soggetto che abbia subito una lesione mediante il
pagamento di una somma di denaro che tenda ad eliminare le conseguenze pregiudizievoli
del danno arrecato. Conseguenza di tale impostazione è il corollario della cosiddetta
integralità del risarcimento: sul presupposto che il risarcimento copra tutte le conseguenze
negative immediate e dirette del danno, è necessario che lo stesso "non vada oltre" e non
diventi quindi per il danneggiato occasione di indebita locupletazione.
[5] Così V. OLISTERNO, cit.
[6] Nella tradizione romanistica, l’illecito aquiliano altro non era che il risvolto civilistico
del delitto: la responsabilità extracontrattuale ricorreva nelle ipotesi di illecito penale (c.d.
delictum) o di un illecito comunque ad esso assimilabile (c.d. quasi delictum). Il
fondamento della responsabilità aquiliana riposava, così, prevalentemente sul carattere
riprovevole del fatto illecito, a fronte del quale l’ordinamento reagiva comminando una
“sanzione risarcitoria”. In altri termini, secondo la concezione tradizionale – sposata anche
dal codice civile del 1865 e fondata sul dogma della funzione sanzionatoria – la
responsabilità civile, incentrandosi sulla persona del danneggiante, si configurava in
presenza di un fatto ingiusto (contra ius), ovvero connotato da un atteggiamento doloso o
colposo dell’agente e determinante un’offesa ad un diritto tutelato erga omnes da norme
primarie dell’ordinamento. La lesione di tale diritto (c.d. assoluto) veniva sanzionata,
pertanto, con la condanna del danneggiante al risarcimento del danno, secondo un
meccanismo simile a quello proprio del diritto penale. Tale posizione (sulla matrice
sanzionatoria della responsabilità civile) è stata mantenuta dalla dottrina e dalla
giurisprudenza prevalenti anche all’indomani dell’entrata in vigore del codice del 1942.
[7] Il principio in esame è stato sancito dalla Corte di Cassazione a più riprese e,
specialmente, con riguardo alle ipotesi di risarcibilità del danno non patrimoniale ex art.
2059 c.c., al fine di evitare duplicazioni risarcitorie tramite la surrettizia liquidazione di più
voci di danno, come il danno biologico e il danno morale, che, invece, vanno liquidati
sotto un'unica voce di danno. Infatti, come predicato dalle Sezioni Unite sin dalla storica
sentenza 11 novembre 2008, n. 28972 (anche dette "Sezioni Unite di San Martino"), la
categoria del danno non patrimoniale è una categoria unitaria, all'interno della quale non è
possibile rinvenire sottocategorie, se non per fini meramente descrittivi.
[8] Così V. OLISTERNO, cit.
[9] Cass., Sez. Un., n. 500/1999.
[10] Quali corollari di questa impostazione: a) si scardina l’idea dell’irrinunciabilità della
colpa quale criterio di addebito della responsabilità aquiliana in favore di un sistema che
vede concorrere più criteri di addebito di matrice oggettiva o semioggettiva; b) il danno
risarcibile è sempre il danno-conseguenza – da allegare e provare – essendo incompatibile
con il sistema un danno in re ipsa, dal momento che, altrimenti, si snaturerebbe la funzione
del risarcimento, che verrebbe concesso quale pena privata per un comportamento lesivo,
con ingiustificabile duplicazione delle poste risarcitorie; c) infine, ai fini della liquidazione
del danno, sono irrilevanti la gravità dell’offesa, il rango dell’interesse leso, l’intensità
dell’elemento psicologico, dovendosi avere riguardo solo all’entità della perdita subita dal
danneggiato sul piano patrimoniale o non patrimoniale.
[11] La Corte si è pronunciata sui danni punitivi per la prima volta con questa pronuncia,
affermando che, in ragione dell'estraneità della concezione italiana della responsabilità
aquiliana, in ogni connotazione sanzionatoria incentrata sulla condotta del danneggiante,
non poteva darsi applicazione nel nostro ordinamento ad una sentenza dell'Alabama che
aveva condannato una società italiana a pagare ad un cittadino americano una ingente
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somma di denaro a titolo risarcitorio "esemplare" dei danni derivanti dalla morte del figlio.
Con questa pronuncia la Corte disattese il rilievo della difesa del cittadino americano
ricorrente secondo cui esisterebbero "frammenti di norme" e, in particolare, l'art. 1382 c.c.
in tema di clausola penale, che consentirebbero di ritenere non estranea al nostro
ordinamento la concezione punitiva del danno. La Corte, al contrario, evidenziò che la
clausola penale, lungi dal rispondere a logiche sanzionatorie, assolve piuttosto una
funzione di rafforzamento dell'obbligo contrattuale  e, nel contempo, di anticipazione della
liquidazione del danno, in un'ottica riparatoria, tant'è che l'art. 1384 c.c. consente al
giudice, anche d'ufficio, di ridurne l'importo ove manifestamente eccessivo, così da
garantire la corrispondenza della somma corrisposta a titolo di penale al pregiudizio subito.
Sempre nell'ottica di rinvenire ipotesi di danni punitivi nel nostro ordinamento, sono stati
oggetto di analisi istituti del diritto processuale introdotti dal legislatore al dichiarato fine
di operare una coercizione indiretta: a fronte dell'inadempimento di obblighi non coercibili
in forma specifica, viene esercitata una pressione sulla volontà del soggetto inadempiente,
a mezzo della minaccia di una sanzione pecuniaria, che si accresce col protrarsi o il
reiterarsi dell'inadempimento o, più in generale, della condotta indesiderata, le cosiddette
"astreintes". Si pensi, in particolare, agli artt. 614-bis c.p.c., introdotto nel 2015, e, per
quanto concerne il processo amministrativo, all'analoga previsione di cui all'art. 114 co 7
c.p.a. In particolare, in relazione alle "astreintes" la Corte di Cassazione, nel 2015,
pronunciandosi in ordine ad una sentenza emessa da un giudice belga che aveva dichiarato
dovuto, per un certo numero di giorni di ritardo nell'adempimento all'obbligo di consegna
al sequestratario di azioni rappresentative del capitale sociale di una società, un importo
complessivo, ha ritenuto la radicale diversità tra l'istituto dei danni punitivi e l'istituto delle
"astreintes". Nonostante la presenza di tratti comuni e pur trattandosi di istituti stranieri,
l'uno di origine anglosassone e, specialmente, statunitense, le altre di matrice francese, si
tratta di misure diverse, l'uno con funzione reintegrativa e le altre con funzione coercitiva,
essendo volte a propiziare l'adempimento.
[12] Anche secondo Cass. n. 15814/2008, in linea generale, “nel vigente ordinamento il
diritto al risarcimento del danno conseguente alla lesione di un diritto soggettivo non è
riconosciuto con caratteristiche e finalità punitive ma in relazione all’effettivo pregiudizio
subito dal titolare del diritto leso nè il medesimo ordinamento consente l’arricchimento se
non sussista una causa giustificatrice dello spostamento patrimoniale da un soggetto ad un
altro”.
[13] Così Cass., 16 maggio 2016, n. 9978.
[14] Nel processo amministrativo analoga statuizione è prevista dall'art. 26 co 2 del d.lgs.
104/2010 (cosiddetto codice del processo amministrativo).
[15] Nel processo amministrativo analoga statuizione è prevista dall'art. 114 c.p.a. che
attribuisce analogo potere al giudice dell’ottemperanza.
[16] L'importo di tali sanzioni è determinato dal giudice sulla base dei seguenti criteri:
gravità della violazione, reiterazione dell’illecito, arricchimento del soggetto responsabile,
opera svolta dall’agente per l’eliminazione o attenuazione delle conseguenze dell’illecito,
personalità dell’agente, condizioni economiche dell’agente.
[17] C. Scognamiglio, Quale futuro per i danni punitivi? (aspettando la decisione delle
Sezioni Unite), in Giustizia Civile.com, 2017.
[18] Sotto il primo profilo, le Sezioni Unite in commento affermano che il concetto di
ordine pubblico processuale ha subito una evoluzione: almeno a partire dalla sentenza
Krombach (Corte Europea dei diritti dell'uomo, 13-02-2001) si è avviato un fenomeno
definito di comunitarizzazione/europeizzazione del diritto internazionale privato e
processuale, in forza del quale l'ordine pubblico, da strumento di tutela dei valori nazionali
da opporre alla circolazione della giurisprudenza, è divenuto progressivamente "veicolo di
promozione" della ricerca di principi comuni agli Stati membri in relazione ai diritti
fondamentali. Pertanto, da "complesso di principi fondamentali che caratterizzano la
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struttura etico­ sociale della comunità nazionale in un determinato periodo storico e nei
principi inderogabili immanenti nei più importanti istituti giuridici" (così Cass. 1680/84),
l'ordine pubblico è divenuto il distillato del "sistema di tutele approntate a livello
sovraordinato rispetto a quello della legislazione primaria, sicché occorre far riferimento
alla Costituzione e, dopo il Trattato di Lisbona, alle garanzie approntate ai diritti
fondamentali dalla Carta di Nizza".
[19] Per dirla, più esattamente, con le parole dei giudici di legittimità: “il principio di
legalità postula che una condanna straniera a “risarcimenti punitivi” provenga da fonte
normativa riconoscibile, cioè che il giudice a quo abbia pronunciato sulla scorta di basi
normative adeguate, che rispondano ai principi di tipicità e prevedibilità”. [...] “Ne
discende che dovrà esservi precisa perimetrazione della fattispecie (tipicità) e
puntualizzazione dei limiti quantitativi delle condanne irrogabili (prevedibilità)”.
[20] La Corte, più precisamente, afferma che: "il riconoscimento di una sentenza straniera
che contenga una pronuncia di tal genere deve corrispondere alla condizione che essa sia
stata resa nell'ordinamento straniero su basi normative che garantiscano la tipicità delle
ipotesi di condanna, la prevedibilità della stessa ed i limiti quantitativi, dovendosi avere
riguardo, in sede di delibazione, unicamente agli effetti dell'atto straniero e alla loro
compatibilità con l'ordine pubblico".
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COLPA MEDICA E SUA PUNIBILITÀ SECONDO
LE SEZIONI UNITE: UNA PROPOSTA CHE
RECUPERA IL PASSATO

Nella sentenza n. 8770 del 22 febbraio 2018 (udienza del 21 dicembre
2017), le Sezioni Unite penali dirimono il contrasto sui confini della
nuova causa di non punibilità introdotta dall’art. 590 sexies c.p. Una
soluzione di compromesso che offre diversi spunti di riflessione

Elena Sofia Macchia - Pubblicazione, mercoledì 4 aprile 2018
Redattore: Massimiliano Pace

Sommario: 1. La professione medica nel panorama normativo e giurisprudenziale: profili
evolutivi; 1.1. Corte Cost. sent. n. 166 del 28 novembre 1973: la culpa levis salva soltanto dalla
responsabilità per imperizia; 1.2. Linee guida e decreto Balduzzi: positivizzazione di
un’intuizione giurisprudenziale; 1.3. Legge Gelli-Bianco n. 24/2017: codificazione delle linee
guida e ritorno definitivo della colpa per imperizia; 2. Sentenza Tarabori: Cass. Pen. Sez. IV, sent.
n. 28187/2017 – interpretazione restrittiva dell’art. 590 sexies c.p. e potenziale contrasto con art.
32 Cost.; 3. Sentenza Cavazza: Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 50078/2017 – compatibilità tra
imperizia e rispetto delle linee guida adeguate al caso concreto; 4. Cass. Pen. Sezioni Unite, sent.
n. 8770/2018 – Il caso e il quesito di diritto; 4.1. Una scelta di compromesso e di ritorno alla
graduazione della colpa; 4.2. Regime intertemporale tra Balduzzi e Gelli-Bianco: quale normativa
è più favorevole al reo?; 5. Osservazioni critiche.

1. La professione medica nel panorama normativo e giurisprudenziale: profili
evolutivi.

La responsabilità colposa dell’operatore sanitario, sia civile che penale, è inquadrabile
nell’ambito della colpa professionale.

Quanto alla colpa imputabile al professionista nello svolgimento di un’attività
intellettuale, il Codice civile predispone un regime di particolare favore nei confronti di
quest’ultimo [1], con l’obiettivo di valorizzare le peculiarità del rapporto [2].

Il favor codicistico è evidente nell’art. 2236 c.c.: fatto salvo l’obbligo di un agire
diligente ex art. 1176 c.c. (parametrato sulla natura dell’attività compiuta), nei casi in cui
la professione svolta preveda la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, limita
la responsabilità del prestatore d’opera intellettuale alle sole fattispecie di dolo o colpa
grave.
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Sulla base del descritto assetto, nel corso degli anni Settanta, la giurisprudenza
penalistica ha ritenuto di innestarne il principio desumibile nelle ipotesi di responsabilità
colposa penale del sanitario per omicidio (art. 589 c.p.) o lesioni (art. 590 c.p.), così
creando un’area di non punibilità per il medico.

Tale indulgenza è stata giustificata dalla dottrina in virtù della rilevante utilità sociale
dell’attività in questione, nella cura della salute fisica e psichica, degli elevati rischi
connessi, della diversità di approcci terapeutici nei confronti della stessa patologia e di
un principio di coerenza interna dell’ordinamento giuridico (anche noto come
sussidiarietà penale [3]), secondo il quale una condotta non sanzionata sul piano civile ex
art. 2236 c.c. a fortiori non potesse esser fonte di responsabilità penale [4].

Un orientamento più restrittivo evidenziava, peraltro, che la professione sanitaria gode
già strutturalmente di notevoli agevolazioni rispetto ad altre attività, in considerazione
della più ampia area del c.d. rischio consentito entro cui l’operatore è solito muoversi.

Le stesse leges artis disegnano il perimetro dell’attività sanitaria, consentendo azioni di
regola precluse ad altri prestatori d’opera.

La giurisprudenza maggioritaria ritiene così di assoggettare la punibilità della
responsabilità professionale medica, in situazioni comportanti problemi tecnici di
speciale difficoltà, ai casi di colpa grave che si concretizzino in errori grossolani, dovuti
a una mancanza di quel minimo di cultura ed esperienza che legittimamente si pretende
da un agente abilitato a quella data professione [5]. 

 

1.1. Corte Cost. sent. n. 166 del 28 novembre 1973: la culpa levis salva soltanto dalla
responsabilità per imperizia.  

I dubbi maturati in seno a quest’ultima corrente sono culminati in una rimessione al
Giudice delle leggi della questione di legittimità costituzionale degli artt. 589 e 42 c.p.
[6], per contrasto col principio di eguaglianza ex art. 3 Cost., nella parte in cui il criterio
della graduazione della colpa penale (in colpa lieve e grave) fosse assunto quale
discrimen per la punibilità del sanitario. 

La lettura benevola della giurisprudenza aveva, infatti, introdotto nell’ordinamento
penale un principio senza precedenti, in quanto l’art. 43 c.p., statuto penale della colpa,
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non contiene alcun riferimento al grado della colpa per l’imputazione di determinati reati
a determinati soggetti. L’unico referente normativo per la graduazione dell’elemento
psicologico del reato è nell’art. 133 c.p., in tema di dosimetria della pena.

Sul punto, interviene la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 166/1973.

In un rigetto per infondatezza della questione, la Corte avvalla le argomentazioni della
giurisprudenza più favorevole al reo, evidenziando, sulla scorta della relazione del
Guardasigilli al codice civile n. 917, che la più marcata protezione accordata dal
legislatore al professionista intellettuale, rispetto ad altri soggetti, e relativa a casi di
speciale difficoltà tecnica, sia il risultato del contemperamento di “due opposte esigenze,
quella di non mortificare la iniziativa del professionista col timore di ingiuste
rappresaglie da parte del cliente in caso di insuccesso e quella inversa di non indulgere
verso non ponderate decisioni o riprovevoli inerzie del professionista.” [7]

Quale correttivo per scongiurare il rischio di sacche d’impunità, a fronte di condotte
particolarmente allarmanti per la tutela del diritto alla salute, la Corte limita l’operatività
della rilevanza della sola colpa grave alle ipotesi di imperizia.

La scelta di discriminare la punibilità dell’agente sanitario, anche in base al contenuto
specifico della colpa, deriva in primis da ragioni di politica criminale. Il rimprovero
mosso verso una condotta colposa, nell’ambito di una situazione complessa e a elevato
rischio può ben ricevere una valutazione più morbida se ad essere violata sia una regola
cautelare di perizia, piuttosto che di diligenza o prudenza, violazioni, queste, che
connotano un atteggiamento più lesivo verso la sfera altrui, rispetto a una mera
mancanza di esperienza, comune in coloro hanno un approccio alla materia meno
maturo, rispetto ad altri colleghi; in secundis, dal contenuto delle stesse regole d’arte,
almeno secondo l’opinione allora predominante, corrispondente a prescrizioni di perizia
tecnica medica.

Riassumendo, secondo il dettato della Consulta, l’esercente professione sanitaria non è
punibile per omicidio o lesioni colpose se, nell’ambito della sua attività, sia incorso in
colpa lieve, per imperizia, in costanza di problemi tecnici di speciale difficoltà.

La successiva giurisprudenza di legittimità, dopo un iniziale adeguamento al suesposto
principio, inizia a deviare verso un orientamento più severo.

È la fase nella quale si valorizza l’autonomia dogmatica del diritto penale, con
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conseguente sfavore verso l’innesto di principi di natura prettamente civilistica – quali
subordinazione della punibilità alla graduazione della colpa ex art. 2236 c.c. - atti a
colmare presunte lacune nella normativa penalistica.

Si evidenzia, inoltre, il divieto di applicazione analogica dell’art. 2236 c.c., in virtù della
sua natura eccezionale, in ossequio a quanto prescritto dall’art. 14 prel.

Nel corso degli anni Ottanta e Novanta, l’imputazione colposa dell’operatore sanitario
torna così nell’alveo dell’art. 43 c.p [8].

Tuttavia, i successivi arresti giurisprudenziali mirano a un recupero dell’art. 2236 c.c.,
declassandolo a massima d’esperienza, con cui il giudice penale può ritenere di valutare
l’imperizia nella condotta dell’operatore sanitario, in ipotesi di speciale difficoltà tecnica
[9].

1.2. Linee guida e decreto Balduzzi: positivizzazione di un’intuizione
giurisprudenziale.  

Il dibattito sulla calibrazione della punibilità del medico prosegue e la giurisprudenza
prende atto della moltitudine di regole cautelari tecniche che il professionista sanitario è
tenuto a osservare, seppur senza vincolo ex lege, nel suo agire.

Sul punto, rilevano le leges artis, le linee guida e, più in secondo piano, le buone
pratiche mediche.

Le leges artis corrispondono a “quel complesso di regole tecnico scientifiche, scritte o
non scritte, universalmente riconosciute in ambito sanitario e nelle singole
specialità” [10]. Alla pari delle linee guida, hanno contenuto e finalità cautelare, per la
prevenzione di danni nel compimento di un’attività socialmente pericolosa.

Le linee guida (guidelines) orientano l’agire medico per una miglior tutela della salute
del paziente, motivo per cui l’operatore sanitario è generalmente tenuto a rispettarle.
Secondo l’Institute of Medicine, si tratta di “raccomandazioni di comportamento clinico,
elaborate mediante un processo di revisione sistematica della letteratura e delle opinioni
scientifiche, al fine di aiutare medici e pazienti a declinare le modalità assistenziali più
appropriate in specifiche situazioni cliniche”.  

Le buone pratiche (o prassi, best practice) hanno invece finalità di mero contenimento
della spesa sanitaria e un potere vincolante eventuale e comunque subordinato alla
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miglior tutela del paziente [11]. La loro osservanza rileverà ai fini dell’esonero da
responsabilità penale solo in mancanza di linee guida.

L’osservanza di tali direttive qualificate contribuisce a connotare ulteriormente la colpa
medica, nel senso che la giurisprudenza se ne è servita per meglio ricostruire le regole
cautelari eventualmente violate [12]. Chiaramente, entro i limiti costituiti dallo
stesso contenuto delle linee guida, quasi mai univoche e soprattutto provenienti da
diverse fonti.

Con l’emanazione della c.d. decreto Balduzzi, D.L. n. 158/2012, il legislatore decide
per una posizione mediana, di parziale adesione al dictum della Corte costituzionale e di
valorizzazione del ruolo delle linee guida, al punto da elevarle a seconda condizione per
la non punibilità del medico.

All’art. 3 co. 1 di detto decreto si prevede: “L'esercente la professione sanitaria che
nello svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche
accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmente per colpa lieve. In tali
casi resta comunque fermo l'obbligo di cui all'articolo 2043 del codice civile. Il giudice,
anche nella determinazione del risarcimento del danno, tiene debitamente conto della
condotta di cui al primo periodo.”

Le problematiche sollevate dalla novella del 2012 hanno generato nuovi e animati
confronti, nelle aule universitarie e di tribunale, che hanno in seguito spinto, a soli
cinque anni dalla sua emanazione, alla riforma Gelli-Bianco.

Dottrina e giurisprudenza si sono ritrovate a dover colmare le lacune lasciate dal decreto
Balduzzi, a cominciare dall’assenza di una compiuta definizione di “linee guida
accreditate dalla comunità scientifica”.

Risulta evidente che la comunità scientifica non è costituita da un solo ente e che il
pluralismo di fonti, senza un’adeguata selezione a monte da parte del legislatore,
conduce a inesorabili disequilibri applicativi, con buona pace del principio di
eguaglianza e di certezza del diritto.

Di pari gravità, l’assenza nel decreto Balduzzi di ogni riferimento alla tipologia di colpa
lieve che esonerasse dalla punibilità.

Ad oggi non è stato possibile determinare se l’assenza di precisazioni in merito fosse
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intenzionale, ossia che il legislatore del 2012 mirasse a comprendere -nell’area della
colpa lieve non punibile- tutte le tipologie di colpa, oppure dovuta a dimenticanza con la
conseguenza di limitare il beneficio alla sola colpa lieve per imperizia.

La giurisprudenza, dopo un’iniziale applicazione letterale della norma, ha ritenuto di
recuperare il limite dell’imperizia dalla sentenza C. Cost. 166/1973. Ciò sulla base di
argomentazioni di carattere non solo politico criminale (la tutela effettiva del diritto alla
salute ex art. 32 Cost., minacciato dall’eccessiva indulgenza verso il professionista
medico colpevole) ma anche logico tecnico, in quanto le linee guida contemplate
nell’art. 3 co. 1 altro non sono che regole cautelari di perizia, in violazione delle quali si
incorre in colpa certa, appunto, per imperizia [13].

Un diverso orientamento evidenzia la fallacità della distinzione tra colpa per imperizia,
negligenza e imprudenza, riservando a dette etichette un ruolo meramente descrittivo,
che non può in alcun modo condizionare la rilevanza penale di una condotta.

D’altronde, le stesse raccomandazioni su cui si basa la graduazione della colpa medica
non si limitano a regole di perizia tecnica, ma anche di diligenza e prudenza.

Tali rilievi, insieme al tenore letterale della norma, che esclude ogni riferimento a
tipologie di condotte colpose, hanno indotto a estendere il favor della novella Balduzzi
anche alle ipotesi di negligenza e imprudenza, purché lievi [14].

Un terzo problema della legge Balduzzi, che la giurisprudenza di legittimità ha affrontato
e risolto, riguardava la concreta individuazione della condotta colposa contemplata.

Appariva illogico punire il professionista sanitario che, pur attenendosi alle linee guida,
avesse cagionato un danno al paziente (penalmente corrispondente a lesioni colpose o
omicidio colposo). Non era dato ricostruire una condotta alternativa esigibile dal medico
che incorreva in tale errore inescusabile.

Il nodo è stato sciolto sulla base del contenuto delle stesse direttive cliniche. Trattasi
infatti di raccomandazioni di carattere spesso generale, spesso specifico, la cui
osservanza tuttavia non è mai scontata, ma decisa dallo stesso operatore dopo aver
valutato le peculiarità del caso concreto.

Diviene pertanto possibile – e rimproverabile – la condotta del medico che abbia sì agito
nel rispetto delle linee guida, ma in casi particolari nei quali avrebbe invece dovuto
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discostarsene.

Alla luce della riforma e della più recente giurisprudenza, l’agente sanitario è esonerato
da responsabilità penale per colpa lieve, nell’osservanza delle predette direttive.

Un regime decisamente più favorevole al reo, del precedente, tanto da esser stato
qualificato come abolitio criminis parziale, nella parte in cui anche la responsabilità per
negligenza e imprudenza lievi diviene, alle predette condizioni, non punibile [15].

1.3. Legge Gelli-Bianco n. 24/2017: codificazione delle linee guida e ritorno
definitivo della colpa per imperizia.

Salutata come un ulteriore correttivo favorevole alla classe medica, ha generato nuovi e
appassionanti dibattiti.

La riforma Gelli-Bianco si è occupata in modo organico della responsabilità medica,
configurandone ex novo i profili penali e civili, disponendo altresì fondi risarcitori e
obblighi assicurativi, in un’ottica di previdenza per tutte le parti eventualmente in causa
[16].

Una delle caratteristiche che sicuramente risaltano ictu oculi nella disposizione in esame,
è l’eliminazione di ogni riferimento alla legge Balduzzi: se nel 2012 era precisato il
grado di colpa (lieve) non punibile, alle esposte condizioni, nel 2017 ogni
puntualizzazione sul grado viene eliminata; viceversa, viene recuperato il limite alla non
punibilità della colpa per sola imperizia e viene operata una opportuna determinazione
delle linee guida a tal fine rilevanti.

La nuova causa di non punibilità del professionista sanitario è all’art. 590 sexies c.p.,
introdotto dall’art. 6 della novella, che così dispone: “Se i fatti di cui agli articoli 589 e
590 sono commessi nell'esercizio della professione sanitaria, si applicano le pene ivi
previste salvo quanto disposto dal secondo comma. Qualora l'evento si sia verificato a
causa di imperizia, la punibilità é esclusa quando sono rispettate le raccomandazioni
previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, in
mancanza di queste, le buone pratiche clinico­assistenziali, sempre che le
raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate alle specificità
del caso concreto.”

Orbene, tre sono le condizioni che consentono al sanitario di usufruire della nuova causa
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di non punibilità: colpa per imperizia, osservanza di linee guida o, in via sussidiaria, di
buone pratiche accreditate ex lege, sempreché le stesse siano adeguate al caso di specie.

Quanto su evidenziato a proposito dell’incoerenza tra condotta colposa e rispetto di linee
guida, se ieri era stato risolto col rimprovero al medico di non essersi discostato da tali
raccomandazioni, quando il caso concreto presentava peculiarità che lo richiedessero,
oggi si complica, perché la terza condizione (linee o pratiche adeguate al caso di specie)
stronca ogni interpretazione di tal guisa.

La dottrina ha prontamente segnalato il limitato, quasi impalpabile, ambito applicativo
della nuova causa di non punibilità, apparentemente riservato a condotte tutt’altro che
colpevoli, pertanto già penalmente irrilevanti in virtù dell’errore scusabile [17].

Ciò, in quanto dal medico che agisce nel rispetto di raccomandazioni cliniche adeguate
al caso concreto non può esigersi una diversa condotta – che corrisponderebbe al
discostarsene - perché non è dato comprendere su quali basi l’agente avrebbe dovuto, in
un’ottica previsionale e cautelare, optare per una simile scelta.

Sono i medesimi quesiti che si è posta la giurisprudenza di legittimità, giungendo a
diverse soluzioni, tali da generare un contrasto in seno alla Quarta Sezione, risolto con la
sentenza a Sezioni Unite in commento nel prosieguo.

2. Sentenza Tarabori: Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 28187/2017 – interpretazione
restrittiva dell’art. 590 sexies c.p. e potenziale contrasto con art. 32 Cost.

La tesi proposta dalla Quarta Sezione nella sentenza Tarabori sottolinea la profonda
incompatibilità logica tra l’ipotetica condotta di un medico imperito che agisce nel
rispetto delle linee guida adeguate al caso specifico e un qualunque giudizio di
rimproverabilità concepibile per tale soggetto, sì da essere escluso dalla causa di non
punibilità ex art. 590 sexies c.p.

Se l’osservanza delle linee guida più appropriate è dimostrazione di perizia, non è dato
comprendere su che elementi muovere un rimprovero per imperizia in una fattispecie
identica.

Tanto più che, aggravando un quadro esegetico già sfonfortante, la causa di non
punibilità non potrebbe comunque essere invocata relativamente a condotte che, sebbene
ascrivibili a un approccio terapeutico regolamentato da linee guida pertinenti, non
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risultino nello specifico da queste disciplinate.

La lettura alternativa proposta dalla Cassazione contempla il caso di un operatore
sanitario che abbia, sì, correttamente inquadrato l’approccio terapeutico e le linee guida
cui attenersi, ma le applichi in contesti estranei a quello nel quale si sia realizzata
l’imperizia. Nell’ipotesi in esame si può pertanto ravvisare sia la corretta individuazione
e scelta delle linee guida adatte al caso, sia un errore non scusabile, consistente nell’aver
eseguito il singolo atto astrattamente appropriato in un contesto incompatibile.

La Corte segnala il pericolo per la tutela della salute di un’interpretazione tanto
permissiva e conferma, in un’ottica di conformità costituzionale, l’orientamento
restrittivo.

Sui profili intertemporali di successione ex art. 2 c.p. tra legge Balduzzi e Gelli-Bianco,
la Cassazione valuta l’attuale novella come più sfavorevole, proprio in ragione della
quasi inesistente area di applicabilità della causa di non punibilità.

Nelle conclusioni, la Corte auspica un recupero del principio ex art. 2236 c.c., quale
regola d’esperienza e strumento di valutazione sussidiaria dell’imperizia, manifestatasi
in condotte mediche afferenti a contesti tecnico scientifici nuovi e complessi.

3. Sentenza Cavazza: Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 50078/2017 – compatibilità tra
imperizia e rispetto delle linee guida adeguate al caso concreto.

La seconda tesi esordisce con la necessità di valorizzare la ratio della riforma.

Sul punto, la Corte afferma la piena compatibilità logica tra condotta imperita e
osservanza delle linee guida pertinenti, in ragione di una doverosa distinzione
preliminare tra il piano elettivo e quello attuativo.

Su piano elettivo, l’operatore sanitario deve inquadrare il caso concreto in tutte le sue
peculiarità, scegliere l’approccio terapeutico più adeguato e le relative linee guida.
Qualunque errore in tale fase impedirebbe in radice al professionista, di usufruire del
beneficio ex art. 590 sexies c.p.

Sul piano attuativo, è ben possibile che l’agente commetta errori dovuti a imperizia ed
esegua in modo inidoneo direttive astrattamente corrette.

Si delineerebbe così una causa di non punibilità a carattere oggettivo, che opera al di
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fuori del principio di colpevolezza.

Per il Collegio di questa pronuncia, non sono ravvisabili questioni di legittimità
costituzionale relative all’art. 590 sexies c.p.

4. Cass. Pen. Sezioni Unite, sent. n. 8770/2018 – Il caso e il quesito di diritto.

Il caso oggetto d’esame vede imputato un neurochirurgo per lesioni colpose, dovute a un
indebito ritardo nella fissazione di un appuntamento con un paziente, già seguito
nell’ambito di una terapia farmacologica, che lamentava sintomi di profonda sofferenza
per quella che si sarebbe in seguito rivelata come sindrome da compressione della
“cauda equina”. La colpa del medico sarebbe consistita nell’aver invitato il paziente a
perseverare con i farmaci prescritti, sottovalutando la sintomatologia descritta dalle
sempre più insistenti segnalazioni del paziente e mancando di prescrivere un intervento
d’urgenza.

Stante il contrasto giurisprudenziale rilevato dalla difesa dell’imputato, e auspicata da
questa un’adesione netta all’orientamento espresso dalla sentenza Cavazza
(indubbiamente più favorevole al reo), la Quarta Sezione adita rimette alle Sezioni Unite
il seguente quesito: “Quale sia, in tema di responsabilità colposa dell'esercente la
professione sanitaria per morte o lesioni, l'ambito applicativo della previsione di "non
punibilità" prevista dall'art. 590­sexies cod. pen., introdotta dalla legge 8 marzo 2017,
n. 24.”

4.1. Una scelta di compromesso e di ritorno alla graduazione della colpa.

Al termine di un excursus normativo e giurisprudenziale sul tema e di alcune premesse
metodologiche che impongono quale esordio ermeneutico sempre e comunque il
significato letterale della norma, come prescritto dall’art. 12 delle preleggi, la Corte
affronta il merito del contrasto.

Nella consapevole impossibilità di elaborare una sintesi degli orientamenti a confronto,
viene riconosciuto alla sentenza Tarabori il pregio di evidenziare la riduzione dei confini
applicativi della nuova causa di non punibilità: in primo luogo, per l’elemento
dell’imperizia, in secondo luogo, con riguardo al requisito di pertinenza delle linee
guida.

Riconosce altresì il limite di non aver indagato più a fondo i residui ambiti di
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applicabilità dell’art. 590 sexies c.p., giungendo a conclusioni affrettate.

Su un diverso fronte, la sentenza Cavazza è pregevole per aver valorizzato il tenore
letterale della norma, ma pecca nell’averlo portato a estreme conseguenze, e dunque
all’estensione della causa di non punibilità ad ogni ipotesi di condotta professionale
imperita, ancorché per colpa grave.

Quanto alle asserite problematiche di legittimità costituzionale, la Corte osserva che non
vi sono irragionevoli disparità di trattamento tra il medico e altri professionisti, alla luce
della più marcata delimitazione dell’operatività dell’art. 590 sexies c.p. alle ipotesi di
colpa lieve, in linea con l’insegnamento della Consulta nelle sentt. 166/1973 e 295/2013.

Con riguardo all’incompatibilità logica tra condotta imperita del medico e rispetto di
linee guida adeguate al caso specifico, lamentato in Tarabori, la Corte riprende e
sviluppa l’approccio scelto da Cavazza, ossia distingue, sul piano dell’impiego delle
linee guida, le fasi di individuazione, selezione ed esecuzione.

Rispetto al decreto Balduzzi, che salvava dalla responsabilità penale anche il medico che
incorresse in un errore di selezione delle linee guida più pertinenti al caso, ferma la colpa
lieve, la legge Gelli-Bianco limita il favore all’error in executivis.

Il principio di graduazione della colpa medica penale mutuato dall’art. 2236 c.c. non è
incompatibile con l’attuale assetto normativo, in quanto funge da correttivo alle
eventuali distorsioni della non punibilità nei casi di errori grossolani o madornali. La sua
armonia con l’ordinamento penale è provata dalla sua precedente positivizzazione nel
decreto Balduzzi.

Il silenzio del Legislatore in tal senso, interpretato in modo diametralmente opposto in
Tarabori e Cavazza, non preclude una ricostruzione della responsabilità medica sulla
graduazione della colpa, richiamata in ogni caso dall’art. 2236 c.c., ormai assunta dalla
giurisprudenza dominante quale regola d’esperienza.

Quali prime conclusioni, la Corte esprime i principi di diritto cui attenersi nelle future
pronunce.

“L'esercente la professione sanitaria risponde, a titolo di colpa, per morte o lesioni
personali derivanti dall'esercizio di attività medico­chirurgica:

a) se l'evento si è verificato per colpa (anche "lieve") da negligenza o imprudenza;
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b) se l'evento si è verificato per colpa (anche "lieve") da imperizia quando il caso
concreto non è regolato dalle raccomandazioni delle linee­guida o dalle buone pratiche
clinico­assistenziali;

c) se l'evento si è verificato per colpa (anche "lieve") da imperizia nella individuazione e
nella scelta di linee­guida o di buone pratiche clinicoassistenziali non adeguate alla
specificità del caso concreto;

d) se l'evento si è verificato per colpa "grave" da imperizia nell'esecuzione di
raccomandazioni di linee­guida o buone pratiche clinico­assistenziali adeguate, tenendo
conto del grado di rischio da gestire e delle speciali difficoltà dell'atto medico.”

4.2. Regime intertemporale tra Balduzzi e Gelli-Bianco: quale normativa è più
favorevole al reo?

Alla luce degli esposti principi e argomenti, la Corte procede a delineare i rapporti
successori ex art. 2 co. IV c.p., non potendo più ravvisarsi un’abolitio criminis ex co. II
c.p.

Quanto ai reati commessi prima dell’entrata in vigore della legge Gelli, si osserva che
per le condotte ricomprese nel novero della colpa medica lieve, per imprudenza o
negligenza, si applica la legge Balduzzi, che nei più recenti arresti giurisprudenziali le
aveva rese non punibili; per le condotte cagionate da imperizia lieve, invece, il discrimen
risiederà nell’eziologia dell’errore: se incidente nella fase selettiva, sarà applicata la
legge Balduzzi, in quanto errore non punibile; se incidente nella fase esecutiva, la
condotta andrà comunque esente da punibilità secondo entrambe le riforme.

5. Osservazioni critiche

L’impegno delle Sezioni Unite di salvare la legge Gelli da addebiti di illegittimità
costituzionale è evidente e apprezzabile.

Non possono tuttavia tacersi alcuni rilievi, in merito al percorso argomentativo
intrapreso. Il riferimento è al recupero e re-innesto della graduazione della colpa nella
responsabilità medica.

Appare chiaro che l’operazione compiuta, che di fatto ha ristretto l’ambito di operatività
della causa di non punibilità ex art. 590 sexies c.p., ricorda un’analogia in malam
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partem.

Il principio mutuato dalla normativa civile ex art. 2236 c.c., se prima era stato trapiantato
in un sistema di colpevolezza dominato dall’art. 43 c.p., notevolmente più severo, per
accentuare il favor rei per la categoria sanitaria, stavolta è stato impiegato sulle ceneri
della legge Balduzzi, più favorevole rispetto alla Gelli sotto diversi punti di vista, e
proprio per l’interpretazione giurisprudenziale radicatasi negli anni.

La proposta di una lettura novativa della legge Gelli, che nel suo silenzio comunque
conserva gli approdi della legge Balduzzi, è evidentemente finalizzata a scongiurare tale
critica, ma difficilmente si concilia con un’abrogazione totale della disciplina in
commento, operata esplicitamente dalla stessa Gelli a danno della Balduzzi.

Quel che tuttavia non può negarsi è il merito della Corte di aver scelto, nell’inestricabile
dedalo di interpretazioni e combinazioni possibili tra le norme in successione, la lettura
costituzionalmente più adeguata e metodologicamente più raffinata a salvaguardare
l’integrità del sistema penale della colpa medica.

 

Note e riferimenti bibliografici

[1] Alle professioni intellettuali, il Codice civile dedica tutto il Capo II del Titolo III (artt.
2229 – 2238 c.c.).
[2] Secondo la dottrina tradizionale, l’opera intellettuale avrebbe a oggetto una prestazione
di mezzi e non di risultato, consistente in una “attività in vista del conseguimento di un
risultato finale, la cui realizzazione non dipende, tuttavia, in modo esclusivo e necessario
dall’esatta esecuzione del comportamento dovuto.” MOSCATI E. La disciplina generale
delle obbligazioni ­ Corso di diritto civile, Torino, Giappichelli Editore, 2012, p. 67.
Tale distinzione, eredità della dottrina giuridica francese, sta perdendo progressivamente
valore, a partire dalle Sezioni Unite civili del 15781/2005, nella consapevolezza che, anche
le professioni intellettuali possono aver ad oggetto obblighi di risultato, a seconda
dell’assetto d’interessi che le parti organizzano nel contratto. Per approfondimenti sulle
specifiche ricadute della nuova corrente sulla responsabilità medica, vds. Sezioni sempre
più unite contro la distinzione fra obbligazioni
di risultato e obbligazioni di mezzi. La responsabilità del medico, in “Danno e
responsabilità”, Wolters & Kluwer, n. 8-9/2008.
[3] SALCUNI G. La colpa medica tra metonimia e sineddoche. La continuità tra il decreto
Balduzzi e l’art. 590­sexies c.p. in “Archivio penale” n. 2/2017, p. 2. 
[4] MADEO A., La responsabilità penale del sanitario: una storia infinita, in “Studium
Iuris”, Wolters & Kluwer, n. 2/2018, p. 160.
[5] CRESPI, La responsabilità penale del trattamento medico ­ chirurgico con esito
infausto, Palermo, 1955, 90 ss.
[6] Nella parte motiva della sentenza in commento, la Corte ritiene che l’art. 43 c.p. si

30



attagli meglio alla questione trattata, rispetto all’art. 42 c.p. menzionato dal giudice a quo
(§2).
[7] Espressione che rappresenterà l’esordio argomentativo nella maggior parte delle
pronunce di Cassazione che si allineeranno al principio espresso dalla Consulta.
[8] Ex plurimis, Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 9367/1981; n. 2734/1984; n. 8360/1987; n.
11733/1987; n. 10289/1990; n. 4028/1991; n. 2139/1996; n. 1693/1998; n. 39637/2002.
[9] Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 39592/2007; n. 4391/2011; n. 16328/2011; n. 10615/2012;
n. 24528/2014.
[10]Ex plurimis, Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 31452/2002.
[11] Cass. Pen. Sez IV, sent. n. 251941/2011; Id., Sez IV, 23 novembre 2010, Grassini, in
Mass. uff. n. 249750
[12] BETTIOL L. Riforma Gelli­Bianco: il ruolo delle linee guida nel giudizio di
responsabilità penale in campo sanitario, in “Foro Italiano”, Torino, Giappichelli, n.
6/2017, p. 238.
[13] Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 11493/2013, imp. Pagano; n. 16237/2013, imp. Cantore; n.
47289/2014, imp. Stefanetti.
[14] Cass. Pen. Sez. IV, sent. n. 23283/2016.
[15] GATTA G.L. Colpa medica e art. 3, co. 1 d.l. n. 158/2012: affermata dalla
Cassazione l'abolitio criminis (parziale) per i reati commessi con colpa lieve,
penalecontemporaneo.it.
[16] Per approfondimenti civilistici, vds. TIRELLA S. La riforma Gelli è legge. Ecco
come cambia la responsabilità medica in “Rivista Cammino Diritto”, n. 2/2017.
[17] DI BIASE, Commento alla Legge Gelli, in www.neldiritto.it.

31



IL DIRITTO DI VOTO E DI ELEGGIBILITÀ ALLE
ELEZIONI COMUNALI DEL CITTADINO
DELL´UNIONE RESIDENTE IN UNO STATO
MEMBRO DI CUI NON POSSIEDE LA
CITTADINANZA

Il quadro della disciplina giuridica del diritto di voto e di eleggibilità
alle elezioni comunali dei cittadini dell’Unione Europea in uno Stato
membro in cui risiedono, ma di cui non hanno la cittadinanza, nonché
della prassi relativa all’esercizio di tale diritto.

Francesco Martino - Pubblicazione, giovedì 5 aprile 2018
Redattore: Valeria Lucia
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negli Stati membri. 4.L’esercizio del diritto di voto alle elezioni municipali: l’esperienza europea
e italiana. 5.La sentenza Delvigne della Corte di giustizia sul diritto di voto alle elezioni del
Parlamento europeo: quale rilievo per il diritto di voto alle elezioni municipali. 6.Considerazioni
conclusive.

1. Introduzione

L’oggetto di questo elaborato è la disciplina giuridica del diritto di voto e di eleggibilità
alle elezioni comunali dei cittadini dell’Unione Europea in uno Stato membro in cui
risiedono ma di cui non hanno la cittadinanza, nonché la prassi relativa all’esercizio di
tale diritto.

Dopo un’analisi del quadro giuridico di riferimento nel diritto dell’Unione europea, in
particolare  gli articoli 40 e 52 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e
gli articoli 20 e 22 del Trattato sull’Unione europea, e della sua ratio, si offrirà una
panoramica sullo stato dell’attuazione delle norme rilevanti da parte degli Stati membri.
Si procederà con un'analisi delle criticità che la Commissione ha avuto modo di rilevare
negli anni, in particolare monitorando l’attuazione della direttiva 94/80/CE. In seguito si
esaminerà la prassi relativa all’esercizio di questo diritto con un focus sull’esperienza
italiana, cui si affiancherà il tentativo di spiegare e interpretare i dati raccolti e di dare
una valutazione circa l’effettività del diritto in questione. Da ultimo, traendo spunto dalla
sentenza Delvigne pronunciata in riferimento a una misura di disenfranchisement i cui
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effetti venivano fatti valere in relazione al diritto di voto per il Parlamento europeo, si
proverà  a comprendere quale possa essere la reale portata di questo diritto
sottoponendolo a una “prova di resistenza”, immaginando prima che il signor Delvigne
cerchi di rientrare in possesso di questo diritto invece che di quello all’elezione del
Parlamento europeo e poi immaginando che a vedersi sottratto il diritto di voto sia un
cittadino non francese bensì di un altro Stato membro.

2. Il quadro giuridico di riferimento

2.1. Gli articoli 40 e 52 CDFUE e gli articoli 20 e 22 TFUE

L’art. 20 TFUE, nell’istituire la cittadinanza dell’Unione, chiarisce anche a chi spetti:
chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro.

Il diritto di voto e di eleggibilità del cittadino dell’Unione europea alle elezioni comunali
in uno Stato membro in cui risiede ma di cui non ha la cittadinanza trova fondamento
innanzitutto all’art. 22 par. 1 TFUE[1] che prevede, tra l’altro, che esso debba essere
garantito alle stesse condizioni dei cittadini dello Stato stesso. È questo un elemento
centrale che sarà ripreso in seguito ma che già da ora offre l’occasione per osservare
come il leit motiv della produzione dell’Unione in materia sia il principio di uguaglianza
e di non discriminazione[2].

Il medesimo articolo inoltre rimette al Consiglio il compito di definire le modalità di
esercizio del diritto in esame con deliberazione all’unanimità secondo una procedura
legislativa speciale e previa consultazione del Parlamento europeo, evidente segno della
volontà di dare maggior legittimazione democratica alle scelte in tema di voto.

Ai diritti elettorali troviamo poi espresso riferimento all’art. 40 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea[3] (di seguito “la Carta”), nota anche come la Carta di
Nizza che, con l’entrata in vigore del trattato di Lisbona, ha acquisito il medesimo valore
giuridico dei trattati ai sensi dell’articolo 6 paragrafo 1 del TUE[4]. L’esistenza stessa di
questo riconoscimento si pone in controtendenza con un principio risalente nel diritto
internazionale, ossia la possibilità per gli Stati di porre limitazioni all’attività politica di
coloro che non ne sono citttadini, di cui si può trovare un esempio nell’art. 16 della
CEDU, secondo cui le disposizioni relative ad alcune libertà di espressione o di
associazione non possono essere interpretate nel senso di impedire alle parti contraenti di
imporre restrizioni all’attività politica degli stranieri[5].
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Tale innovazione appare del tutto giustificata in virtù del ruolo centrale che la possibilità
di eleggere i propri rappresentanti, ovvero di essere eletti, svolge nel processo di
integrazione dei cittadini di altri Stati membri nella comunità in cui si trovano a
risiedere. E d’altronde, se obiettivo delle istituzioni europee è favorire il senso di
appartenenza all’Unione, è opinione di chi scrive che sia fondamentale dare ai cittadini
la sensazione di potersi sentire “a casa” ovunque essi si trovino. Quella che può apparire
come una contraddizione, trova una sua composizione se si prova ad immaginare
l’Unione Europea come un unico grande Stato al cui interno il cittadino possa muoversi
liberamente, con la consapevolezza che, in qualsiasi luogo risieda, potrà, per il tramite
dei diritti che l’Unione stessa garantisce, partecipare alla vita politica locale.

Per poter comprendere l’ambito di applicazione della disposizione summenzionata, è
indispensabile integrarla con le altre previsioni dei trattati menzionate in precedenza, dal
momento che l’art. 52 par. 2 della Carta dispone che i diritti nella stessa riconosciuti che
“trovano fondamento nei trattati comunitari o nel trattato sull’Unione Europea si
esercitano alle condizioni e  nei limiti definiti dai trattati stessi”.

2.2. La direttiva 94/80/CE

Alle previsioni dei Trattati si è dato seguito con la direttiva 94/80/CE del Consiglio del
19 dicembre 1994 che stabilisce le modalità di esercizio del diritto di voto e di
eleggibilità alle elezioni comunali per i cittadini dell’Unione che risiedono in uno Stato
membro di cui non hanno la cittadinanza.

Nel Preambolo si ricorda che il diritto di voto e di eleggibilità costituiscono una
applicazione del principio di uguaglianza e non discriminazione tra i cittadini e i non
cittadini, nonché un corollario del diritto di libera circolazione e soggiorno.[6] Proprio in
virtù della rimozione di ogni discriminazione, il Consiglio avverte che non debbono
essere imposti requisiti speciali, segnatamente quelli connessi alla prova e alla durata
della residenza.[7] Tutto quanto appena detto, ricorda il Consiglio, è sostanzialmente
finalizzato alla soppressione del requisito della cittadinanza ai fini dell’esercizio dei
diritti elettorali.[8]

Passando alla disciplina delineata dalla direttiva, questa, dopo aver fatte salve le
disposizioni  di ogni Stato in materia elettorale dei cittadini residenti fuori dal territorio
nazionale (art.1 par 2) definisce cosa si intende, tra l’altro, per ente locale di base ed
elezioni comunali[9]. Con riferimento a quest’ultime, l’art. 2 par. 1  lett. b)  parla di
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“elezioni a suffragio universale diretto volte a designare i membri dell’organo
rappresentativo e, se del caso, a norma della legislazione di ciascuno Stato membro, il
capo e i membri dell’organo esecutivo dell’ente locale di base”. La direttiva poi si 
preoccupa di definire con più precisione chi abbia il diritto di voto e di eleggibilità. Nello
specifico chi è cittadino dell’Unione e, “pur non essendone cittadino, possiede tutti i
requisiti cui la legislazione dello Stato membro di residenza subordina il diritto di voto e
di eleggibilità dei propri cittadini”,  precisando, però, nel successivo art. 4 che qualora
sia prescritto un periodo minimo di residenza, tale requisito può ritenersi soddisfatto se
l’elettore o il candidato ha risieduto in altri Stati membri per un periodo equivalente. Si
potrebbe sostenere che la previsione di cui all’art. 4 si pone in contrasto con lo spirito
della direttiva, volta a favorire l’integrazione  e l’inserimento del  cittadino mobile nella
comunità in cui risiede. Essa infatti, equiparando ai fini del soddisfacimento di un
eventuale requisito di permanenza in uno Stato membro, il tempo trascorso in un diverso
Stato membro, sembrerebbe inserirsi in un contesto di rafforzamento del senso di
appartenenza all’Unione europea piuttosto che di creazione di uno stretto legame con la
comunità locale di residenza. Si ritiene tuttavia, come già in precedenza accennato, che
le due cose non siano contrapposte bensì si completino a vicenda e siano piuttosto le due
facce della stessa medaglia.

Si è già anticipato della centralità del principio di uguaglianza e non discriminazione
nella produzione normativa dell’Unione. In questa ottica,  vengono in rilievo alcune
disposizioni specifiche.

Innanzitutto, l’art. 3, che alla lett. b) impone l’uguaglianza dei requisiti richiesti a
cittadini e non per l’esercizio del diritto di voto. Da questa previsione discendono quelle
dell’art. 8, che prevede per gli Stati l’obbligo di pretendere che siano fornite dal non
cittadino le stesse prove dell’elettore cittadino dello Stato in cui si svolge la
consultazione elettorale, ma anche, specularmente, quella dell’art. 9 che dispone che
all’atto del deposito della dichiarazione della candidatura, la persona di cui all’art. 3
debba fornire le stesse prove richieste ai cittadini salva la possibilità di esigere che
questo presenti una dichiarazione formale che indichi la sua cittadinanza e il suo
indirizzo nello Stato membro di residenza. Peraltro, il medesimo articolo prevede che
all’atto di deposito della propria candidatura, il soggetto indichi di non essere decaduto
dal diritto di eleggibilità nello Stato membro di origine, cosa che dovrà essere provata
solo e soltanto in caso di dubbio mediante un attestato rilasciato dalle autorità
amministrative dello Stato membro di origine. Tali disposizione, unitamente all’art. 4
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hanno creato alcuni problemi di attuazione che verranno trattati più avanti[10]. Infine,
nello stesso solco dei summenzionati articoli si inserisce anche l’art. 6 che prevede che le
persone di cui all’art. 3 siano soggette alle stesse disposizioni in materia di
incompatibilità che si applicano ai cittadini dello Stato. Costituisce invece una deroga al
principio di non discriminazione l’art. 5 par. 3 della direttiva in esame che fa salva la
possibilità per gli Stati membri di riservare l’eleggibilità alle funzioni di capo
dell’organo esecutivo di un ente locale di base ai propri cittadini. In questa disposizione
trova il proprio fondamento la previsione di cui all’art. 1 par. 5 del decreto legislativo
197/1996[11] che ha attuato in Italia la direttiva che priva i non cittadini dalla possibilità
di ricoprire la carica di Vicesindaco[12]

3. L’attuazione della direttiva 94/80/CE negli Stati membri

L’art. 13 della direttiva 94/80/CE, impone alla Commissione l’obbligo di presentare al
Parlamento europeo e al Consiglio una relazione sull’applicazione della stessa. La prima
risale al 2002 e in essa[13] si evidenzia che sono state aperte delle procedure
d’infrazione nei confronti di ben undici Stati membri per non aver comunicato le
disposizioni nazionali di attuazione ovvero per una recezione compiuta solo
parzialmente entro il termine fissato dalla stessa direttiva nel 1° gennaio 1996[14]. Tali
procedure sono però state chiuse a seguito dell’avvenuta comunicazione delle norme di
attuazione, con l’unica eccezione di quella diretta nei confronti del Belgio, di cui la
Corte ha accertato l’inadempimento degli obblighi. Detta sentenza merita una particolare
attenzione perché permette alla Corte di richiamare un’importante e costante
giurisprudenza di cui si darà conto dopo una breve esposizione dei fatti.

Nel 1996 la Commissione proponeva ricorso diretto a far dichiarare l’inadempimento del
Belgio all’obbligo di conformarsi, entro il termine prescritto, alla direttiva del Consiglio
94/80/CE. Non essendo stata messa al corrente circa l’attuazione della medesima, la
Commissione intimava allo Stato membro di comunicare le proprie osservazioni entro il
termine di due mesi. A fronte della persistente inerzia delle autorità belghe, la
Commissione, in data 27 novembre 1996, indirizzava un parere motivato al Belgio il
quale, in risposta non si opponeva a tale constatazione bensì si preoccupava di
giustificare la propria posizione asserendo la necessità di rivedere la propria
Costituzione, segnatamente l’articolo 8.

Nell’emanare la sua sentenza, la Corte ha modo di ricordare che, per giurisprudenza
costante, “uno Stato membro non può eccepire disposizioni, prassi o situazioni del suo
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ordinamento giuridico interno per giustificare l’inosservanza degli obblighi e dei termini
imposti da una direttiva”. Conseguentemente, la Corte accerta che  il Regno del Belgio
era venuto meno agli obblighi ad esso imposti dall’articolo 14, primo comma, della
direttiva 94/80/CE.[15]

La relazione prosegue poi con una analisi della conformità delle normative nazionali con
la direttiva europea. L’esito di tale disamina appare, già nel 2002, soddisfacente dal
momento che ha condotto all’avvio di tre soli procedimenti di infrazione[16]. Dalla
Commissione viene rilevato come la maggior parte dei problemi riguardi l’attuazione
degli articoli 3, 4 e 8.

Con riferimento all’art. 3, la Commissione ha constatato che la normativa greca si
poneva in contrasto con il contenuto dell’articolo e con le finalità antidiscriminatorie
della stessa direttiva, prevedendo la necessità di parlare la lingua greca per poter
esercitare il diritto di voto.
Sempre la normativa ellenica, ad avviso della Commissione, risultava essere contraria al
disposto dell’art. 4 par. 1 e al principio dell’equivalenza del luogo di residenza nel
soddisfacimento dell’eventuale requisito in merito al fine dell’esercizio del voto,
prevedendo l’obbligo di risiedere nel territorio ellenico.

Anche l’attuazione dell’articolo 8 ha comportato alcuni problemi, segnatamente sono
state ritenute incompatibili con la direttiva previsioni che imponessero al non cittadino
dello Stato di presentare una dichiarazione scritta in cui affermasse di non essere stato
privato del diritto di voto nello Stato membro d'origine (è il caso della Grecia) ovvero
una dichiarazione giurata con cui l’interessato attestasse di risiedere da almeno tre mesi
continuativi nel comune ove desiderava votare e di avervi il proprio centro di interesse (è
il caso della Germania). Questi oneri, non previsti dalla direttiva, sono stati considerati
eccedenti e quindi contrari ad essa.

La circostanza che oggetto di cattiva attuazione siano principalmente quegli articoli che
più degli altri racchiudono in sé la finalità di lotta alla discriminazione e di tutela del
principio di uguaglianza, evidenzia una certa riluttanza da parte degli Stati membri a
concedere ai non cittadini una equiparazione effettiva con i cittadini, soprattutto sul
piano politico; questo contrasta fortemente con l’obiettivo, più volte dichiarato[17] di
rendere lo status di cittadino dell’Unione lo status fondamentale dei cittadini degli Stati
membri oltre che con quello, già richiamato, di rimuovere il requisito  della cittadinanza
ai fini dell’esercizio del diritto di voto e di eleggibilità.
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Nella successiva relazione del 2012,[18] la Commissione conferma il proprio giudizio
favorevole sullo stato dell’attuazione, tuttavia emerge anche che i problemi di
recepimento già rilevati nella precedente relazione non sono stati del tutto risolti. In
particolare permane il requisito discriminatorio del periodo minimo di residenza nello
Stato, non temperato dalla equiparazione della residenza per un periodo equivalente in
un altro Stato membro ai fini del soddisfacimento del requisito medesimo.  La
Commissione, inoltre, giudica non  conforme alla direttiva “qualsiasi norma nazionale
che imponga l’obbligo di presentare sempre un certificato dello Stato membro di origine
in cui si dichiari che l’interessato non è decaduto dal diritto di eleggibilità”. Ciò che
suscita  le perplessità della Commissione è principalmente la sistematicità di questa
richiesta che, al contrario, l’art. 8, consente solo in caso di dubbio.
Ancora una volta, dunque, emergono le resistenze degli Stati membri nei confronti di
una visione unitaria dell’Unione e della cittadinanza europea.

Per quanto attiene l’ordinamento italiano, il recepimento della direttiva è avvenuto
attraverso il decreto legislativo 197/1996 che recepisce adeguatamente quanto previsto
nella direttiva 94/80/CE.

4. L’esercizio del diritto di voto alle elezioni municipali: l’esperienza europea e
italiana

L’analisi del concreto esercizio dei diritti elettorali in seguito offerta si muoverà su due
piani, verrà dato un quadro generale a livello europeo, cui farà seguito un
approfondimento sull’Italia con particolare menzione della Toscana.

Nella relazione del 2002, la Commissione stima un bacino di 4,7 milioni di potenziali
elettori, beneficiari dei diritti garantiti dalla direttiva 94/80/CE ma, dove non è prevista
l’iscrizione d’ufficio, la percentuale di iscritti nelle liste elettorali, requisito necessario
per l’esercizio del diritto di voto, varia da paese a paese, attestandosi su una desolante
media del 26,7 %.  Ai due estremi troviamo l’esempio virtuoso dell’Irlanda e
dell’Austria dove gli stranieri iscritti risultano essere superiori alla metà dei residenti sul
territorio e quello negativo di Grecia, Portogallo e Lussemburgo dove la media non
supera il 10%. La probabile spiegazione del maggior successo del caso irlandese è da
trovare nella circostanza che per i residenti non cittadini fosse possibile votare già a
partire dal 1963. Il dato allarmante però risiede nella tendenza negativa che emerge nella
relazione successiva, distante 10 anni.
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Sebbene il numero di potenziali elettori sia pressoché raddoppiato, raggiungendo la cifra
di 8 milioni, i dati  evidenziano come di questi soltanto il 10% circa abbia chiesto
l’iscrizione nelle liste elettorali. Va detto però che tale calo risulta coerente con i rilievi
sulla partecipazione complessiva alle elezioni amministrative che ha subito un netto calo
nei dieci anni trascorsi sintomo di una generalizzata disaffezione alla politica.

Con riferimento  al voto dei non cittadini residenti occorre considerare anche che i dati
raccolti si riferiscono soltanto all’ iscrizione nelle liste elettorali perché, una volta che
questa si è  perfezionata, viene a cadere la  distinzione tra cittadini e non cittadini, dal
momento che gli Stati non sono soliti raccogliere questi dati per non incorrere in
discriminazioni. Ciò però significa che il numero dei votanti effettivi potrebbe essere
ancora inferiore.

Un’ulteriore osservazione  statistica viene effettuata dalla Commissione. Essa rileva che
“la
netta prevalenza di una specifica comunità nazionale rispetto al numero complessivo di
cittadini dell’Unione residenti in uno Stato membro e privi della cittadinanza di quello
Stato membro corrisponde in alcuni casi a un’elevata partecipazione di tale comunità alle
elezioni amministrative. È il caso questo di Irlanda, Spagna e Svezia”. È probabile che si
possa spiegare tale fenomeno, immaginando queste comunità come gruppi da tempo
radicati sul territorio di uno Stato e ben integrati con il tessuto sociale dello stesso, e
quindi desiderosi di partecipare attivamente alla vita politica. 
Per quanto attiene più specificamente all’esperienza italiana[19], appare interessante
riportare una statistica che evidenzia una peculiarità del nostro Paese. Secondo i dati
Eurostat, l’Italia è, dopo Germania, Regno Unito e Spagna, uno dei paesi con la più alta
percentuale di cittadini comunitari residenti. Al tempo stesso però è il terzo Stato con il
più alto numero di cittadini residenti in un altro Stato europeo, dietro solo a Romania e
Polonia.
Una ricerca effettuata da Cittalia[20] su tredici città italiane[21] rivela come in media
suolo l’8% degli aventi diritto decidano di iscriversi alle liste elettorali aggiunte, con una
preferenza marcata per le liste relative alle elezioni amministrative.

Concentrandosi sull’esperienza toscana, si rileva come dei circa 3.800.000 residenti,
110.000 siano cittadini di un altro Stato membro , in particolare Romania e Polonia. Tra
questi, solo 1319 sono iscritti alle liste elettorali per il Parlamento Europeo e 3804 a
quelle per le amministrative[22]. Anche a livello regionale si conferma quindi la
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tendenza nazionale alla predilezione per le seconde rispetto alle prime, condivisa peraltro
con i cittadini. Tale squilibrio, a parere di chi scrive, può trovare spiegazione in almeno
un paio di fattori. In primo luogo la percezione che il voto alle elezioni amministrative
possa avere un impatto maggiore sulla vita quotidiana del residente elettore che quindi
può essere più incline a dare il proprio contributo in quella sede. È in effetti innegabile
che le politiche degli enti locali siano quelle che più immediatamente permettono di
apprezzare le conseguenze del voto. Al contrario, gioca un ruolo negativo la diffusa
opinione che le istituzioni europee siano lontane dai problemi dei cittadini. L’altra
ragione che potrebbe spiegare questo squilibrio è da ricondursi alle difficoltà che
incontra un cittadino di uno Stato membro diverso ad identificarsi e a riconoscere le
proprie idee nei partiti italiani e soprattutto a comprendere come il proprio voto
influenzerà la composizione del  Parlamento, cosa che potrebbe spingerlo a tornare nel
proprio Paese d’origine per esercitare il proprio diritto di voto. Sono in effetti noti i
deficit di chiarezza nei collegamenti tra partiti nazionali e partiti europei che hanno
spinto le istituzioni europee ad adottare numerosi atti[23] che invitano i primi ad attuare
una politica di maggior trasparenza ai fini dell’individuazione della futura affiliazione
sugli scranni del Parlamento europeo.

5. La sentenza Delvigne della Corte di giustizia sul diritto di voto alle elezioni del
Parlamento europeo: quale rilievo per il diritto di voto alle elezioni municipali[24]

Prima di avviare una riflessione sul punto, è indispensabile una esposizione sintetica dei
fatti della causa. Il signor Delvigne, a causa di una condanna penale, si vedeva privato
dei suoi diritti elettorali[25]. Egli chiedeva perciò al giudice del rinvio di adire la Corte
in via pregiudiziale, lamentando la violazione ad opera della legge del 16 dicembre 1992
di diverse disposizioni della Carta dei Diritti Fondamentali[26].
La questione sarebbe puramente interna: egli è un cittadino francese, detenuto in Francia
con una pena prevista dal codice penale francese.

Chiamata a pronunciarsi in merito, la Corte statuisce però positivamente sulla propria
competenza[27] riconducendo la situazione del signor Delvigne al diritto dell’Unione
europea.

Sebbene l’Atto relativo all’elezione dei rappresentanti al Parlamento europeo a suffragio
universale diretto, allegato alla decisione del Consiglio 76/787/CECA, CEE, Euratom,
del 20 settembre 1976 [in seguito per brevità, l’atto del 1976] nulla disponga circa i
soggetti che godono del diritto di voto all’elezione dei rappresentanti del Parlamento

40



europeo e quindi tale scelta sia rimessa alla competenza degli Stati membri, questi non
godono di discrezionalità assoluta in quanto tenuti al rispetto dell’obbligo di cui
all’articolo 1 paragrafo 3 dell’atto del 1976[28] e di cui all’articolo 14 paragrafo 3 del
TUE[29] di assicurare che l’elezione dei membri del Parlamento europeo si svolga a
suffragio universale diretto, libero e segreto. Proprio questo vincolo permette alla Corte
nella sentenza Delvigne di ricondurre alla propria competenza la situazione del ricorrente
affermando che “uno Stato membro il quale, nel contesto dell’attuazione dell’obbligo ad
esso incombente, ai sensi degli articoli 14, paragrafo 3, TUE e 1, paragrafo 3, dell’atto
del 1976, preveda, nella normativa nazionale, l’esclusione dai beneficiari del diritto di
voto alle elezioni al Parlamento europeo dei cittadini dell’Unione che, al pari del sig.
Delvigne, sono stati oggetto di una condanna penale divenuta definitiva prima del 1o
marzo 1994, attua il diritto dell’Unione ai sensi dell’articolo 51, paragrafo 1, della
Carta[30].”

Con riferimento ai diritti elettorali alle elezioni comunali manca una disposizione
assimilabile all’atto del 1976 tuttavia a parere di chi scrive, non si porrebbe al di fuori
del solco tracciato dalla Corte l’interpretazione che vede nelle previsioni della direttiva
94/80/CE un collegamento con il diritto dell’Unione Europea.

Sebbene la disciplina concreta delle modalità di partecipazione alle elezioni degli enti
locali di base sia rimessa agli Stati membri, similmente a quanto avviene per le elezioni
del Parlamento europeo, la fonte europea si preoccupa di definire dei criteri ispiratori
(ben esplicitati nei considerando in precedenza trattati[31]) arrivando anche a dare
indicazioni più precise con riferimento alla concreta disciplina da adottare (ad esempio
l’equiparazione della residenza in un altro Stato). A maggior ragione dunque il
collegamento al diritto europeo apparirebbe ancora più stretto. ,
Occorre però tenere in considerazione un ulteriore elemento che distingue le due ipotesi.
Il diritto di voto alle elezioni del Parlamento europeo sembrerebbe incontrare una
protezione incondizionata, non solo per il cittadino dell’Unione che vota in uno stato
membro di cui non ha la cittadinanza ma anche per coloro che votano nel proprio Stato
di origine[32]. Una tale affermazione può essere corroborata dalle parole dell’Avvocato
Generale che nelle sue conclusioni nelle sentenze Spagna c. UK ed M. G. Eman e O. B.
Sevinger contro College van burgemeester en wethouders van Den Haag  afferma, al
paragrafo 69, quanto segue: “(...) la titolarità del diritto di voto alle elezioni europee
discende per i cittadini dell’Unione anzitutto dai principi di democrazia su cui questa si
fonda, ed in particolare (...) dal principio di universalità del voto, che costituisce «oramai
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il principio di riferimento».  degli ordinamenti democratici europei (...). Tale regola
milita, infatti, a favore del riconoscimento del diritto di voto «al maggior numero
possibile di persone e quindi, almeno in linea di principio, a tutti i consociati della
comunità statale».” E prosegue poi affermando: “ Credo quindi che si possa affermare
che, già in forza dei principi fondamentali  (...), i cittadini dell’Unione sono titolari per
così dire «necessari» del diritto di voto alle elezioni del Parlamento europeo, nel senso
che almeno in linea di principio essi possono tutti vantare tale diritto” a prescindere
quindi che questi abbiano o meno esercitato il diritto alla libera circolazione e
soggiorno.[33]

Nella sentenza Delvigne la Corte sembrerebbe aver finalmente accolto quella visione già
prospettata dall’Avvocato Generale di cui si è appena dato conto[34], secondo la quale il
diritto di voto per il Parlamento europeo si rivolge e vede come beneficiari
indistintamente tutti i cittadini dell’Unione. Se si condivide questa impostazione appare
comprensibile il ragionamento per cui il fatto che la situazione del signor Delvigne sia
puramente interna non osti a che la Corte  la riconduca al diritto dell’Unione nelle
modalità già descritte: il ricorrente rientra tra i destinatari  delle norme  europee
concernenti il diritto di voto al Parlamento europeo e perciò sulla sua situazione può
pronunciarsi il giudice europeo.

Con riferimento alle elezioni comunali non è altrettanto facile. La direttiva 94/80/CE,
infatti, fin dai suoi considerando, dichiara espressamente che i diritti elettorali di cui
all’articolo 40 CDFUE nonché di cui all’articolo 22 TFUE costituiscono oltre che
applicazione del principio di uguaglianza, un corollario della diritto alla libera
circolazione e soggiorno. È proprio questo riferimento che solleva qualche interrogativo
sulla concreta possibilità di ricondurre la situazione del signor Delvigne al diritto
dell’Unione Europea. Egli infatti non ha esercitato il diritto di circolazione e soggiorno
ed è perciò difficile immaginarlo tra i beneficiari della direttiva . Reciso questo
collegamento, viene a mancare una fonte normativa di riferimento applicabile al caso
concreto che permetta di ricondurlo al diritto dell’Unione.

Quanto appena considerato permette di giungere  a una conclusione differente qualora si
immagini che il ricorrente sia non un cittadino francese bensì di un altro Stato membro.
In questo caso infatti un soggetto che si trovasse detenuto in un Paese di cui non ha la
cittadinanza, incontrerebbe quella condicio sine qua non per poter invocare i diritti
garantiti dalla direttiva 94/80/CE. In quanto beneficiario di una normativa europea
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quindi, il cittadino potrebbe esigerne l’applicazione nei propri confronti e quindi
invocare la tutela della propria situazione giuridica di fronte alla Corte, similmente a
quanto ha fatto il signor Delvigne.

6. Considerazioni conclusive

Alla luce di quanto fin qui esaminato possono essere fatte varie considerazioni. In primo
luogo non si può non sottolineare lo sforzo delle istituzioni europee nella lotta alle
disuguaglianze in materia di esercizio del diritto di voto, in direzione di un’Europa
sempre più vicina ai suoi cittadini in cui la libertà di circolazione e di soggiorno possano
essere più serenamente esercitati perché non più in grado di incidere negativamente
sull’esercizio dei diritti politici. La strada è ancora lunga però perché i dati dimostrano
come, nonostante un buon livello di consapevolezza dei cittadini europei mobili[35],
anche grazie a varie iniziative dei Governi europei quali pubblicazioni informative sui
propri siti istituzionali, invio di fac­simile dei materiali elettorali e addirittura
l’istituzione di helpline dedicate, il concreto esercizio dei diritto di votare e di essere
letto è ancora insufficiente. Va infine rilevata ancora una certa ritrosia degli Stati membri
ad abbracciare pienamente lo spirito antidiscriminatorio della direttiva 94/80/CE,
attestata dalle procedure di infrazione avviate e dalle criticità evidenziate dalla
Commissione nelle sue relazioni sull’attuazione della direttiva medesima.
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LA RESPONSABILITÀ DELL´APPALTATORE E
L´ESTENSIONE APPLICATIVA DELLA NOZIONE
DI GRAVI DIFETTI DELL´OPERA

Con la sentenza del 14.12.2017 la Corte d’Appello di Napoli ha
considerato “gravi difetti” dell’opera, ai sensi dell’art. 1669 c.c., i vizi di
impermeabilizzazione e degli intonaci dell’edificio, in quanto
costituiscono alterazioni che, pur riguardando direttamente una parte
dell'opera, hanno inciso sulla sua struttura e funzionalità globale,
menomando in modo apprezzabile il godimento dell'opera medesima.

Annette Capurso - Pubblicazione, lunedì 9 aprile 2018
Redattore: Giovanni Sicignano

Sommario: 1. Premessa; 2. Il contratto di appalto; 3. Obblighi dell’appaltatore; 3. La
responsabilità dell’appaltatore per rovina o gravi difetti; 4. Ambito applicativo dell’art. 1669 c.c.:
in particolare i “gravi difetti” dell’opera; 5. Estensione della nozione di “gravi difetti” dell’opera;
6. Conclusioni.

1. Premessa

La sentenza del 14 dicembre 2017 della Corte d’Appello di Napoli si inserisce nel
percorso interpretativo della nozione di “gravi difetti” dell’opera, da anni intrapreso dalla
giurisprudenza di legittimità, al fine di supplire alla vaghezza dell’espressione
normativa.

Per tale ragione, al fine di comprendere meglio la decisione della suddetta Corte, è
importante ricostruire la nozione di "gravi difetti" dell'opera sulla base delle diverse
pronunce giurisprudenziali che si sono susseguite nel tempo e che hanno consentito di
pervenire sempre più ad una compiuta definizione dell’ambito applicativo della
responsabilità dell’appaltatore di cui all’art. 1669 c.c., facilitando in tal modo il lavoro
del giurista.

Tale ricostruzione richiede preliminarmente la delineazione delle caratteristiche del
contratto di appalto e l'individuazione degli obblighi dell’appaltatore in modo da poter
effettuare una più chiara disamina sulla responsabilità per rovina o difetti di cose
immobili e, in particolare, sull’estensione applicativa della nozione di “gravi difetti” ex
art 1669 c.c. operata dalla giurisprudenza di legittimità.
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2. Il contratto di appalto

Ai sensi dell’art. 1655 c.c. l’appalto è il contratto con il quale l’appaltatore assume, con
organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, l’obbligazione di
compiere per il committente o l’appaltante un’opera o un servizio, verso un corrispettivo
in danaro.

Detta definizione consente, in primis, di qualificare l’appalto come un contratto
sinallagmatico, atteso che fra le prestazioni a carico delle due parti sussiste un nesso di
corrispettività.

Invero, il contratto potrà ritenersi adempiuto solo allorquando l’appaltatore abbia
compiuto l’opera o prestato il servizio secondo quanto pattuito e il committente abbia
pagato il corrispettivo stabilito.

L’appalto è, dunque, un contratto tipicamente oneroso, oltreché commutativo, in quanto
le prestazioni delle parti sono, fin dal momento della conclusione del contratto,
determinate o almeno determinabili, in base a criteri prestabiliti, e non dipendono da
eventi futuri e incerti[1].

Se poi, a causa di circostanze imprevedibili si siano verificati aumenti o diminuzioni del
costo dei materiali o della mano d’opera tali da determinare un aumento o una
diminuzione superiore al decimo del prezzo complessivo convenuto, l’art. 1664 c.c.
prevede la possibilità per l’appaltatore o per il committente di revisionare il prezzo, in tal
modo neutralizzando il rischio di una rilevante sproporzione fra il valore delle due
prestazioni, che si verifichi o si manifesti durante l’esecuzione dell’opera[2].

3. Obblighi dell’appaltatore

Così chiarite le caratteristiche principali del contratto di appalto, occorre accennare
brevemente alle obbligazioni che, a seguito della conclusione del contratto in questione,
derivano a carico dell’appaltatore.

Ai sensi dell’art. 1655 c.c.,quest’ultimo è tenuto a compiere un’opera o a prestare un
servizio, come risultato di una determinata attività produttiva.

In particolare, si definisce appalto di opera l’attività dell’appaltatore che, attraverso una
modificazione dello stato materiale di cose preesistenti, produce un nuovo bene
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materiale o apporta sostanziali modifiche ad un bene già esistente.

L’appalto dei servizi, invece, si sostanzia nell’attività dell’appaltatore volta a produrre
una utilità o a soddisfare un determinato interesse del committente[3].

Dal contenuto dell’obbligazione dell’appaltatore deriva che su di lui grava il rischio del
lavoro, ovvero il rischio che l’attività produttiva non dia il risultato promesso.

Tale rischio può essere dovuto alle difficoltà di realizzazione dell’opera, in relazione al
rapporto tra costo e risultato, oppure all’impossibilità del suo stesso compimento, per
causa non imputabile ad alcuna delle parti, o anche al perimento o al deterioramento
della res, prima che sia accettata dal committente o prima che questi sia in mora a
verificarla.

In tali casi, l’appaltatore – salvi i temperamenti previsti dalla legge – non ha diritto al
pagamento del compenso pattuito, non essendo stato realizzato il risultato che
giustifica l’interesse del committente a stipulare il contratto.

Tuttavia, l’obbligazione principale dell’appaltatore impone, altresì, che questi compia
l’opera o presti il servizio secondo le condizioni stabilite nel contratto.

Se l’opera realizzata non è conforme alle prescrizioni contrattuali e alle regole dell’arte,
l’appaltatore è tenuto alla garanzia per la difformità e i vizi dell’opus ai sensi dell’art.
1667 c.c., salvo che il committente abbia accettato l’opera e le difformità o i vizi erano
da lui conosciuti o erano riconoscibili.

Per difformità deve intendersi una discordanza dell’opera dalle prescrizioni contrattuali,
mentre i vizi consistono nella mancanza di modalità o qualità che devono considerarsi
inerenti all’opera secondo le regole dell’arte e la normativa delle cose[4].

L’azione di garanzia nei confronti dell’appaltatore può essere esperita, a pena di
decadenza, dal committente che denunci le difformità o i vizi dell’opera entro sessanta
giorni dalla scoperta ed entro due anni decorrenti dal giorno della consegna dell’opera.

Il contenuto della suddetta garanzia è previsto dall’art. 1668 c.c., il quale considera due
ipotesi  a seconda della gravità delle difformità o dei vizi.

Se i vizi o le difformità non rendono l’opera del tutto inadatta all’uso a cui è destinata,
l’art. 1668 c.c. prevede che il committente possa chiedere o l’eliminazione delle
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difformità o dei vizi a spese dell’appaltatore, oppure una proporzionale riduzione del
prezzo, salvo il risarcimento dei danni nel caso di colpa dell’appaltatore.

Qualora, invece, le difformità o i vizi dell’opera siano tali da renderla inidonea alla sua
destinazione, il committente può chiedere la risoluzione del contratto.

3. La responsabilità dell’appaltatore per rovina o gravi difetti

Una diversa e più grave responsabilità per l’appaltatore rispetto a quella per vizi e
difformità di cui agli artt. 1667 - 1668 c.c. è riconosciuta dall’art. 1669 c.c., il quale
prevede una garanzia che dura dieci anni dal compimento di edifici o di altre cose
immobili e non è eliminata dalla verifica e dal collaudo.

Si tratta, in particolare, di una garanzia che viene invocata allorquando l’appalto ha ad
oggetto edifici o altre cose immobili destinate per loro natura a lunga durata. Invero, al
fine di adeguare il termine della garanzia alla durata della vita del bene immobile, il
legislatore ha prolungato la durata della responsabilità dell’appaltatore, che costituisce il
primo elemento di specialità rispetto alla garanzia generale di cui agli artt. 1667 e 1668
c.c.

Inoltre, il perimetro di applicazione dell’art. 1669 c.c. è meno ampio di quello dei
predetti articoli, che concernono le ipotesi delle opere costruite in difformità alle
prescrizioni contrattuali o senza l’osservanza delle regole tecniche.

Nel caso in esame la responsabilità dell’appaltatore è prevista nelle ipotesi di rovina
totale o parziale di un immobile, di pericolo di rovina o di gravi difetti.

Pertanto, per le difformità e i vizi non previsti dall’art. 1669 c.c. e quando si tratti di
edifici o di altri immobili non destinati per loro natura a lunga durata trova applicazione
la garanzia ordinaria, disciplinata dagli artt. 1667 e 1668 c.c.

Ove, invece, ricorrano i presupposti richiesti dalla suddetta norma speciale, il
committente ha l’onere di denunciare la rovina, il pericolo di rovina o i gravi difetti
dell’opera entro un anno dalla scoperta, a pena di decadenza, e deve esperire l’azione di
garanzia entro un anno dalla denuncia, a pena di prescrizione.

Occorre, altresì, precisare che il termine decennale richiesto dall’art. 1669 c.c. per
invocare la garanzia dell’appaltatore è un termine di durata della responsabilità e non un
termine di prescrizione. Ciò implica che l’azione di responsabilità può essere proposta
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anche alla scadenza del decennio, purché l’evento lesivo si sia verificato nel corso dei
dieci anni dal compimento dell’opera, la denuncia sia stata tempestiva e si agisca entro
un anno dalla denuncia[5].

4. Ambito applicativo dell’art. 1669 c.c.: in particolare i “gravi difetti” dell’opera

Come chiaramente si evince dalla lettura della disposizione normativa in esame, la
disciplina della responsabilità per rovina e difetti di cose immobili opera nei casi in cui
sia avvenuta una rovina totale o parziale dell’edificio, qualora sia evidente un pericolo di
rovina o allorquando si manifestino dei gravi difetti della costruzione che possano ledere
l’interesse pubblico dell’incolumità dei cittadini e l’interesse privato al godimento
dell’immobile stesso.

Tralasciando momentaneamente l’analisi della nozione di “gravi difetti”, occorre
sinteticamente precisare che si ha rovina totale quando l’immobile cessa di esistere
perché disintegrato nelle parti che ne formano le strutture necessarie per la sua stabilità,
oppure quando la compromissione degli elementi essenziali dell’opera influisca sulla sua
durata e stabilità, e rovina parziale qualora rovini solo una parte che abbia però una certa
importanza nell’economia complessiva dell’immobile.

Quanto al concetto di pericolo di rovina, si osserva che tale pericolo, per essere rilevante,
non deve necessariamente essere evidente per l’uomo medio, potendo anche essere
contestabile solo da un tecnico. In particolare, deve trattarsi di un pericolo attuale, con la
conseguenza che il committente può agire ai sensi dell’art. 1669 c.c. anche se si prevede
che l’evento dannoso della rovina si possa verificare dopo il termine decennale richiesto
dalla medesima norma[6].

Infine, la responsabilità di cui all’art. 1669 c.c. ricorre anche allorquando su edifici o
altre cose immobili destinate per loro natura a lunga durata si manifestino gravi difetti, la
cui definizione ha da tempo occupato dottrina e giurisprudenza.

In particolare, un orientamento giurisprudenziale minoritario ha definito gravi difetti
dell’opera i vizi concernenti la solidità e la buona conservazione futura dell’immobile,
distinguendoli da quelli attinenti alla stabilità futura della costruzione, che integrerebbero
l’ipotesi del pericolo di rovina.

Tale distinzione tra stabilità e solidità, oltre a restringere il novero dei fenomeni che
possono essere ricompresi nella categoria dei gravi difetti, porrebbe il pericolo di rovina
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e i gravi difetti su di una scala di gravità a seconda della natura e della portata delle
rispettive conseguenze dannose.

Invero, qualora il vizio abbia già provocato il crollo, si avrebbe rovina; qualora esso stia
per determinarlo in un tempo prossimo, si configurerebbe il pericolo di rovina; mentre,
nel caso in cui possa provocarlo in un futuro più lontano, ricorrerebbe l’ipotesi del grave
difetto[7].

A tale orientamento della giurisprudenza può accostarsi l’opinione di quella parte della
dottrina secondo la quale i gravi difetti possono prescindere dall’attualità del pericolo di
rovina e dalla certezza di esso di incidere sulla stabilità dell’opera solo in via potenziale
e mediata[8].

Diversamente, secondo il prevalente e più recente orientamento giurisprudenziale, i gravi
difetti non sono solo quelli che compromettono la stabilità e la conservazione
dell’immobile, in quanto, in tal caso, si identificherebbero con la rovina o con il pericolo
di rovina, così creando un inutile duplicato delle fattispecie già contemplate nell’art.
1669 c.c.[9].

Nella nozione di gravi difetti devono ricomprendersi tutte le alterazioni dell’immobile
rispetto al suo stato normale che siano in grado di pregiudicare gravemente
l’utilizzazione del bene[10] e, dunque, tutte le deficienze costruttive incidenti sulla
funzionalità dell’opera e comportanti una menomazione del godimento dell’immobile
con pericolo per la durata e la conservazione della costruzione[11].

In particolare, i gravi difetti di costruzione che danno luogo alla garanzia prevista
dall’art. 1669 c.c. non si identificano necessariamente con vizi influenti sulla staticità,
durata e conservazione dell’edificio, ma possono consistere in una qualsiasi alterazione
che, pur riguardando direttamente una parte dell’opera, incidono sulla sua struttura e
funzionalità globale, menomando in modo apprezzabile il godimento dell’opera
medesima[12].

È, dunque, evidente come la giurisprudenza, nel fornire una nozione di gravi difetti
dell’opera, abbia dato un rilievo particolare al diritto di godimento della res e, di riflesso,
al diritto di proprietà che trova piena consacrazione nell’art. 42 Cost. e nell’art. 832 c.c.

Invero, una qualsiasi alterazione dell’opera può pregiudicare e menomare in modo
rilevante il normale godimento dell’opera, la sua funzionalità o abitabilità, ledendo in
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modo consistente il diritto di proprietà.

A titolo esemplificativo, possono menzionarsi i vizi afferenti l’impianto di depurazione,
in quanto, l’inesistenza di un efficiente sistema di trattamento e smaltimento dei reflui
impedisce il rilascio del certificato di abitabilità dell’immobile.

5. Estensione della nozione di “gravi difetti” dell’opera

La centralità che ha assunto nella definizione di gravi difetti dell’opera il diritto di
godimento della res ha indotto nel tempo la giurisprudenza ad estendere di gran lunga
l’ambito applicativo della locuzione in esame.

E' stato così precisato che il difetto può concernere l’intera opera, ma può anche essere
localizzato fisicamente e riguardare una parte limitata dell’edificio, purché pregiudichi in
modo rilevante la funzionalità della parte stessa e, allo stesso tempo, determini un
apprezzabile menomazione del godimento dell’intero immobile.

In questo senso, è stato ritenuto responsabile, ai sensi dell’art. 1669 c.c., l’appaltatore per
il crollo o il disfacimento degli intonaci esterni dell’edificio[13] o per i vizi attinenti ad
un ascensore panoramico esterno all’immobile[14].

Sulle orme del medesimo orientamento estensivo si pone quella parte di giurisprudenza
che ha ormai pacificamente incluso nella nozione di “gravi difetti” dell’edificio non solo
quei vizi che incidono in misura sensibile sugli elementi essenziali delle strutture
dell’opera, ma anche quelli che riguardano elementi secondari ed accessori
dell’immobile, quali sono le impermeabilizzazioni, i rivestimenti, la pavimentazione, gli
infissi, gli impianti, purché siano di entità ed intensità tali da compromettere la fruibilità
e la funzionalità globale dell’opera stessa ed eliminabili solo con lavori di manutenzione,
ancorché ordinaria, e cioè mediante opere di riparazione, rinnovamento e sostituzione
delle finiture degli edifici o mediante opere che integrano o mantengono in efficienza gli
impianti tecnologici installati[15].

Sicché hanno dato luogo a responsabilità dell’appaltatore ex art. 1669 c.c. i gravi difetti
all’intonaco, il quale, staccandosi, andava ad incidere sull’impermeabilizzazione e
sull’isolamento termico dell’edificio[16]; i gravi difetti di costruzione dell’impianto
centralizzato di riscaldamento[17]; il mal funzionamento dell’impianto idrico, con
conseguente allagamento dei locali, causato dal mancato corretto isolamento della
tubazioni[18]; il sottodimensionamento dell’intero impianto di smaltimento delle acque
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bianche dell’immobile[19]; l’inadeguatezza recettiva di una fossa biologica[20] e della
rete fognaria[21], che ha causato la fuoriuscita di liquami; l’inidonea realizzazione degli
infissi[22]; le infiltrazioni d’acqua e di umidità attraverso le murature condominiali e, in
generale, i problemi di impermeabilizzazione[23].

L’operatività della garanzia di cui all’art. 1669 c.c. non è esclusa neppure in ragione del
fatto che i difetti riscontrati riguardino parti comuni di un edificio ai sensi dell’art. 1117
c.c., quali, ad esempio i vani scala.

La nozione di grave difetto di costruzione, ricomprendendo ogni deficienza o alterazione
che vada ad intaccare in modo significativo sia la funzionalità dell’opera che la sua
normale utilizzazione, è riferibile anche alle parti comuni di un edificio
condominiale[24].

Conseguentemente, tale estensione della nozione di grave difetto dell’opera anche alle
parti comuni di un edificio ha ampliato il novero dei soggetti legittimati a esperire
l’azione di responsabilità ex art. 1669 c.c., includendovi anche l’amministratore di
condominio che avrebbe, dunque, il potere-dovere di compiere atti conservativi per la
salvaguardia dei diritti concernenti l’edificio condominiale.

Sicché rientra nel novero degli atti conservativi di cui all’art. 1130, n. 4 c.c. l’azione di
cui all’art. 1669 c.c. intesa a rimuovere i gravi difetti di costruzione, nel caso in cui
questi riguardino l’intero edificio condominiale ed i singoli appartamenti, vertendosi in
un’ipotesi di causa comune di danno che abilita alternativamente l’amministratore del
condominio ed i singoli condomini ad agire per il risarcimento, senza che possa farsi
distinzione tra parti comuni e singoli appartamenti o parte di essi soltanto[25].

Lo spazio dei “gravi difetti” è stato da ultimo ampliato dalla nota sentenza della Corte di
Cassazione a Sezioni Unite, la quale ha ritenuto sussistente la responsabilità
dell’appaltatore ex art. 1669 c.c. anche nei casi in cui gravi difetti incidenti sul
godimento e sulla normale utilizzazione del bene si manifestino su immobili preesistenti
a causa delle opere di ristrutturazione edilizia e, in genere, degli interventi manutentivi o
modificativi di lunga durata sugli stessi[26].

In altri termini, la Suprema Corte attribuisce rilevanza alle opere realizzate
successivamente su un edificio pregresso, allorquando le stesse abbiano una incidenza
sensibile sugli elementi essenziali delle strutture dell'edificio ovvero su elementi
secondari od accessori, tali da compromettere la funzionalità globale dell'immobile
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stesso.

Ciò in quanto anche le opere aventi ad oggetto mere riparazioni straordinarie,
ristrutturazioni, restauri o altri interventi di natura immobiliare, possono rovinare o
presentare evidente pericolo di rovina del manufatto, tanto nella porzione riparata o
modificata, quanto in quella diversa e preesistente che ne risulti altrimenti coinvolta per
ragioni di statica.

Ebbene, nell’economia del ragionamento giuridico sotteso all’evoluzione
giurisprudenziale su esposta, che fa leva sulla compromissione del godimento
dell’immobile secondo la sua propria destinazione e, di riflesso, sulla limitazione
dell’esercizio del diritto di proprietà, è indifferente che i gravi difetti riguardino una
costruzione interamente nuova o già preesistente.

Di conseguenza, deve ritenersi che ove l’opera appaltata consista in un intervento di
ristrutturazione, sebbene non in una nuova costruzione, l’art. 1669 c.c. sia ugualmente
applicabile.

Tale orientamento è, tra l’altro, coerente con l’interpretazione letterale della disposizione
in esame, laddove il sostantivo “costruzione” rappresenta un nomen actionis, nel senso di
‘attività costruttiva’, e non potrebbe essere altrimenti, visto che se esso valesse quale
specificazione riduttiva del soggetto della proposizione subordinata, si avrebbe una
duplicazione di concetti inutile e fuorviante.

Inoltre, se si incentrasse l'interpretazione dell'art. 1669 c.c. sul concetto di "costruzione"
quale nuova edificazione, diverrebbe spontaneo il rinvio al concetto normativo di
costruzione così come elaborato dalla giurisprudenza della Corte di legittimità in materia
di distanze[27]. E, a ben vedere, l’orientamento giurisprudenziale contrario sembra
presupporlo lì dove afferma che la norma in commento ricomprende la sopraelevazione,
la quale è costruzione nuova ed autonoma rispetto all'edificio sopraelevato[28]. Quella
degli artt. 873 e ss. c.c. è, però, una tematica del tutto estranea, il rimando alla quale
genererebbe effetti contraddittori e inaccettabili se solo si consideri che ai fini delle
distanze è costruzione un balcone[29], ma non la ricostruzione fedele, integrale e senza
variazioni plano-volumetriche di un edificio preesistente[30].

È, pertanto, evidente come l’intervento dei giudici di legittimità sia stato fondamentale
nel definire l’ambito applicativo di una nozione alquanto vaga quale è quella dei “gravi
difetti” dell’opera, sebbene una prima nozione sia contenuta nella Relazione del
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Guardasigilli (p.704), la quale, nel precisare che “questi difetti devono essere molto
gravi, oltre che riconoscibili al momento del collaudo, e devono incidere sempre sulla
sostanza e sulla stabilità della costruzione, anche se non minacciano immediatamente il
crollo di tutta la costruzione o di una parte di essa o non importano evidente pericolo di
rovina”, pone le basi della lunga e continua attività interpretativa della Suprema Corte.

6. Conclusioni

L’analisi sin qui svolta consente, dunque, di porre in rilievo due aspetti di particolare
importanza e tra loro connessi.

In primo luogo, deve evidenziarsi che al centro dell’evoluzione giurisprudenziale della
nozione di “gravi difetti” vi sia il diritto di godere in modo pieno del bene secondo la sua
natura, con la conseguenza che ogni deficienza o alterazione che possa in qualche modo
compromettere la funzionalità dell’opera e la sua normale utilizzazione configura la
responsabilità dell’appaltatore o di tutti quei soggetti (progettista o direttore dei lavori)
che, prestando a vario titolo la loro opera nella realizzazione dell’edificio, abbiano
contribuito alla determinazione dell’evento lesivo.

Conseguentemente, la rilevanza attribuita al diritto di godimento ai fini della
delimitazione dell’ambito applicativo della categoria dei “gravi difetti” tende a spostare
il baricentro dell’art. 1669 c.c. dall’incolumità dei terzi alla compromissione del
godimento normale del bene, e dunque da un’ottica pubblicistica ed aquiliana ad una
privatistica e contrattuale della responsabilità ex art. 1669 c.c.[31].

Ciò rende meno attuale la teoria della natura extracontrattuale della responsabilità per
rovina o difetti di cose immobili destinate a lunga durata, che era riconducibile ad una
violazione di norme di ordine pubblico, volte a tutelare l'interesse generale alla
conservazione e alla funzionalità degli edifici per preservare l'incolumità delle persone. 

A seguito degli ultimi approdi giurisprudenziali, invece, l’interesse sotteso alla norma in
esame ha natura prevalentemente privatistica, essendo volto a garantire la funzionalità
dell’intero edificio al fine di consentirne il pieno godimento.

Così intendendo la nozione di gravi difetti e, conseguentemente, definendo la natura
della responsabilità come contrattuale, si tende a tutelare maggiormente l’interesse del
privato il quale, non solo può esperire l'azione di cui all'art. 1669 c.c. per un numero
maggiore eventi lesivi, ma è anche esente dal dover provare la responsabilità
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dell’appaltatore che, ai sensi dell’art. 1218 c.c., sarebbe presunta.

Ponendosi, invece, dalla parte del soggetto responsabile, non può non evidenziarsi come
una simile evoluzione giurisprudenziale stia di gran lunga ampliando i casi che danno
luogo alla responsabilità dell’appaltatore che potrebbe essere così esposto a
innumerevoli azioni giudiziari.

Si potrebbe, dunque, parlare di un percorso che sta conducendo ad una “infinita
responsabilità dell’appaltatore”?
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NON OPERA L´EFFETTO ESTENSIVO DELLA
DICHIARAZIONE DI PRESCRIZIONE NEI
CONFRONTI DEL COIMPUTATO NON
IMPUGNANTE

Commento a margine di Cass., Sez. Un. Pen., 24 gennaio 2018 (ud. 26
ottobre 2017), n. 3391, Pres. Canzio, Rel. Rotundo. Nella pronuncia è
affrontato il quesito se l’effetto estensivo dell’impugnazione ex art. 587
c.p.p. possa operare anche in tutte le ipotesi di declaratoria di estinzione
del reato per prescrizione.

Ilaria Mola - Pubblicazione, martedì 10 aprile 2018
Redattore: Valeria Lucia

Sommario: 1. Premessa; 2. Causa estintiva ed effetti ex art. 587 c.p.p.; 3. La decisione delle
Sezioni Unite: alcuni rilievi critici.

1. Premessa

Con la sentenza n. 3391 del 24 gennaio 2018, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione
hanno stabilito il seguente principio di diritto: “l’effetto estensivo ex art. 587 c.p.p. della
declaratoria di estinzione del reato per prescrizione non opera in favore del coimputato
concorrente nello stesso reato non impugnante, se detta causa estintiva è maturata dopo
la irrevocabilità della sentenza emessa nei suoi confronti”.

In estrema sintesi, nel caso di specie, il Tribunale di Napoli aveva condannato in
concorso – per i reati di furto e lesione personale aggravati – i due imputati, uno soltanto
dei quali aveva poi proposto appello, mentre l’altro aveva chiesto di partecipare al
giudizio di secondo grado ai sensi dell’art. 587 c.p.p.

La Corte di Appello di Napoli aveva dichiarato di non doversi procedere per essere i
reati estinti per intervenuta prescrizione e, rilevando che l’impugnazione depositata si
fondava su motivi non esclusivamente personali, ne aveva esteso l’effetto anche al
coimputato non appellante, intervenuto ex art. 587 c.p.p., nonostante l’irrevocabilità
della sua condanna. Secondo il giudice del secondo grado, ai fini dell’estensione degli
effetti favorevoli dell’impugnazione, non dovrebbe infatti rilevare la formazione del
giudicato nei confronti del non appellante: a ciò indurrebbe la lettera dello stesso art. 587
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c.p.p., che richiede soltanto che l’impugnazione avanzata dal coimputato solerte non sia
basata su “motivi esclusivamente personali”.

Di diversa opinione il Procuratore Generale presso la Corte di Appello di Napoli, il quale
ricorreva per cassazione sostenendo che, così come già precisato dalle Sezioni Unite
nella sentenza Vattani del 2013[1], la declaratoria di prescrizione non avrebbe potuto
estendersi al coimputato non impugnante, ormai condannato in via definitiva.

Ad avviso della Sezione Quinta Penale della Corte di Cassazione, chiamata a decidere il
ricorso, non avrebbe potuto essere decisiva la citata pronuncia Vattani che, soltanto
incidentalmente, era intervenuta in argomento[2], trascurando di considerare peraltro la
tesi più favorevole che invece avrebbe dovuto essere valorizzata. Dunque, era necessario
rimettere alle Sezioni Unite l’interrogativo se l’ambito di operatività dell’istituto di cui
all’art. 587 c.p.p. potesse riguardare ogni ipotesi di declaratoria di estinzione del reato
per prescrizione, oppure solo quelle in cui detta causa estintiva fosse maturata in epoca
anteriore all’irrevocabilità della condanna nei confronti del coimputato che non aveva
appellato[3].

Dopo un’analisi degli orientamenti giurisprudenziali in contrasto, le Sezioni Unite della
Corte di Cassazione hanno risposto negativamente al quesito.

2. Causa estintiva ed effetti ex art. 587 c.p.p.

Non ci si dilungherà sull’istituto processuale di cui all’art. 587 c.p.p., se non per
brevissimi cenni necessari con riferimento alla sola ipotesi di concorso nel reato, che qui
rileva. Del resto, in materia ha ampiamente scritto la dottrina più autorevole, alla quale
non può che rinviarsi[4].

Per quel che interessa in tale sede, le riflessioni devono concentrarsi sul ruolo della res
iudicata nell’ambito del fenomeno estensivo delle impugnazioni penali.

Al proposito, conviene ribadire – semmai servisse ribadirlo – che, ai sensi dell’art. 587
comma 1 c.p.p., nelle ipotesi di concorso di persone nel reato, il partecipe che non abbia
proposto impugnazione avverso il provvedimento “comune” ha il “diritto”[5] di
beneficiare della decisione favorevole pronunciata nei confronti del concorrente
impugnante, sempre che il gravame non sia fondato su motivi esclusivamente personali.

Si badi che, ai fini applicativi della norma, per “concorso di persone nel reato” devono
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certamente intendersi i casi di concorso necessario ed eventuale, ma anche quelli di
concorso improprio. L’estensione opera altresì nelle ipotesi di reati diversi ma
dipendenti, qualora il giudizio possa interessare tutti gli imputati[6]. E sono da
ricomprendere inoltre la cooperazione nel reato colposo, ove si proceda per un unico
fatto e comuni siano i profili di colpa generica o specifica[7], nonché il concorso di
cause colpose indipendenti[8].

Quindi, in tutte le fattispecie caratterizzate dalla “unitarietà dell’accertamento”[9], a
seguito dell’altrui impugnazione su punti non esclusivamente personali la “questione
comune” sarà devoluta al giudice superiore, che dovrà pronunciarsi nei confronti di tutti
i coimputati. L’estensione, che opera ovviamente soltanto in bonam partem[10],
risponde all’esigenza di assicurare la parità di trattamento sanzionatorio per i soggetti
che versino in situazioni giuridiche, sostanziali o processuali, identiche o affini[11]: il
fondamento è, dunque, nell’art. 3 della Costituzione[12].

Come precisato dalla dottrina, l’estensione è una “conseguenza collaterale”[13], prevista
“indipendentemente dalla volontà delle parti e dai loro interessi”[14], anche per
scongiurare il rischio di incompatibilità di giudicati[15].

In tal senso si tratterebbe di un “rimedio straordinario preventivo”, in deroga al principio
della formazione progressiva del giudicato “parte per parte e, quindi, parte dopo
parte”[16]. Fin quando il rapporto processuale resta in discussione, in conseguenza
dell’altrui impugnazione, il momento formativo del giudicato è “rimandato” – per tutti i
coimputati – “al verificarsi della decisione ultima sul fatto e sul processo”[17]: in
riferimento al provvedimento “comune” di condanna, il giudicato sopravviene
simultaneamente rispetto all’impugnante e al coimputato non appellante che, chiedendo
di partecipare al giudizio ex art. 587 c.p.p., “evidenzi un concreto, positivo,
inequivocabile comportamento, superando la precedente acquiescenza o l’errata
invocazione di un nuovo giudizio”[18].

E allora, se così è, una volta accertato che i motivi dell’altrui impugnazione siano “non
personali”, sarà applicabile a tutti i coimputati la causa estintiva sussistente al tempo
della decisione[19]. Nondimeno dovrebbe ritenersi che, qualora si tratti di questione
rilevabile d’ufficio (come lo è la prescrizione), l’irrevocabilità sopraggiunga sempre
“congiuntamente per tutti i capi della sentenza, anche quando i motivi siano di stretta
natura personale”[20].
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Sulla base di simili convincimenti, sarebbe da respingere l’opzione interpretativa che
sottragga la prescrizione all’ambito applicativo dell’istituto in esame.

3. La decisione delle Sezioni Unite: alcuni rilievi critici

Nella pronuncia annotata, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno negato
l’estensibilità della declaratoria di prescrizione al concorrente già definitivamente
condannato alla scadenza del termine prescrizionale, in conformità all’orientamento
giurisprudenziale più restrittivo[21].

Il ragionamento fa leva proprio sul carattere “straordinario” del meccanismo estensivo ex
art. 587 c.p.p., che – per simile opinione – non impedirebbe la irrevocabilità (ed
esecutività) della sentenza (o, meglio, del capo di essa) non impugnata.

Pertanto, qualora il giudicato di colpevolezza si sia formato prima dell’intervento della
causa estintiva, il coimputato non appellante non potrebbe più avvalersi del successivo
decorso del tempo.

Scrive la Corte che l’intervenuta irrevocabilità della sentenza per il coimputato non
impugnante “sancisce per lui la fine del tempo del processo e priva in radice di
giustificazione logica e giuridica ogni ulteriore computo nei suoi confronti del termine di
prescrizione del reato”. Inoltre, prosegue, “l’opzione del coimputato impugnante di
protrarre il procedimento configura una scelta processuale ‘esclusivamente personale’
non collegata a vizio di procedura nel comune procedimento ovvero al merito della
comune accusa”. E ancora, “non si vede, infatti, come possa essere qualificata come
‘comune’ ai coimputati una causa estintiva legata al decorso del tempo per prescrizione
che, in concreto, può prodursi o meno per effetto di una molteplicità di fattori
eminentemente soggettivi influenti sul tempo del processo, che sono il frutto delle
diverse scelte dei coimputati (sul rito o sulle impugnazioni) o conseguenza della loro
diversa situazione personale e delle vicende processuali”.

Ebbene, è vero che la fattispecie estintiva del reato potrebbe, in talune occasioni, non
risultare comune a tutti gli imputati del processo plurisoggettivo, come pure sottolinea
l’ordinanza di rimessione. Certamente le posizioni devono essere considerate autonome,
anche nell’epilogo, qualora vi siano elementi di differenziazione del termine
prescrizionale, come ad esempio la recidiva contestata soltanto ad uno dei coimputati.
Ma qualora così non fosse, come non lo è nel caso di specie (la recidiva è stata esclusa
per entrambi gli imputati), apparirebbe irragionevole negarne l’estensibilità al soggetto
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che non sia stato talmente “prudente” da determinarsi a una scelta processuale
(l’impugnazione della condanna) che avrebbe potuto allungare i tempi del suo processo e
eventualmente consentirgli di giungere all’esito estintivo, al pari del concorrente.

Tralasciando qualsiasi considerazione circa l’inopportunità di catalogare l’impugnazione
quale strategia difensiva (anche) diretta ad “avvalersi dello ‘scorrere del tempo’”[22],
occorre comunque ricordare che vanno qualificati come “motivi non strettamente
personali” quelli “non circoscritti alla sfera soggettiva dell’impugnante”[23]: così, ben
inteso, non sono mai estensibili i motivi attinenti alla colpevolezza o alla imputabilità, né
estensibili possono ritenersi quelli relativi alla qualificazione delinquenziale del
soggetto. Senza dubbio, invece, dovrebbe sempre poter estendersi in favore
dell’impugnante la declaratoria di estinzione del reato per prescrizione: la rilevabilità
anche d’ufficio, in ogni stato e grado, della causa estintiva impone di pensare che essa
non abbia carattere personale ma “oggettivo”[24].

Queste riflessioni, e tutte quelle accennate nel paragrafo precedente, inducono a ribadire
– chiaramente nei limiti in cui si possa farlo – la preferibilità (non soltanto in un’ottica
più garantista) dell’impostazione giurisprudenziale per la quale il giudicato formatosi (se
lo si ritenga formato) per il non appellante dovrebbe ritenersi (quantomeno) travolto
dalla impugnazione proposta dal coimputato concorrente, indipendentemente dall’epoca
di perfezionamento della prescrizione[25].

Non può che prendersi atto del “pesante” arresto delle Sezioni Unite. Resta, però, forte il
sospetto di incostituzionalità per contrasto con l’art. 3 della Costituzione, qui inteso nella
sua accezione di doverosa proporzionalità e ragionevolezza delle leggi (soprattutto
quelle penali), che impone sempre di prevedere trattamenti sanzionatori uguali per
situazioni uguali.
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LA MANCATA ULTIMAZIONE DEL
PROCEDIMENTO ESPROPRIATIVO:
CONSEGUENZE ED AZIONI ESPERIBILI ALLA
LUCE DEL DIRITTO VIVENTE

I dubbi della giurisprudenza (e del giurista) dopo il “tramonto” della
occupazione acquisitiva.
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Redattore: Valeria Lucia

Sommario: 1. La mancata emissione del decreto di esproprio nei tempi previsti. Illegittimità della
procedura ablatoria e suo superamento tramite l’istituto dell’occupazione acquisitiva; 2. I dubbi
della giurisprudenza e la tesi della ormai definitiva espunzione dell’istituto della occupazione
acquisitiva; 3. L’alternativa tra azione di restituzione del bene e risarcimento per equivalente: una
questione ancora attuale; 4. Natura giuridica dell’occupazione illegittima. Illecito istantaneo ad
effetti permanenti o illecito permanente?; 5. Risarcimento per illegittima occupazione del fondo.
Determinazione del dies a quo di decorrenza della prescrizione; 6. Le azioni esperibili alla luce
del diritto vivente.

1. La mancata emissione del decreto di esproprio nei tempi previsti. Illegittimità
della procedura ablatoria e suo superamento tramite l’istituto dell’occupazione
acquisitiva.      

La normazione in tema di procedure espropriative ha origini assai risalenti nel tempo e,
nonostante gli indubbi sforzi del legislatore finalizzati alla definizione di una rigida
procedimentalizzazione delle fasi in cui la stessa si esplica, si registra un significativo
contenzioso nelle sedi giudiziarie afferente alle conseguenze della mancata ultimazione
di procedure ablative attivate da enti territoriali nei confronti di privati.

Alla presente disamina fa da sfondo l’evoluzione giurisprudenziale connessa a quello che
pare possa definirsi il definitivo “tramonto” dell’istituto dell’occupazione acquisitiva, il
quale, sostanziato da una pletora di arresti della Corte EDU, ha dato origine ad
orientamenti non sempre univoci in seno alla giurisprudenza italiana in merito alle
conseguenze dallo stesso inferibili.

La rigida procedimentalizzazione cui si faceva cenno, appare con evidenza dal testo del
D.P.R. 8-6-2001 n. 327 (Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in
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materia di espropriazione per pubblica utilità) i cui artt. 8 e ss. scandiscono con
precisione le fasi della procedura ablativa. Esse consistono, come noto, nella previsione
dell’opera all’interno del piano urbanistico generale od in atto ad esso equipollente, con
inserimento del relativo vincolo preordinato all’esproprio, nella dichiarazione di
pubblica utilità, nella determinazione in via provvisoria dell’indennità e, da ultimo,
nell’emissione del decreto di esproprio.

Può subito osservarsi come ognuna delle predette fasi - eccettuata la determinazione in
via provvisoria dell’indennità, che apre un sub-procedimento in grado di determinare una
anticipata conclusione della procedura, tramite cessione volontaria del cespite -
 rappresenti il presupposto di validità di quella successiva e sia sottoposta al rispetto di
rigorosi limiti di efficacia temporale. Segnatamente, il vincolo preordinato all’esproprio
(che potrà scaturire dall’approvazione di un piano urbanistico generale, da una sua
variante o da atti con effetto equivalente) costituisce condizione di efficacia della
dichiarazione di pubblica utilità e decade dopo 5 anni, ex art. 9 co. 2 D.P.R. 327/2001.

Analogamente, la dichiarazione di pubblica utilità, la quale apre una distinta fase del
procedimento espropriativo preordinata alla successiva emanazione del decreto di
esproprio, potrà contenere, ex art. 13, co. 3 D.P.R. 327/2001, l’indicazione del termine
entro il quale il decreto di esproprio dovrà essere emanato. In assenza di tale indicazione,
soccorrerà il termine suppletivo quinquennale di cui al successivo comma 4, decorrente
dalla data di acquisizione di efficacia dell'atto che dichiara la pubblica utilità dell'opera.

Fatti tali essenziali richiami di diritto positivo, può procedersi all’analisi delle
conseguenze scaturenti dall’occupazione di un fondo appartenente ad un privato da parte
dell’ente espropriante, con radicale immutazione dello stesso in virtù della realizzazione
della programmata opera pubblica, ma senza il rituale completamento della procedura
ablatoria. La presente analisi farà particolare riferimento alle ipotesi di mancata o tardiva
emissione del decreto di esproprio, con conseguente omessa erogazione degli
emolumenti dovuti al privato a cagione dell’occupazione subìta ed alle relative azioni
giudiziali esperibili.

Preliminarmente va rilevato come le fattispecie di cui trattasi – occupazione di un fondo
di proprietà privata seguita dalla radicale trasformazione dello stesso senza (o con
tardiva) emissione del decreto di esproprio – siano alla base della creazione dell’istituto,
di matrice pretoria, dell’occupazione acquisitiva o appropriativa[1]. Esso consiste nella
teorizzazione di un meccanismo che, mutuato, seppur con evidenti aporie concettuali,
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dall’istituto civilistico dell’accessione invertita ed informato alla ricerca di un punto di
equilibrio tra la tutela dell'azione amministrativa e quella della proprietà privata,
consente alla P.A. espropriante di acquistare a titolo originario il diritto dominicale sul
fondo dell’espropriando, tramite una fattispecie complessa, consistente nell’avvio di una
procedura d’esproprio non esitata nell’emissione di rituale decreto, accompagnata
tuttavia dalla occupazione del fondo altrui e dalla irreversibile trasformazione dello
stesso.

Quindi, in forza della previsione dell’istituto coniato dalla giurisprudenza di legittimità,
la mancata o tradiva emissione del decreto di esproprio, seppur idonea a determinare la
sopravvenuta illegittimità dell’occupazione del bene (risultato che, come sopra ribadito,
rimane fermo anche alla luce dell’attuale dato di diritto positivo e della giurisprudenza
più recente), avrebbe potuto essere superata, nella logica del teorizzato acquisto a titolo
originario in capo alla P.A., dalla integrazione di quella fattispecie complessa
denominata occupazione acquisitiva, con conseguente perdita in capo all’ablato del suo
diritto di proprietà sulla res e contestuale acquisto di quello al risarcimento del danno
patito. Nello specifico, l’operato della P.A., in siffatte ipotesi, venne qualificato in
termini illecito istantaneo ad effetti permanenti, con decorrenza del termine
quinquennale di prescrizione del diritto al risarcimento da perdita del diritto dominicale
dal momento della definitiva ed irreversibile immutazione della res occupata.       

2. I dubbi della giurisprudenza e la tesi della ormai definitiva espunzione
dell’istituto della occupazione acquisitiva.

Le tesi dell’acquisto a titolo originario in capo al soggetto espropriante del diritto di
proprietà su di un bene privato in conseguenza della commissione di un proprio
comportamento illecito, venne presto ritenuta in stridente contrasto con la guarentigia del
diritto dominicale approntata dall'art. 1 del primo protocollo addizionale alla
Convenzione EDU. Nella giurisprudenza della Corte EDU[2] tali condotte vennero
lapidariamente qualificate come illecito permanente perpetrato nei confronti di un diritto
fondamentale dell'uomo e pertanto insuscettibili di rappresentare una forma di legittimo
acquisto della proprietà sulla res occupata, indipendentemente dalla circostanza della
definitiva modifica del bene e del tipo di illegittimità, originaria o sopravvenuta, della
procedura ablativa.

L’atteggiamento di chiusura della Corte Edu si tradusse inoltre nella raccomandazione,
rivolta nei confronti del legislatore italiano, di rimuovere gli ostacoli giuridici alla
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restituzione del bene al privato[3]. Tuttavia, nonostante la chiara presa di posizione della
Corte Europea avverso ogni ipotesi tendente a legittimare forme di espropriazione
indiretta, la giurisprudenza di legittimità non si mostrò subito incline all’abbandono
dell’istituto dell’occupazione acquisitiva, aderendo, in misura consistente, ad un’opzione
ermeneutica fondata sulla rilettura dello stesso in chiave convenzionalmente orientata. In
tale corrente di pensiero si collocano quelle decisioni della Suprema Corte tese ad
enfatizzare la circostanza che l'istituto era stato comunque oggetto di espressa previsione
in svariate disposizioni normative, risultando pertanto ormai dotato di basi di diritto
positivo sufficientemente accessibili, precise e prevedibili[4].

Per converso, la più recente (ed ormai maggioritaria) giurisprudenza di legittimità[5]
sostiene come, in adesione agli orientamenti espressi dalla Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo a far data dalle storiche sentenze Carbonara e Ventura c. Italia e Belvedere
alberghiera c. Italia del 30 maggio 2000, sussiste un insanabile contrasto tra la
Convenzione e l’istituto dell'espropriazione indiretta, rispetto al quale risulta del tutto
ininfluente che tale fattispecie sia stata ammessa da parte della giurisprudenza, ovvero
sia stata fatta oggetto di precipue disposizioni legislative.

In termini anche la giurisprudenza della Consulta, la quale, nella nota sentenza 8 ottobre
2010, n. 293, con la quale venne dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 43
D.P.R. 327/2001, ribadì che la Corte di Strasburgo "sia pure incidentalmente, ha
precisato che l'espropriazione indiretta si pone in violazione del principio di legalità,
perchè non è in grado di assicurare un sufficiente grado di certezza e permette
all'amministrazione di utilizzare a proprio vantaggio una situazione di fatto derivante da
azioni illegali, e ciò sia allorchè essa costituisca conseguenza di un'interpretazione
giurisprudenziale, sia allorchè derivi da una legge ­ con espresso riferimento all'art. 43
del t.u. qui censurato ­ in quanto tale forma di espropriazione non può comunque
costituire un'alternativa ad un'espropriazione adottata secondo buona e debita forma
(causa Sciarrotta ed altri c. Italia ­ Terza Sezione ­ sentenza 12 gennaio 2006 ­ ricorso
n. 14793/02)”.

La diretta conseguenza del rilevato contrasto e, soprattutto, della sua insolubilità a mezzo
di una rilettura dell’istituto convenzionalmente orientata, dovrebbe comportare quale
corollario, ove l’occupazione acquisitiva fosse stata introdotta e disciplinata in via
generale da una disposizione normativa statale, la proposizione di un incidente di
costituzionalità nei confronti di quest’ultima, al fine di farne valere l’illegittimità in
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relazione all’art. 1 del primo protocollo addizionale alla CEDU, da intendersi quale
parametro costituzionale interposto ex art. 117, co. 1 Cost.[6].

Tale soluzione non appare tuttavia praticabile in relazione all’occupazione acquisitiva, in
funzione della peculiare genesi dell’istituto, il quale, come esposto, ebbe dapprima un
riconoscimento esclusivamente in ambito giurisprudenziale e, solo successivamente,
venne fatto oggetto di esplicite previsioni normative[7]. Ne deriva che, traendo origine
da un’esegesi degli artt. 936 e ss. Cod. Civ. non conforme al dettato della CEDU,
l’espropriazione indiretta non può semplicemente che considerarsi, allo stato, come
istituto espunto dal nostro ordinamento, con la conseguenza – secondo
un’interpretazione ortodossa della giurisprudenza della Corte EDU – che in ogni ipotesi
di occupazione di un fondo privato da parte della P.A. sine titulo o alla stregua di un
procedimento espropriativo divenuto illegittimo per mancata o tardiva emissione di
provvedimento di esproprio, ovvero per il suo successivo annullamento, non sarà mai
teorizzabile una vicenda integrante un effetto acquisitivo della proprietà sulla res in capo
all’espropriante, ma solo ed esclusivamente la commissione, da parte di quest’ultima, di
un illecito permanente che imporrà l’applicazione dei rimedi di cui agli artt. 2043 e 2058
Cod. Civ.

La predetta opzione ermeneutica viene confermata dalla oramai unanime giurisprudenza
sia della Suprema Corte di Cassazione[8] che del G.A[9].

3. L’alternativa tra azione di restituzione del bene e risarcimento per equivalente.
Una questione ancora attuale.

Il precipitato di quanto appena esposto dovrebbe essere rappresentato, sotto un profilo
squisitamente processuale, dalla inammissibilità della domanda giudiziale finalizzata alla
corresponsione di un risarcimento del danno quale compensazione per l’avvenuta perdita
del diritto dominicale sul fondo oggetto di illegittima procedura espropriativa[10]. Stante
infatti  l’inoperatività del meccanismo di acquisto a titolo originario tipizzato con
l’occupazione espropriativa, l’accoglimento di tale pretesa risarcitoria darebbe luogo ad
un’indebita locupletazione in capo al privato[11].

Per contro, il privato che abbia subìto l’occupazione del proprio appezzamento, anche se
lo stesso risultasse irreversibilmente trasformato, potrebbe legittimamente avanzare nei
confronti della controparte pubblica una richiesta di restituzione del bene (in realtà mai
uscito dalla propria sfera giuridico-patrimoniale), previo ripristino dello status quo ante.
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Questa soluzione, sebbene in linea con i dettami della giurisprudenza della CEDU,
potrebbe integrare un evidente nocumento per il pubblico interesse e, più in generale,
apparire del tutto antieconomica.

Al fine di scongiurare un tale soluzione, si prospettano in giurisprudenza delle soluzioni
alternative, tra le quali, accanto alla possibilità di acquisto da parte della P.A. della piena
titolarità del bene per usucapione[12] o dell’emissione di un provvedimento ex art. 42 bis
D.P.R. 327/2001, particolare rilievo riveste l’ipotesi di rinunzia abdicativa del diritto
dominicale da parte del proprietario, implicita nella richiesta di risarcimento del danno
per un valore equivalente a quello del cespite, a fronte della sua irreversibile
trasformazione.

L’alternativa tra domanda risarcitoria per equivalente, con funzione implicitamente
abdicativa del diritto dominicale e domanda restitutoria appare quindi possibile alla luce
della più recente giurisprudenza[13], la quale si attesta su posizioni eterodosse rispetto
all’insegnamento della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, nell’evidente tentativo di
contemperare il principio di intangibilità del diritto di proprietà privata con esigenze
legate all’interesse pubblico all’utilizzo del bene occupato ed a valutazioni di natura
economica.

La soluzione prospettata dalla giurisprudenza appena menzionata appare del resto in
linea con la ratio ispiratrice della novella al T.U. espropri operata dall’art. 34, comma 1,
D.L. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla L. 15 luglio 2011, n. 111,
con introduzione dell’art. 42 bis.

4. Natura giuridica dell’occupazione illegittima. Illecito istantaneo ad effetti
permanenti o illecito permanente?

Una delle immediate conseguenze dell’orientamento giurisprudenziale emerso a livello
comunitario circa l’illegittimità dell’occupazione acquisitiva è stata quella della
qualificazione delle relative fattispecie in termini di illecito aquiliano. Tuttavia, a
cagione dell’atteggiamento conservativo assunto da una parte della giurisprudenza cui si
è fatto cenno in precedenza, si registrò un contrasto tra la tesi secondo la quale avrebbe
potuto continuare ad applicarsi l'istituto dell'occupazione espropriativa, configurata come
illecito istantaneo con effetti permanenti e connotata dalla possibilità di attribuire al
proprietario l'intero controvalore del bene espropriato, e quella secondo cui la parte
privata, restando comunque titolare del bene occupato nonostante le trasformazioni dallo
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stesso subìte, potrà chiedere il risarcimento dei danni da illegittima occupazione del
cespite, da qualificarsi in termini di illecito extracontrattuale permanente, perdendo
quello per la perdita (mai inveratasi) del diritto dominicale.

Tale contrasto diede luogo alla rimessione della questione alle SSUU[14], le quali,
aderendo al secondo indirizzo, confermarono l’impossibilità di persistere nella
ricostruzione teorica che vedeva nelle forme di espropriazione indiretta (integranti, nella
sostanza, un illecito della P.A.) dei modi di acquisto del diritto di proprietà a titolo
originario, con conseguente necessità di considerare tale atteggiamento semplicemente
come illecito permanente. Si riporta, per la rilevanza che ricopre, il passaggio
motivazionale della pronuncia in questione: “In particolare, con riguardo alle fattispecie
già ricondotte alla figura dell'occupazione acquisitiva, viene meno la configurabilità
dell'illecito come illecito istantaneo con effetti permanenti e, conformemente a quanto
sinora ritenuto per la c.d. occupazione usurpativa, se ne deve affermare la natura di
illecito permanente, che viene a cessare solo per effetto della restituzione, di un accordo
transattivo, della compiuta usucapione da parte dell'occupante che lo ha trasformato,
ovvero della rinunzia del proprietario al suo diritto, implicita nella richiesta di
risarcimento dei danni per equivalente. A tale ultimo riguardo, dissipando i dubbi
espressi dall'ordinanza di rimessione, si deve escludere che il proprietario perda il
diritto di ottenere il controvalore dell'immobile rimasto nella sua titolarità. Infatti, in
alternativa alla restituzione, al proprietario è sempre concessa l'opzione per una tutela
risarcitoria, con una implicita rinuncia al diritto dominicale sul fondo irreversibilmente
trasformato (cfr. ex plurimis, in tema di occupazione c.d. usurpativa, Cass. 28 marzo
2001, n. 4451 e Cass. 12 dicembre 2001, n. 15710); tale rinuncia ha carattere
abdicativo e non traslativo: da essa, perciò, non consegue, quale effetto automatico,
l'acquisto della proprietà del fondo da parte dell'Amministrazione (Cass. 3 maggio
2005, n. 9173; Cass. 18 febbraio 2000 n. 1814).”. Tale esegesi appare allo stato ius
receptum  nella giurisprudenza italiana[15].

5. Risarcimento per illegittima occupazione del fondo. Determinazione del dies a
quo di decorrenza della prescrizione.

Le osservazioni appena rassegnate consentono di trattare anche delle problematiche
afferenti alle conseguenze risarcitorie scaturite dalla differente qualificazione dell’agere
amministrativo come insuscettibile ad inverare, in capo alla P.A., l’acquisto della res
occupata a titolo originario. In sostanza, l’accoglimento dello schema della occupazione
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acquisitiva mostrava l’indubbio vantaggio della produzione un “effetto tranciante”
dell’intera vicenda creatasi tra espropriante e privato, con possibilità in capo a
quest’ultimo di agire per l’integrale risarcimento del danno da perdita di proprietà del
cespite, entro cinque anni dalla avvenuta irreversibile immutazione dello stesso.
L’avvento della giurisprudenza comunitaria, con la conseguente declaratoria di
inammissibilità di qualsiesi forma di espropriazione indiretta, per converso, ha aperto la
via ad una serie di dubbi ermeneutici.

Di significativo rilievo quello afferente alla determinazione del dies a quo di decorrenza
del diritto al risarcimento dei danni da illegittima occupazione del bene, ora che
quest’ultimo si considera come mai entrato nella sfera patrimoniale della P.A.
espropriante.

Sul punto può evidenziarsi l’esistenza di un costante orientamento giurisprudenziale che,
postulando la qualificazione del comportamento della P.A. alla stregua di illecito
aquiliano permanente, secondo quanto esposto al paragrafo precedente, ne trae, quale
impreteribile conseguenza, la decorrenza del termine di prescrizione quinquennale del
diritto al risarcimento dei danni dalle singole annualità, quanto al danno per la perdita del
godimento del bene, e dalla data della domanda, quanto alla reintegrazione per
equivalente[16].

Per quanto afferisce al momento di decorrenza del danno da occupazione illegittima, va
anche rammentato che quest’ultimo andrà variamente determinato a seconda delle
concrete modalità di svolgimento della procedura e, quindi, dalle scelte della P.A., quali,
ad esempio, quella di emanare un provvedimento di occupazione d’urgenza del fondo ex
art. 22 bis D.P.R. n. 327/2001, di indicare o meno nella dichiarazione di pubblica utilità
il termine di emissione del decreto ablatorio, di iniziare l’occupazione senza l’emissione
di dichiarazione di pubblica utilità, etc.

6. Le azioni esperibili alla luce del diritto vivente.

La disamina della tematica in oggetto non può che concludersi con l’individuazione della
azioni giudiziali esperibili in conseguenza di un’occupazione del bene espropriando non
esitata nel rituale completamento della procedura descritta dagli artt. 8 e ss. D.P.R.
327/2001. Eliminata qualsiesi possibilità di considerare integrato un acquisto del diritto
dominicale in capo alla P.A. per effetto dell’ormai superato istituto della occupazione
acquisitiva, al privato, vittima del comportamento (originariamente o successivamente)
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illegittimo della controparte pubblica, non resterà che agire giudizialmente dinanzi al
G.A. al fine di ottenere: (i) la restituzione del fondo, previo ripristino dello status quo
ante: soluzione maggiormente coerente con la giurisprudenza della Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo e sempre praticabile, salvi gli effetti dell’usucapione del diritto di
proprietà sullo stesso in capo alla P.A nei ristretti margini ammessi dalla
giurisprudenza[17];  (ii) in alternativa alla prima richiesta o in subordine alla stessa, il
risarcimento del danno per equivalente monetario, con contestuale rinunzia abdicativa da
parte del proprietario, implicita nella predetta richiesta di risarcimento: soluzione che
appare suffragata dai massimi consessi in seno alla giurisprudenza sia amministrativa
che ordinaria[18]; (iii) il risarcimento del danno per mancato godimento del bene, stante
la qualificazione del comportamento della P.A. alla stregua di illecito aquiliano
permanente, con decorrenza del termine di prescrizione quinquennale dalle singole
annualità.

Esulerà dalla giurisdizione del G.A., per essere attribuita a quella del G.O. ex art. 53
D.P.R. 327/2001, l’eventuale richiesta di corresponsione, ove non avvenuta,
dell’indennità per legittima occupazione del bene[19].   
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della domanda di risarcimento per equivalente che egli può esperire, in alternativa,
abdicando alla proprietà del bene stesso. Ne consegue che la prescrizione quinquennale
del diritto al risarcimento dei danni decorre dalle singole annualità, quanto al danno per
la perdita del godimento del bene, e dalla data della domanda, quanto alla reintegrazione
per equivalente. (Cassa con rinvio, App. Reggio Calabria, 21/02/2007). ”.
[17] Cfr. nota 12.
[18] Cfr. nota 13.
[19] Cfr. T.A.R. Lazio Latina Sez. I, Sent., 15-02-2016, n. 92; T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I,
24 dicembre 2014, n. 1127; T.A.R. Puglia Bari Sez. III, Sent., (ud. 17-01-2018)
29-01-2018, n. 121.

76



VERSO UNA NUOVA PRESCRIZIONE: ANALISI
DELL´ISTITUTO IN OTTICA ITALIANA E
SOVRANAZIONALE

I recenti sviluppi comunitari si pongono come premessa per ripensare
uno degli istituti più risalenti nel tempo, recuperando anche le proposte
delle varie commissioni di riforma in cui emerge, con chiarezza, la
possibilità di attribuire anche un’essenza processuale alla prescrizione.
Nonostante, infatti, i chiarimenti circa la natura sostanziale dell’istituto
ad opera della Corte costituzionale, non sembra lontano il momento in
cui il legislatore italiano sarà costretto a compiere scelte decisive sulle
sue sorti.

Maria Coralluzzo - Pubblicazione, martedì 24 aprile 2018
Redattore: Alessio Giaquinto

Sommario: 1. L’essenza sostanziale e processuale della prescrizione: coordinamento con il
“tempo” del processo; 2.  I rapporti tra prescrizione e fasi processuali alla luce della riforma
Orlando; 3. Il “caso Taricco” ed il problema dei “controlimiti” al diritto europeo: l’“anomalia
italiana”; 4. Spunti comparatistici: il sistema francese; 5. Considerazioni conclusive.

1. L’essenza sostanziale e processuale della prescrizione: coordinamento con il
“tempo” del processo

La prescrizione, nonostante la più volte ribadita natura sostanziale, ha assunto nel corso
del tempo nuove sfumature processuali, complici anche le trasformazioni degli ultimi
anni. Ciò si deve, infatti, non solo ad approfondimenti dottrinali sempre più condotti
attraverso la prospettiva del processo, ma anche, e in misura determinante, alla
convergenza, nella presente fase evolutiva del diritto, di fenomeni eterogenei legati dal
comune riferimento al fattore “tempo” [1]. Si fa riferimento, innanzitutto, all’accresciuta
consapevolezza della natura complessa, e talvolta insoddisfacente, della vigente
disciplina del predetto istituto e, dunque, del suo diverso atteggiarsi a seconda
dell’eventuale sovrapposizione con le fasi del procedimento penale: il fenomeno
estintivo può, infatti, alternativamente intervenire prima dell’avvio dell’iter o durante le
indagini preliminari o, ancora, dopo l’esercizio dell’azione penale. Tutto questo ha
consentito l’ingresso, nel linguaggio giuridico, di locuzioni, apparentemente improprie,
nelle quali il termine “prescrizione” si lega per l’appunto al procedimento, all’azione
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penale o al processo.

A ciò si aggiunga che all’espansione del campo semantico hanno contribuito i dati
empirici, alquanto preoccupanti, in ordine all’altissima incidenza della prescrizione quale
precoce causa di definizione del procedimento penale, dato che essa interviene già nelle
sue prime fasi. Si sono poste, così, le basi per una riflessione sulle ragioni per le quali un
tale meccanismo estintivo, fondato sul sopito interesse per reati ormai risalenti, possa
intervenire anche quando l’iter procedimentale abbia già avuto inizio.

Non va, inoltre, trascurato che la necessità di adattare i tempi processuali al canone della
ragionevole durata, come disposto dalle fonti sovranazionali e dall’art. 111 comma 2
Cost., ha imposto una rivisitazione dell’istituto de quo. 

Ed infatti, de iure condito, ha avuto inizio un’articolata disamina relativa al rapporto tra
prescrizione del reato e ragionevole durata del processo, con la consapevolezza, per un
verso, della netta distinzione dogmatica che le separa e, per altro verso, della presenza di
rilevanti interferenze reciproche sul piano pratico.

De iure condendo, invece, l’istituto prescrizionale è stato oggetto di numerosi studi,
finalizzati a formalizzare la distinzione tra la prescrizione che si verifica al di fuori del
procedimento e quella che matura dopo il suo avvio e a modellare, sulla base della
stessa, istituti ancora vigenti, senza trascurare la necessità di contenere, però, i tempi di
definizione del processo. A riprova di ciò, vi sono numerose iniziative di riforma che,
benché non coronate da successo, hanno contrassegnato gli ultimi decenni.

L’orientamento prevalentemente diffuso in dottrina ha riconosciuto nell’istituto della
prescrizione processuale lo strumento più idoneo a dare attuazione al dèlai raisonnable;
tuttavia, proprio in tale ambito, bisogna distinguere tra coloro che vorrebbero la
fissazione di un termine massimo per l’intero giudizio e quelli che, invece, prospettano
un limite temporale per ciascuna fase[2].

Rispetto al fine da raggiungere, appaiono sicuramente preferibili i progetti riconducibili
a quest’ultima categoria, poiché i primi rischiano di negare qualsiasi tutela agli ulteriori
principi che connotano il “giusto processo” ex art. 111 Cost. Essi risultano, infatti,
sicuramente più rispondenti all’obiettivo stabilito poiché riducono il pericolo che, per
evitare la maturazione della prescrizione processuale in una fase, il procedimento si
svolga in maniera sbrigativa e superficiale nella successiva, al solo scopo di recuperare il
tempo perduto. Se, dunque, tali considerazioni inducono a preferire la “prescrizione
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processuale per fasi”, nel momento in cui deve stabilirsi quale sia il metodo più idoneo
per dare attuazione a tale idea (basti pensare alle difficoltà che si intravedono dalla
lettura della relazione alla c.d. bozza Riccio), nessuna soluzione si presenta come
pienamente soddisfacente.

Invero, il problema di fondo, comune a tutti i progetti, sembra essere stato il tentativo di
individuare, nella prescrizione processuale, la sanzione più idonea da applicare
nell’ipotesi di violazione dei limiti temporali posti a presidio della principio della
ragionevole durata: l’introduzione di termini massimi di durata per fasi o per l’intera
celebrazione del processo rappresenta, infatti, uno strumento astrattamente e
potenzialmente idoneo ad assicurarne la ragionevolezza e, del resto, l’attuale codice di
rito prevede diversi istituti che tendono a porre, con i dovuti correttivi, dei limiti di
durata alle diverse fasi o gradi del processo penale.

Le questioni principali da affrontare sono due e consistono, innanzitutto, nella difficoltà
di stabilire una durata del processo indipendente dalle particolarità del singolo
procedimento che non ne finisca per mortificare, al contempo, le esigenze di
accertamento e le garanzie difensive; in secondo luogo, nella scelta della sanzione da
applicare in caso di superamento dei termini stabiliti (nelle diverse proposte di legge,
l’unica soluzione con i principi costituzionali, sembra essere appunto quella della
prescrizione processuale)[3].

La prescrizione, tuttavia, è l’antitesi della ragionevole durata del processo e, pertanto,
non può essere utilizzata per assicurarla, dato che agisce a posteriori nel momento in cui,
cioè, il processo non si è concluso entro i tempi stabiliti. Dovrebbe essere, al contrario,
proprio la ragionevolezza dei tempi dello svolgimento del processo a far sì che si eviti la
maturazione dei termini di prescrizione.

L’introduzione dell’estinzione della potestà punitiva, della prescrizione dell’azione
penale o del procedimento o della improcedibilità dello stesso, che dir si voglia,
favoriscono il colpevole e danneggiano l’innocente: un esito che è assolutamente
inaccettabile sia sul piano morale che giuridico, ponendosi, peraltro, in contrasto sia con
il principio di eguaglianza che con quello di parità di trattamento. Ciononostante, la
prescrizione processuale, nei progetti delle varie commissioni di riforma, risulta come la
migliore sanzione da comminare a colui che ha contribuito all’allungamento del processo
e che ha finito per minarne la stessa funzione. A differenza delle diverse sanzioni
previste dall’attuale codice di procedura – ove la violazione del termine non preclude

79



mai l’accertamento del fatto e, dunque, non colpisce mai la titolarità del potere ma, al
limite, l’utilizzabilità dei risultati delle attività compiute oltre il limite temporale – qui,
invece, si arriverebbe ad una rinuncia all’accertamento penale, non essendosi il processo
concluso entro tempi ritenuti tollerabili.

Ciò considerato, è evidente che la prescrizione processuale non serva a dare attuazione al
principio costituzionale della ragionevole durata, sebbene possa, certamente, influirne
sul rispetto nella misura in cui assume la funzione di incentivare l’autorità giudiziaria ad
operare nei tempi previsti dal legislatore, al fine di evitare una brusca interruzione del
processo. L’esperienza ha dimostrato, tuttavia, che tale “rischio” non ha spinto il
pubblico ministero o il giudice ad agire più celermente[4].

Il predetto istituto comporta, pertanto, solamente la rinuncia all’accertamento del fatto,
funzione principale del processo penale, ed il ricorso ad esso è possibile solo se si opera
un corretto bilanciamento tra valori confliggenti[5].

Se, però, una parte della dottrina considera la ragionevole durata come un principio
sussidiario rispetto agli altri che connotano il “giusto processo”, appare inaccettabile
l’adozione della prescrizione come sanzione per l’irragionevolezza dei tempi di
svolgimento: in nome della prima, infatti, si consentirebbe una inaccettabile
compressione degli altri principi formalizzati nell’art. 111 Cost.

Il discorso cambia poco nell’ipotesi in cui, alla ragionevole durata, si riconosca lo stesso
rango dei principi consacrati nel comma 3 dell’art. 111 Cost. poiché, nel bilanciamento
tra valori di pari protezione costituzionale, si potrebbe ricorrere all’istituto prescrizionale
come estrinsecazione del principio nella sua accezione soggettiva, qualora, però, si
consentisse all’imputato di potervi rinunciare. Ma, se la funzione di accertamento del
processo penale rappresenta una regola pregiuridica, non sarebbe possibile impedirgli di
realizzare il suo fine in nome di un diritto meramente soggettivo!

Per chi reputa, al contrario, che il dèlai raisonnable sia una regola pregiuridica, si
potrebbe ritenere che la tutela di quella, rappresentando una esigenza superiore,
giustificherebbe una limitazione degli altri valori costituzionalmente protetti. Tuttavia,
non può disconoscersi che in tal modo si finisca per ledere la stessa funzione del
processo penale, dato che «la formula che proclama la prescrizione consacra, infatti, una
rinuncia alla  funzione essenziale del processo, che è l’accertamento di un presunto
reato: e questa rinuncia non è il frutto del riconoscimento di un diritto inviolabile o di
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una garanzia, che sarebbero prezzo accettabile, ma è l’ammissione di una disfunzione, di
un’inadempienza all’obbligo di esercitare e di portare a compimento l’azione penale»[6].
D’altro canto, qualora si condividesse l’idea che la ragionevole durata del processo sia
una regola pregiuridica, allora si potrebbe sostenere che in un bilanciamento tra valori
che appartengono al diritto vivente, la tutela di uno può legittimare compressioni
dell’altro. In tal senso, l’istituto prescrizionale potrebbe considerarsi compatibile con i
principi fondanti il processo penale. Tuttavia, i fautori della tesi sostengono che, sebbene
la ragionevole durata del processo sia, in una costruzione verticistica dei principi del
giusto processo, all’apice, essa non possa mai consentire la lesione di diritti individuali.
È, però, innegabile che tale prospettazione si presenta incoerente laddove finisca per
comportare una lesione degli interessi della vittima del reato, la quale non potrà ottenere
alcuna soddisfazione per il danno subito, se non in sede civile e di natura meramente
economica. A tal proposito, appare doveroso richiamare una sentenza emessa dalla Corte
di Strasburgo contro l’Italia nel 2011, ove la condanna non è stata determinata solo dalla
circostanza che il processo si era concluso in tempi assolutamente irragionevoli, quanto
per l’effetto prescrittivo che ad esso era connesso[7].

Pertanto, lungi dal condannare l’eventuale attribuzione di una “coloritura processuale”
alla prescrizione, si deve, in maniera decisa, ribadire la sua inidoneità a tutelare il
principio del dèlai raisonnable; di conseguenza, con lo stesso andrebbe semplicemente
coordinata.

In sede politica sono stati elaborati svariati progetti di riforma volti alla ridefinizione del
predetto istituto ed in ciascuno di essi si rinviene, tra i punti principali, proprio quello del
rapporto con lo svolgimento del processo. Tra essi, merita una particolare menzione lo
schema di legge delega per l’emanazione di un nuovo codice penale elaborato dalla
Commissione Pagliaro[8]. Negli artt. 25 e 53, comma 5, del testo si rinvengono opzioni
normative destinate ad una certa fortuna nell’ambito dei successivi progetti, tra cui
l’attribuzione di un’essenza processuale alla prescrizione, concepita come causa estintiva
della procedibilità, l’adozione del tetto edittale, quale indice di commisurazione del
tempo prescrizionale, e l’irrilevanza delle circostanze. Di indubbio rilievo, inoltre, è la
causa sospensiva correlata alla proposizione dell’impugnazione da parte dell’imputato, la
cui introduzione avrebbe dovuto rispondere all’esigenza di scoraggiare gli impieghi
dilatori. Sarebbe rimasta senza seguito, invece, la sollecitazione in ordine alla
valutazione dell’opportunità di munire di un termine estintivo anche i delitti puniti con
l’ergastolo.
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Di indubbio interesse, si presenta anche il testo redatto dalla Commissione Grosso nel
1999, espressamente finalizzato a scongiurare il rischio che «la prospettiva della
prescrizione (che dovrebbe essere un rimedio eccezionale) possa essere realisticamente
assunta ad obiettivo di strategie difensive, con effetti pratici di appesantimento e
prolungamento dei processi»[9]. Le soluzioni proposte, benché inserite in un’architettura
certamente inedita, fondata sull’inquadramento della prescrizione tra le cause di
estinzione della procedibilità, non si rivelano, tuttavia, particolarmente innovative,
attenendo ad un ridimensionamento del tempo prescrizionale, soggetto ai tradizionali
istituti che ne determinano la sospensione e l’interruzione in rapporto alle vicende
processuali. Solo riguardo al novero degli atti interruttivi deve segnalarsi un tentativo di
“detassativizzazione”: la vigente elencazione normativa avrebbe dovuto cedere il passo
alla locuzione più generica, ma non sicuramente circoscritta, riferita a «tutti gli atti del
procedimento contenenti l’enunciazione del fatto contestato»[10]. Nessun elemento di
novità si rinviene sul piano dei termini prescrizionali massimi che il progetto mantiene,
in coerenza con l’ottica di conservare quegli aspetti della disciplina tradizionale ritenuti
dai proponenti quali incentivi alla celerità processuale.

Considerazioni analoghe debbono svolgersi per ciò che concerne l’elaborato presentato
nel 2005 dalla Commissione Nordio[11], sebbene questo fosse focalizzato sull’opinione,
di segno opposto, dell’estensione dei termini, nonché dell’ampliamento delle cause di
interruzione, sino all’inclusione di atti non giurisdizionali[12], e della
responsabilizzazione delle parti processuali, al fine di minimizzarne le mire dilatorie.

L’analisi delle innovazioni proposte dalla commissione Pisapia, in materia di
prescrizione del reato, impone di tenere contestualmente conto dei lavori svolti dalla
Commissione di studio per la riforma del codice di procedura penale presieduta dal Prof.
Riccio, dato che il coordinamento derivava dalla scelta comune di operare nel segno
della distinzione tra due meccanismi prescrittivi: prescrizione del reato e prescrizione del
processo. Dalla base delle risultanze dei lavori della Commissione, si evince chiaramente
che «la prescrizione non può essere delineata a prescindere dal processo penale» poiché
il decorso della stessa si lega ad «un fatto storico potenzialmente qualificabile come
reato, a prescindere dalla concreta esistenza di un fatto tipico e antigiuridico
rimproverabile ad una persona fisica». Il punto di avvio per l’operatività del meccanismo
prescrittivo deve, pertanto, individuarsi nel «reato in senso processuale», da intendersi
quale «situazione suscettibile di verifica processuale» e non, invece, come «momento
eventuale e successivo in cui di quel reato si rivenga l’autore». Sulla base di tali
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riflessioni, la Commissione ha tracciato la fisionomia della nuova disciplina, in cui si
rivengono due regimi prescrizionali: uno che precede l’azione penale[13]e l’altro che
interviene quando la pubblica accusa si determina per la formulazione dell’imputazione.
In definitiva, quest’ultima paralizza l’operatività della prescrizione del reato, che cede il
passo alla prescrizione del processo (per cui, tra l’altro, la Commissione non manca di
prevedere un analitico catalogo di cause di sospensione).

Il nuovo volto della prescrizione emerge, dunque, dalla lettura combinata dei progetti di
riforma del codice penale e del codice di rito delle due Commissioni summenzionate.

La “prescrizione processuale” è, indubbiamente, la vera novità della riforma proposta
dalla commissione Riccio, a cui viene, pertanto, attribuita la massima rilevanza[14].
Essa, tuttavia, non va confusa con quella dell’azione poiché, differentemente da essa, la
prima risulta modulata in ragione delle diverse fasi del procedimento-processo. I lavori
della commissione hanno preso avvio dalla necessità di rimuovere l’ambiguità
caratterizzante l’istituto in esame, considerato che l’attuale sistema di commisurazione
finirebbe per «fondere e confondere in un unico compasso cronometrico il tempo
dell’inerzia e il tempo dell’intervento giudiziario». La soluzione a questo problema
sarebbe da ricercarsi, pertanto, nella distinzione tra “prescrizione del reato” e
“prescrizione del processo” la cui diversità emerge, in maniera piuttosto nitida, dai
passaggi della relazione di accompagnamento alla c.d. bozza Riccio, ove si osserva che
«il tempo della punibilità è un tempo cronologico, un tempo vuoto, o meglio,
indifferente a tutto ciò che si materializza durante il suo fluire (indifferente, in
particolare, alla condotta dei soggetti interessati); un tempo, il cui strumento di
misurazione è il calendario. Il tempo dell’agere giudiziario è, invece, un fenomeno
giuridico – scandito dall’interazione dei protagonisti, dal susseguirsi di effetti interruttivi
e sospensivi – il cui strumento di misurazione è la norma. Il tempo della prescrizione del
reato scorre in modo lineare e costante, mentre quello del processo in modo discontinuo,
conoscendo pause e riprese»[15]. I rapporti tra i due tipi di prescrizione sarebbero,
dunque, di reciproca indipendenza.

Pertanto, secondo quanto proposto, verrebbe preclusa la possibilità di dichiarare la
“prescrizione del reato” nel corso del processo, dovendo l’esercizio dell’azione penale
rappresentare una sorta di “sbarramento”: da quel momento in avanti avrebbe, infatti,
iniziato a decorrere la “prescrizione del processo”, per la cui regolamentazione la
Commissione ha prefigurato «un sistema di termini di durata massima per le singole fasi
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e per i diversi gradi del processo, in modo da evitare che l’eccessivo protrarsi di un
segmento processuale renda molto più “appetibile” e meno evitabile il maturare della
prescrizione nel successivo».

Altro punto cruciale del progetto Riccio è rappresentato dal rapporto tra l’istituto
prescrizionale e la ragionevole durata del processo. Viene, innanzitutto, smentita l’idea
secondo cui la prescrizione assicurerebbe il rispetto del suddetto principio costituzionale,
rivelandosi «doppiamente falsa (…): non è vero, infatti, né che sia sempre ragionevole la
durata del processo che si inscriva nei termini prescrizionali (…), né che sia sempre
irragionevole quella che li travalichi (…)». Ergo, la prescrizione si rivela come una
sanzione assolutamente inidonea da comminare nell’ipotesi di violazione dei tempi
processuali, essendo gli stessi legati non solo alla gravità del reato ma anche, e
soprattutto, alla ragionevolezza delle circostanze concrete della fattispecie che si
rinviene, soprattutto, attraverso valutazioni ex post con riguardo ai provvedimenti
adottati.

Sulla stessa falsariga si pone il c.d. progetto Mastella, che ha ripreso, in ampia misura, la
disciplina proposta dal progetto di delega per l’elaborazione di un nuovo codice di rito
elaborato dalla Commissione Riccio.  

2.  I rapporti tra prescrizione e fasi processuali alla luce della riforma Orlando.

Con la legge 23 giugno 2017, n.103, vengono parzialmente modificati gli articoli da 158
a 161 del codice penale. 

Il legislatore, in sostanza, non ha fatto altro che recepire il principale correttivo apportato
alla legge ex-Cirielli proposto dalla Commissione presieduta dal Prof. Fiorella, istituita
dal ministro Severino durante il Governo Monti. A differenza delle precedenti
commissioni, aventi quale comune denominatore, pur nella diversità delle soluzioni
proposte, l’idea secondo cui la prescrizione andasse tenuta distinta dalla ragionevole
durata del processo, la Commissione Fiorella riteneva che «le ragioni della prescrizione
sostanziale non vengono del tutto meno una volta avviato il processo», e ciò in quanto
«continua ad avere un senso ben preciso l’idea che, mano a mano che ci si allontana
dalla commissione del reato, sempre meno si giustifica la pena da un punto di vista
generale, soprattutto, special-preventivo». Inoltre, in considerazione del sovraccarico di
procedimenti che affligge il sistema italiano, la Commissione riconosceva nella
prescrizione «un fatto funzionale anche alla tutela della ragionevole durata del processo
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penale», in virtù della sua «funzione acceleratoria (analoga alla missione attribuita ai
termini massimi di custodia cautelare)», specie laddove organizzi «le cadenze del lavoro
giudiziario in modo tale da evitare l’esito prescrizionale»[16].

La riforma, dunque, conformandosi anche alle iniziative precedenti, ha introdotto all’art.
159 c.p. due nuove ipotesi di sospensione, attraverso la riscrittura del comma 1 e
l’introduzione dei nuovi commi 2 e 3. Dalla lettura dei predetti, si evince che all'esito del
giudizio di primo grado, in caso di condanna dell’imputato, la prescrizione deve
interrompersi e ricominciare a decorrere ex novo, esattamente come accadeva prima
della riforma. La novità, però, è che, a partire dalla scadenza del termine per il deposito
delle motivazioni (dunque, al massimo 90 giorni dopo la pronuncia del dispositivo, salvo
le ipotesi di cui all’art. 544, comma 3 bis, c.p.p.), inizia il periodo di sospensione, che si
protrae fino alla lettura del dispositivo della sentenza d’appello (o comunque fino ad un
massimo di un anno e sei mesi dalla scadenza del termine per il deposito delle
motivazioni della sentenza di primo grado). La prescrizione ricomincia, quindi, a
decorrere, fermi restando i termini massimi di cui all’art. 161, comma 2, c.p.

Nessuna innovazione, invece, in caso di proscioglimento dell’imputato: i termini
prescrizionali continuano a maturare nell’eventuale giudizio di secondo grado, senza
interruzione né sospensione.

Pertanto, risulta evidente che l’effetto sospensivo sia inequivocabilmente ancorato alle
sole sentenze di condanna, con esclusione di quelle di assoluzione, proscioglimento o di
annullamento. D’altra parte, il riferimento alla “sentenza di condanna” dovrà
pacificamente ritenersi ricomprendere anche le sentenze di applicazione della pena su
richiesta, stante l’equiparazione normativa di cui all’art. 445, co. 1-bis; mentre non si
estenderà, altrettanto pacificamente, al decreto penale di condanna[17].

All'esito del giudizio d’appello, la l. n. 103/2017 ha previsto che in caso di
proscioglimento, o dichiarazione di nullità con rinvio al giudice di primo grado (ex art.
604, co. 1, 4 e 5-bis c.p.p.), non solo non vi sia alcuna nuova sospensione della
prescrizione, ma, ai sensi dell’art. 159, comma 3, c.p.p., viene meno ex tunc anche
l’eventuale sospensione precedentemente maturata. Il testo, nonostante non brilli per
chiarezza, lascia comunque trapelare il senso complessivo: nell’ipotesi in cui, nel grado
successivo di giudizio, la precedente sentenza di condanna venga riformata in melius in
ordine ai presupposti della responsabilità penale dell’imputato, il periodo di sospensione
conseguito alla precedente condanna, ai sensi del secondo comma, verrà meno con
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efficacia retroattiva.

In caso di condanna, invece, fermo restando l’eventuale precedente parentesi sospensiva,
la prescrizione ricomincia a decorrere ex art. 160 c.p., rimanendo, poi, ulteriormente
sospesa per il periodo che va dalla scadenza del termine fissato per il deposito delle
motivazioni d’appello fino al dispositivo della sentenza di Cassazione (o finché siano
trascorsi 18 mesi).

Per quanto concerne, infine, il ricorso per cassazione, va sottolineato come ad esso non
siano ricollegabili ulteriori periodi di sospensione ai sensi del nuovo art. 159, comma 2,
c.p., neppure nell’ipotesi di annullamento con rinvio della sentenza di proscioglimento.
È, però, previsto, ai sensi dell’art. 159, comma 3, c.p. che, esattamente come accade nel
giudizio d’appello, in caso di sentenza favorevole all’imputato (annullamento della
sentenza di condanna o dichiarazione di nullità), venga meno ex tunc l’effetto sospensivo
precedentemente maturato[18].

Il nuovo comma 4 dell’art. 159 c.p., regola i rapporti tra le nuove ipotesi di sospensione
e le altre formalizzate nel primo comma: viene, infatti, stabilito che «se durante i termini
di sospensione di cui al secondo comma si verifica un’ulteriore causa di sospensione di
cui al primo comma, i termini sono prolungati per il periodo corrispondente». Tale
“sospensione nella sospensione” consente, così, di superare il termine massimo di 18
mesi fissato dal comma 2[19].

Tra le principali novità introdotte, rileva la previsione secondo la quale, in caso di
“autorizzazione a procedere”, la prescrizione rimane sospesa «dalla data del
provvedimento con cui il pubblico ministero presenta la richiesta sino al giorno in cui
l’autorità competente la accoglie» e che, in caso di «deferimento della questione ad altro
giudizio», venga sospesa «sino al giorno in cui viene decisa la questione». Al comma 1
dell’art. 159 c.p., viene, inoltre, prevista un’ulteriore ipotesi sospensiva in caso di
«rogatorie all’estero, dalla data del provvedimento che dispone una rogatoria sino al
giorno in cui l’autorità richiedente riceve la documentazione richiesta, o comunque
decorsi sei mesi dal provvedimento che dispone la rogatoria».

Con la l. n. 103/2017 viene ridefinita anche la disciplina dell’interruzione inserendo,
all’art. 160, comma 2, c.p., tra le cause interruttive, l’interrogatorio reso davanti «alla
polizia giudiziaria, su delega del pubblico ministero». L’intento che ha mosso il
legislatore era, evidentemente, quello di colmare una precedente lacuna della
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disposizione, avendo le Sezioni Unite precedentemente escluso che si potesse procedere
all’applicazione analogica, dato il carattere tassativo dell’elencazione degli atti
interruttivi[20].

Inoltre, mentre la versione precedente dell’art. 161 c.p. prevedeva l’estensione degli
effetti interruttivi e sospensivi a tutti i concorrenti nel reato, in base al nuovo testo, fermi
restando gli effetti erga omnes dell’interruzione, «la sospensione della prescrizione ha
effetto limitatamente agli imputati nei cui confronti si sta procedendo»[21].

Il legislatore, infine, ha regolamentato anche gli effetti di diritto intertemporale,
stabilendo che «le disposizioni di cui ai commi da 10 a 14 si applicano ai fatti commessi
dopo la data di entrata in vigore della presente legge». Considerata la natura sostanziale
della prescrizione[22], più volte ribadita dalla Consulta, questa disposizione non può che
risultare superflua: le novità sfavorevoli all’imputato (in primis, le nuove cause di
sospensione a seguito di condanna non definitiva), infatti, sono già inapplicabili ai fatti
pregressi in forza del principio di irretroattività in malam partem. Tuttavia, il fatto che
non si consenta l’applicazione delle novità favorevoli, in deroga all’art. 2, comma 4, c.p.,
non può che destare talune perplessità[23], considerato che il valore tutelato dal principio
della lex mitior «può essere sacrificato da una legge ordinaria solo in favore di interessi
di analogo rilievo (quali – a titolo esemplificativo – quelli dell’efficienza del processo,
della salvaguardia dei diritti dei soggetti che, in vario modo, sono destinatari della
funzione giurisdizionale, e quelli che coinvolgono interessi o esigenze dell’intera
collettività nazionale connessi a valori costituzionali di primario rilievo). Ergo, «lo
scrutinio di costituzionalità ex art. 3 Cost., sulla scelta di derogare alla retroattività di una
norma penale più favorevole al reo, deve superare un vaglio positivo di ragionevolezza,
non essendo a tal fine sufficiente che la norma derogatoria non sia manifestamente
irragionevole»[24].

Ciò premesso, sono evidenti i dubbi destati dalla disciplina in esame laddove esclude
l’applicazione degli effetti favorevoli ai fatti commessi prima dell’entrata in vigore della
riforma, dal momento che la deroga all’art. 2, comma 4, c.p.[25] non sarebbe finalizzata
alla tutela di alcun confliggente interesse. In fin dei conti, però, la rilevanza pratica di
questo problema è abbastanza ridotta, se non addirittura nulla: l’unica modifica
favorevole introdotta dalla riforma, infatti, è quella dell’art. 161 c.p., nella parte in cui
sottrae agli effetti della sospensione i concorrenti che non risultino imputati nello stesso
procedimento[26].
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Risulta difficile, allo stato, effettuare un giudizio prognostico sul futuro atteggiamento
della Corte Costituzionale in relazione al problema summenzionato: si potrebbe, infatti,
addirittura arrivare alla difesa dell’innovazione legislativa sostenendo che essa sia una
modifica intervenuta “in corso d’opera”, funzionale ad abbreviare il termine di
prescrizione per l’imputato, finirebbe per frustrare il legittimo affidamento degli organi
della giurisdizione (in primis dei responsabili degli uffici giudiziari che programmano il
loro lavoro tenendo conto anche dei termini prescrizionali) sul tempo residuo, a propria
disposizione, per la definizione dei procedimenti[27].

3. Il “caso Taricco” ed il problema dei “controlimiti” al diritto europeo:
l’“anomalia italiana”.

Ad ulteriore conferma della necessità di revisione della prescrizione, è intervenuta, in
tempi recenti, un’importante sentenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea. In
particolare, la predetta Corte, con il noto caso Taricco[28], ha dichiarato che una
normativa nazionale in materia di prescrizione del reato pregiudica gli obblighi imposti
agli Stati membri dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, del Trattato sul funzionamento
dell’Unione Europea (TFUE) laddove impedisca di infliggere sanzioni effettive e
dissuasive nei casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea,
o in cui preveda, per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dello Stato membro
interessato, termini di prescrizione più lunghi di quelli previsti per i casi di frode grave,
lesivi degli interessi finanziari europei.

La valutazione della sussistenza di tali circostanze è stata rimessa al giudice nazionale, il
quale è, così, chiamato a dare piena efficacia all’articolo 325 TFUE, disapplicando,
all’occorrenza, le disposizioni interne che impediscano allo Stato interessato di rispettare
gli obblighi imposti dall’Unione.

Date le perplessità suscitate dalla pronuncia in esame, la Corte d’appello di Milano[29] e
la Suprema corte di Cassazione[30], hanno ritenuto opportuno sollevare questioni di
legittimità costituzionale portando, di conseguenza, la Corte costituzionale ad affrontare
il problema dei “controlimiti” al diritto comunitario, di cui, peraltro, si era già riservata il
sindacato con la storica sentenza Frontini[31].

La valutazione della Consulta ha inizio con una solenne difesa degli stessi: se è vero,
infatti, che «il riconoscimento del primato del diritto dell’Unione è un dato acquisito
nella giurisprudenza di questa Corte, ai sensi dell’art. 11 Cost.», lo è altrettanto che
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«questa stessa giurisprudenza ha costantemente affermato che l’osservanza dei principi
supremi dell’ordine costituzionale italiano e dei diritti inalienabili della persona è
condizione perché il diritto dell’Unione possa essere applicato in Italia». Dunque, «ove
si verificasse il caso», che la Corte ha ribadito essere estremamente improbabile, che «in
specifiche ipotesi normative tale osservanza venga meno, sarebbe necessario dichiarare
l’illegittimità costituzionale della legge nazionale che ha autorizzato la ratifica e resi
esecutivi i Trattati per la sola parte in cui essa consente che quell’ipotesi normativa si
realizzi».

La predetta ha, infine, aggiunto che il principio di legalità penale, consacrato all’art. 25,
comma 2, Cost., nei suoi corollari di determinatezza e non retroattività, costituisce “un
principio supremo dell’ordinamento”: pertanto, se l’art. 325 TFUE, così come
interpretato dalla giurisprudenza comunitaria nel caso Taricco, «comportasse l’ingresso
nell’ordinamento giuridico di una regola contraria» a un tale principio, essa avrebbe il
dovere di impedirlo[32].

La Consulta, dunque, ribadendo il carattere “sostanziale” della prescrizione, in linea con
pronunce risalenti, ne ha riaffermato la riconduzione al principio di stretta legalità
penale, evidenziando che la portata del principio de quo non deve, peraltro, essere
circoscritta alla sola formulazione delle fattispecie incriminatrici e delle pene, attenendo,
invece, a tutto ciò che incide sulla punibilità.

Essa ha, di conseguenza, ritenuto di non poter in alcun modo condividere le osservazioni
dei giudici comunitari poiché contrastanti con uno dei principi supremi dell’ordinamento
giuridico: attraverso la disapplicazione della disciplina interna, rimessa, peraltro, alla
discrezionalità del giudice nazionale, si finirebbe per consentire l’applicazione
retroattiva di norme più sfavorevoli agli indagati/imputati dei reati lesivi degli interessi
finanziari dell’Unione, non avendo avuto questi nemmeno la possibilità di prevedere
ragionevolmente le conseguenze penali derivanti dalla loro condotta. A ciò, inoltre, si
aggiunga che rimettere al giudice interno la valutazione in ordine alla possibilità di
disapplicare la normativa interna, selezionando le fattispecie di “gravi frodi”
(menzionate dai giudici comunitari), è da considerare alquanto stridente con il principio
di determinatezza, corollario essenziale del principio di legalità penale.

Tuttavia, dopo aver dettagliatamente illustrato il proprio punto di vista ed evidenziato i
punti critici del ragionamento seguito in sede sovranazionale, la Corte costituzionale ha
preferito convincere la Corte di Giustizia a fare, da sola, un passo indietro, evitando il
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ricorso ai “controlimiti”.

Ha ritenuto opportuno, infatti, sollevare in veste di “giudice nazionale” (tra l’altro per la
prima volta in materia penale) una questione pregiudiziale: l’intenzione era quella di
sollecitare un chiarimento dei giudici di Lussemburgo sull’interpretazione dell’art. 325
TFUE, individuato quale fonte dell’obbligo per i giudici nazionali di disapplicare la
disciplina della prescrizione rispetto ai reati in materia di IVA. È previsto, infatti, che gli
Stati aderenti debbano lottare contro le attività illecite lesive degli interessi finanziari
dell’Unione, attraverso la predisposizione di misure “sufficientemente dissuasive ed
effettive”.

La forma scelta dalla Consulta non deve, però, ingannare: si è, infatti, dinanzi ad una
“richiesta ben argomentata”, rivolta alla Corte di Giustizia, di mutare opinione[33].

Non è mancato, tuttavia, a dimostrazione di lealtà verso l’Unione e a tutela dei suoi
interessi finanziari, un richiamo al legislatore affinché si attivi per evitare che la
disciplina interna della prescrizione possa ostacolare il perseguimento delle frodi
finanziarie che ledano gli interessi economici dell’Unione[34]; ed infatti, un monito
analogo si rinviene anche nella successiva sentenza di questa “saga Taricco”.

Il riferimento è alla pronuncia del 5 dicembre 2017 della Corte di giustizia, denominata
per semplicità “Taricco-bis”, che ha rappresentato, si può dire, una sorta di
“compromesso” tra le posizioni delle due Corti: se da un lato viene ribadita
l’interpretazione dell’art. 325 TFUE data dalla Corte di Lussemburgo nella precedente
sentenza del 2015, dall’altro viene accolta la tesi della Consulta in relazione ad un
possibile contrasto tra quell’interpretazione e il principio di legalità in materia penale.

Si precisa, per l’appunto, che la prima sentenza della Corte di Giustizia non produce
effetti per il passato, e cioè in relazione ai reati la cui consumazione sia precedente alla
sua emanazione; tuttavia, al contempo, la Corte prospetta una diversa soluzione per il
futuro, cioè per quei reati la cui consumazione intervenga successivamente alla
pronuncia.

È questa la conseguenza più importante della “Taricco-bis”: il primo provvedimento si
riferiva, implicitamente, anche ai reati commessi in epoca anteriore (altrimenti, la
questione pregiudiziale, posta dalla Consulta, si sarebbe dovuta dichiarare priva di
rilevanza e, quindi, non esaminabile nel merito); da qui, in via interpretativa, si era
ricavata la sua applicabilità ai reati anteriormente commessi, con l’esclusione peraltro di
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quelli già prescritti, come precisato nella stessa sentenza. Ora, dunque, ogni dubbio sulla
irretroattività è stato eliminato[35].

Confrontando i dispositivi delle due sentenze, risulta immediatamente evidente
l’aggiunta fatta dalla Corte di Giustizia, la quale, dopo aver ribadito la precedente
interpretazione dell’art. 325, ha affermato che la necessità di dare attuazione alla norma
non possa determinare la disapplicazione del diritto interno (effetto conseguente al
primato del diritto europeo), laddove si «comporti una violazione del principio di legalità
dei reati e delle pene». Nella precedente sentenza, invece, era richiesto che fosse il
giudice nazionale a disapplicare le norme interne sulla prescrizione, soltanto
“all’occorrenza”.

L’atteggiamento prudenziale che il giudice europeo ha assunto nella prima sentenza, si
discosta, dunque, non poco dal tono deciso della seconda, con cui si impone al giudice
nazionale di disapplicare le norme interne sulla prescrizione contrastanti con l’art. 325
TFUE, solo nel pieno rispetto del principio di legalità[36]

Tuttavia, demandando lo scrutinio di compatibilità della regula iuris con il principio di
determinatezza al giudice nazionale, la Corte di Giustizia non soltanto ha eluso il
confronto con la Corte Costituzionale ma, al tempo stesso, persevera nell’intessere un
“dialogo diretto” con i giudici nazionali, demandando loro un controllo diffuso di
costituzionalità, assolutamente incompatibile con il nostro ordinamento[37].

Il principio di legalità, preso in scarsa considerazione dalla prima sentenza Taricco,
viene analiticamente esaminato nella seconda, in quanto oggetto dei primi due quesiti
posti dalla Consulta nella ordinanza del 26 gennaio 2017, n.24.

La Corte di Giustizia, infatti, se da un lato ha riconosciuto le ragioni che hanno spinto la
Corte costituzionale ad effettuare il rinvio, avendo quest’ultima ravvisato un vulnus del
principio di legalità penale e dei suoi corollari, dall’altro non ha mancato di precisare
l’importanza del medesimo principio anche nel diritto dell’Unione, richiamando l’art. 49
e 51 della Carta dei diritti fondamentali dell’U.E., le tradizioni costituzionali comuni
degli Stati membri e l’art. 7 CEDU. Pertanto, sottolineando che il predetto trova tutela
anche nel diritto comunitario, si è fatto venire automaticamente meno il problema dei
“controlimiti”[38], tanto osannati nelle principali critiche alla prima sentenza della “saga
Taricco” (e mai espressamente menzionati dalla Consulta).

I giudici di Lussemburgo, semplicemente, hanno dovuto prendere atto della diversità del
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diritto italiano per ciò che concerne la natura sostanziale della prescrizione dei reati. Tale
“anomalia italiana” ha trovato, però, giustificazione solo «alla data dei fatti di cui al
procedimento principale», poiché quando è stata emessa la prima sentenza, tale settore
non era ancora oggetto di armonizzazione da parte del legislatore dell’Unione.

Infatti, la tutela degli interessi finanziari dell’Unione, ex art. 325 TFUE, rientrerebbe nei
casi di competenza concorrente, la quale, però, non si sarebbe ancora estesa, almeno fino
all’adozione della direttiva del 5 luglio 2017 (che dovrà essere attuata entro il 2019), alla
disciplina della prescrizione del reato, restando questa, di conseguenza, nella libera
determinazione dello Stato italiano. La Corte, pertanto, ha accolto solo in parte le
osservazioni dei giudici italiani, condividendo l’assenza di norme europee in materia
(fino all’attuazione della direttiva), ma non l’inesistenza della competenza.

Attraverso la c.d. Taricco-bis, si è precisato, pertanto, che la libertà relativa alla
disciplina della prescrizione, pacificamente accettata per il passato, non potrà rimanere
tale, in ragione dell’entrata in vigore di un provvedimento comunitario finalizzato
proprio ad armonizzare la disciplina dell’istituto[39]. Dall’analisi del contenuto della
direttiva, è evidente il discrimen che intercorre tra disciplina interna e sovranazionale: il
legislatore europeo, infatti, considera la prescrizione come un istituto di natura
esclusivamente processuale e non anche causa di estinzione del reato. A riprova di ciò,
rileva la considerazione del termine di prescrizione quale tempo «che consenta di
condurre le indagini, esercitare l’azione penale, svolgere il processo e prendere la
decisione giudiziaria in merito ai reati». Inoltre, deve rilevarsi che i termini di
prescrizione previsti sono decisamente più brevi di quelli stabiliti dal diritto italiano.

Il recepimento della direttiva, di conseguenza, richiederà la revisione dell’istituto,
almeno nell’ipotesi in cui si faccia riferimento a reati lesivi degli interessi finanziari
dell’Unione.

Non vi è, però, chi non abbia considerato decisamente affrettata una simile conclusione,
sottolineando che, all’art. 1 del predetto provvedimento comunitario, si fa riferimento
esclusivamente all’adozione di «norme minime riguardo alla definizione di reati e
sanzioni in materia di lotta contro la frode e le altre attività illegali che ledono gli
interessi finanziari dell’Unione» e non all’istituto della prescrizione in sé[40], non
potendosene, tra l’altro, desumere la natura giuridica dalla semplice lettura del testo.

Nonostante le convincenti argomentazioni, sembra che si ometta di considerare che
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l’uniformità di disciplina in materia di prescrizione potrebbe imporsi anche quale logica
conseguenza dell’istituzione della Procura europea (E.P.P.O.)[41], a cui è stato assegnato
il compito di indagare ed esercitare l’azione penale per i reati lesivi degli interessi
finanziari dell’Unione e per quelli ad essi connessi. Nonostante sia previsto che l’azione
penale venga esercitata dinanzi agli organi giurisdizionali nazionali, la titolarità della
stessa, in capo all’organo comunitario, presuppone una disciplina della prescrizione
uniforme in tutti gli Stati aderenti[42].

Tutto ciò, pertanto, porta a ritenere che in un futuro, nemmeno troppo prossimo, il
legislatore sarà chiamato a compiere scelte radicali per ciò che concerne le sorti
dell’istituto prescrizionale, tenendo conto anche della necessità di armonizzazione e dei
“moniti” provenienti dalle sedi sovranazionali.

4. Spunti comparatistici: il sistema francese.

Alla luce dei recenti episodi avvenuti in sede comunitaria, appare ormai improrogabile
un’accurata revisione dell’istituto della prescrizione, iniziando a prenderne seriamente in
considerazione anche i riflessi processuali. L’analisi comparatistica, in questo senso, può
rivelarsi particolarmente feconda.

In particolar modo, gli ordinamenti giuridici ricompresi nell’area di civil law presentano
caratteri comuni in ordine alla disciplina della causa estintiva de qua, quantomeno per
ciò che concerne il fondamento e la funzione. Tuttavia, bisogna precisare come (ad
eccezione della Grecia) la disciplina nostrana rappresenti un unicum nel panorama
europeo: una volta che prende avvio l’iter procedimentale, infatti, il decorso della
prescrizione continua, non avendo alcun effetto interruttivo gli atti compiuti durante lo
stesso. Inoltre, ai fini della determinazione del tempo necessario per l’estinzione del
reato, si fa riferimento quale dies a quo, al giorno in cui è avvenuta la consumazione. Le
estensioni dei tempi prescrizionali sono, inoltre, piuttosto limitate, dal momento che in
nessun caso le interruzioni possono comportare l’aumento in misura superiore al quarto
del tempo necessario a prescrivere (tranne nelle ipotesi di recidiva o di delinquenza
abituale o professionale per cui viene previsto, rispettivamente, un aumento dei due terzi
e del doppio).

In Francia la regolamentazione degli effetti susseguenti al decorso del tempo è affidata al
binomio “prescrizione dell’azione pubblica” e “prescrizione della pena”: la distinzione
tra i due meccanismi risiede nel fatto che sia o meno intervenuta la condanna giudiziale.
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Inoltre, mentre la disciplina della prescrizione dell’azione viene collocata nel Code de
procédure pénal (art. 6 e ss.), l’istituto della prescrizione della pena si trova nel Code
pénal agli art. 133 e seguenti.

Fatta eccezione per particolari tipologie di fattispecie penalmente rilevanti per cui
l’azione penale non si prescrive o si estingue in termini derogatori, le previsioni generali
degli artt. 7 e seguenti del code de procédure pénal contemplano termini prescrizionali
differenziati in ragione della gravità del reato.  Così, per quanto concerne i crimini,
l’azione pubblica si prescrive trascorsi dieci anni dal giorno di commissione del fatto, a
condizione, però, che nel frattempo non sia stato compiuto alcun atto istruttorio o di
accusa; una regola diversa, tuttavia, è prevista nell’ipotesi in cui si tratti di crimini
commessi a danno di minori poiché, in tali casi, il termine di prescrizione è elevato a
vent’anni e, per l’individuazione del dies a quo, si fa riferimento al raggiungimento della
maggiore età della persona offesa.

Rispetto a tale regime fanno eccezione i crimini contro l’umanità, per i quali è stabilito
che l’azione penale sia imprescrittibile.

In materia di delitti, invece, è contemplato un termine di prescrizione di tre anni (salvo
che si tratti di delitti commessi a danno di minori poiché, in tal caso, il termine
prescrizionale è di dieci anni e inizia a decorrere nel momento in cui la persona offesa
diventa maggiorenne); infine, le contravvenzioni si prescrivono nel termine di un anno.

Ai fini di una completa comprensione dell’operatività della prescrizione dell’azione
pubblica in Francia è, però, di maggiore rilievo soffermarsi sul regime della sua
interruzione. L’effetto interruttivo, infatti, è ricollegato ad ogni atto procedimentale e
non è previsto alcun limite all’allungamento del termine prescrizionale, benché soggetto
alla prima o all’ennesima interruzione. Appare, pertanto, fondata quella considerazione
dottrinale che evoca una sorta di «sostanziale imprescrittibilità dell’azione penale», una
volta avviato il procedimento e tale effetto, inoltre, è rafforzato dalla disciplina in tema
di sospensione e dalle applicazioni giurisprudenziali che si orientano in senso
estensivo[43].

Ciò che colpisce, non poco, il giurista italiano è, però, la circostanza che gli atti
processuali dotati di efficacia interruttiva non siano individuati in modo tassativo,
essendo, invece, sostanzialmente atipici[44].

La configurazione dell’istituto, se appare confacente all’esigenza di permettere
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un’estinzione extraprocessuale in tempi relativamente contenuti, quantomeno rispetto a
quelli della legislazione italiana, e di limitare al minimo le prescrizioni in relazione ad un
procedimento già avviato, non sembra funzionale, tuttavia, al contenimento dei tempi del
processo entro termini ragionevoli.

Non è così remoto, infatti, il rischio che l’imputato rimanga sine die nella sua
condizione. Al fine di scongiurare ciò, tuttavia, sono stati elaborati vari espedienti.

Sul piano normativo, si segnala la l. n. 516/2000 che inserisce nel codice di rito un
article préliminaire, cui si deve l’espressa enunciazione, tra i principi cardine del
processo équitable, dell’obbligo di emissione di una statuizione definitiva sull’accusa
dans un délai raisonnable. L’attuazione del principio viene demandata, inoltre, ad istituti
quali il c.d. juge unique e ad organi di nuova introduzione, come la c.d. jurisdiction de
proximité, competente a decidere sui reati di minore gravità. Alle riforme ordinamentali
si affiancano gli strumenti della mediazione, della conciliazione penale e le innovazioni
in materia di riti speciali. Più recentemente, il legislatore d’oltralpe ha definito i c.d.
délais boutoir per le varie fasi del processo, assicurandone l’effettività attraverso un
meccanismo sanzionatorio[45].

Per quanto riguarda, invece, la prescrizione delle pene, il codice la colloca tra le cause di
estinzione della pena e dell’efficacia delle condanne (oltre al decesso del condannato,
allo scioglimento della persona giuridica, alla grazia, all’amnistia, e alla riabilitazione).
Al pari di quanto previsto per la prescrizione dell’azione pubblica, tale meccanismo
prescrittivo è modellato sulla base della tripartizione del reato in crimini, delitti e
contravvenzioni. I primi si prescrivono una volta che siano decorsi vent’anni dal
momento in cui è divenuta definitiva la decisione di condanna (ad eccezione dei crimini
contro l’umanità, essendo qui le pene imprescrittibili). Le pene comminate per un delitto
si prescrivono, invece, una volta che siano trascorsi cinque anni dal momento in cui è
divenuta definitiva la sentenza di condanna, mentre, nel caso di contravvenzioni, vi è un
termine più breve di due anni.

5. Considerazioni conclusive.

Gli scenari in precedenza descritti, senza alcuna pretesa di completezza, conducono
inevitabilmente ad interrogarsi sulle future sorti dell’istituto prescrizionale. In
particolare, risulta ormai improrogabile l’attribuzione di un’essenza anche processuale al
predetto, in considerazione, soprattutto, delle strette relazioni che intercorrono tra questo
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e l’intero procedimento penale: a tal fine, è necessario procedere ad una riforma parallela
e coordinata, che ne coinvolga al tempo stesso profili sostanziali e processuali (come,
d’altronde, già brillantemente intuito dalle due commissioni ministeriali Riccio e
Pisapia).

Uno degli aspetti più problematici concerne, senza dubbio, il rapporto tra la prescrizione
e il principio di ragionevole durata del processo ex art. 111 Cost., dato che questa non
può essere considerata un’efficace sanzione processuale da comminare nel caso di
mancato rispetto dei limiti temporali previsti per l’iter procedimentale; inoltre,
particolare attenzione deve essere prestata agli istituti dell’interruzione e sospensione, le
quali intervengono, per l’appunto, durante l’accertamento dei fatti penalmente rilevanti e
questo sembra, almeno in parte, averlo intuito il legislatore della riforma del 2017.

Si aggiunga, infine, che l’istituzione dell’EPPO e l’esigenza di armonizzazione, almeno
in relazione ai reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione (oggetto della
precedentemente menzionata direttiva del 2017) rendono, probabilmente per la prima
volta, concreto ed attuale il problema: come potrebbero esserci prescrizioni di natura
diversa, in un medesimo ordinamento, a seconda dei reati che vengono in rilievo nella
vicenda in esame?

Posto che sono pacificamente consentite limitazioni di sovranità per finalità di
armonizzazione – come più volte ribadito dalla stessa Consulta –, bisognerà valutare fino
a che punto il legislatore italiano sia, però, disposto effettivamente a modificare uno
degli istituti più risalenti nel tempo, consentendo l’ingresso della “prescrizione
processuale” accanto a quella sostanziale; del resto, questa soluzione, ad avviso di chi
scrive, non sarebbe nemmeno poi così particolarmente innovativa, laddove si consideri
ciò che avviene in altri sistemi europei appartenenti alla medesima famiglia di civil law.
Ed infatti, proprio il sistema francese mostra come sia possibile la presenza
contemporanea di “due volti” dello stesso istituto.

Ovviamente, i problemi che potrebbe suscitare l’introduzione della prescrizione
processuale non sono di poco conto ma, sulla base di un giudizio meramente
prognostico, questi non saranno più differibili a lungo. Laddove, tuttavia, si voglia
salvaguardare l’“originalità italiana” della predetta causa di estinzione del reato, come
autorevolmente sostenuto, potrebbe farsi ricorso ai “controlimiti”, con l’ovvia
conseguenza, però, di arrestare il processo d’integrazione europeo.
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Il presente contributo si inserisce nell'ambito del progetto di ricerca "L'efficienza della
giustizia in una prospettiva comparata: i costi possibili di un'equa giurisdizione",
coordinato dal Prof. Gaspare Dalia.
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1. Premessa

Assume particolare rilevanza il tema delle ripercussioni dell’annullamento della
graduatoria di un concorso pubblico avvenuto in sede giurisdizionale o in autotutela
sull’assunzione in servizio del candidato collocatosi in posizione utile nella lista
concorsuale.

Una parte della dottrina ritiene che l’annullamento degli atti della procedura selettiva a
monte farebbe venir meno automaticamente il contratto di lavoro stipulato a valle, che è
idea mutuata dalla ben più nutrita elaborazione in materia di appalti pubblici, di
estrazione prevalentemente amministrativistica, affermatasi come prevalente in
giurisprudenza, prima che la materia trovasse una sua sistemazione legislativa con la
trasposizione nell’ordinamento interno della direttiva comunitaria ricorsi[1].

Gran parte della dottrina ha, viceversa, argomentato nel senso di tenere distinto il
rapporto fra graduatoria concorsuale e contratto di lavoro da quello fra aggiudicazione e
contrato di appalto.
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Infatti, le ripercussioni dell’annullamento o della revoca degli atti amministrativi, a
monte del contratto di lavoro subordinato, debbono essere valutati alla luce della
disciplina delle patologie contrattuali, come fatti capaci di integrare altrettante cause di
invalidità o di risoluzione del contratto. È dunque terminologicamente prima che
concettualmente equivoca la formula della c.d. trasmissione o riversione degli effetti
patologici dal provvedimento amministrativo al contratto o anche dell’invalidità derivata
di questo da quello. Nella disciplina dell’assunzione alle dipendenze della P.A. come in
quella delle altre materie nelle quali si propone lo schema della combinazione fra fase
amministrativa e fase negoziale, l’idea del transito dei vizi è tutt’affatto estranea alla
struttura e alla logica dei rapporti fra procedimento amministrativo e contratto. La
“invalidità per contagio” è una costruzione arbitraria già sul terreno dove è nata, ossia
quello del collegamento negoziale; a maggior ragione lo è nella nostra materia dove
convergono discipline ispirate a logiche opposte nei due rami dell’ordinamento
interessati, quello amministrativo e quello civile. Nel medesimo ordine di idee va intesa
con estrema cautela la premessa secondo la quale l’attività contrattuale della P.A.
sarebbe comunque funzionalizzata al perseguimento dell’interesse pubblico.

Nel medesimo ordine di idee va intesa con estrema cautela la premessa secondo la quale
l’attività contrattuale della P.A. sarebbe comunque funzionalizzata al perseguimento
dell’interesse pubblico.

La seconda premessa di metodo che è bene anteporre alla trattazione del tema è un invito
a rifuggire dalla tentazione di trapiantare nel diritto del lavoro pubblico costruzioni
affermatesi in altri rami dell’ordinamento, che non considerino adeguatamente la
specificità dei dati normativi di riferimento, nella nostra materia insistenti
prevalentemente nell’area dell’acquisizione e della gestione del personale pubblico e
privato, in forma subordinata o anche autonoma.

2. Il quadro normativo.

Per rimanere fedeli alle premesse di metodo sopra enunciate, l’analisi giuridica deve
dispiegarsi a partire dal contenuto precettivo degli articoli 35, 36, 55 quater, c. 1, lett.d )
e 63 del d.lgs. 165/2001.

La prima disposizione pone la regola secondo la quale l’assunzione nelle
amministrazioni pubbliche avviene, di norma, tramite procedure selettive, di natura
pubblicistica, ordinate all’accertamento della professionalità dei concorrenti e
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conformate ai canoni di pubblicità, imparzialità e competenza. Essa svolge i principi di
buon andamento e imparzialità della pubblica amministrazione, enunciati nell’art. 97
della Costituzione.

La seconda disposizione — l’art. 36, d.lgs. 165/2001 — conferma la regola posta
dall’articolo precedente (c. 1); dopo di che prescrive che la violazione di norme
imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego di pubblici dipendenti con contratti di
lavoro atipici non può mai comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo
indeterminato di ruolo (c. 5).

L’art. 55, quater , c. 1, lett. d ), d.lgs. 165/2001 punisce con il licenziamento in tronco il
dipendente che abbia commesso falsità documentali o dichiarative ai fini oltre che in
occasione della stipulazione del contratto di lavoro.

Infine, l’art. 63 del medesimo decreto, nell’attribuire al giudice ordinario del lavoro la
giurisdizione anche sulle controversie concernenti l’assunzione al lavoro (c. 1), stabilisce
che le sentenze, le quali riconoscono il diritto all’assunzione, ovvero accertano che
questa è avvenuta in violazione di norme sostanziali o procedurali , hanno effetto
rispettivamente costitutivo ed estintivo del rapporto di lavoro (c. 2), soggiungendo che,
se vi è incidenza di atti amministrativi presupposti, questi sono disapplicati se illegittimi.

3 Annullamento della graduatoria concorsuale e invalidità del contratto di lavoro.
La tesi della nullità. Critica.

In nessun luogo la nostra legge commina espressamente la nullità del contratto di lavoro
a causa della violazione della disciplina del pubblico concorso. Il caso dell’inosservanza
di norme procedurali è bensì preso in considerazione dall’art. 63, c. 2, d.lgs. 165/2001,
ma allo scopo di enunciare una speciale ipotesi di efficacia costitutiva della sentenza, che
si correla al disposto dell’art. 2908 cod. civ., senza altro dire sul vizio o sul tipo di
invalidità che inficerebbe il contratto di lavoro, anzi dando un’indicazione incompatibile
con la comminatoria di nullità del contratto di lavoro, come si dirà subito.

Per parte sua, la violazione di norme imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego, di
cui discorre il comma 5 dell’art. 36, d.lgs. 165/2001, e poi anche la nullità comminata
dal successivo comma 5 quater, hanno tratto a profili sostanziali (carenza di causali,
superamento del termine apposto al contratto, abuso da successione di contratti) più che
procedurali; inoltre si riferisce espressamente all’ipotesi particolare dell’assunzione con
contratti di lavoro cd. flessibili a tempo determinato (contratti a termine, di formazione e

103



lavoro, di somministrazione di manodopera, etc.).

Infine, l’allegazione di documenti falsi o di circostanze non veritiere ai fini
dell’assunzione al lavoro, che potrebbe rilevare come causa di annullamento della
graduatoria concorsuale, è considerata dall’art. 55 quater, c. 1, lett. d), d.lgs. 165/2001
causa di recesso per giusta causa dal contratto di lavoro e non di nullità del medesimo.

Se è valida questa prima acquisizione, allora la prima domanda da porsi è se la
violazione delle disposizioni procedurali, che disciplinano la fase precedente
l’assunzione (o la promozione a categoria superiore) possa essere una causa di nullità
virtuale del contratto di lavoro ai sensi dell’art. 1418, c. 1, cod. civ., come parte della
dottrina e della giurisprudenza affermano[2].

Se non che, la premessa del carattere imperativo della disciplina del concorso pubblico
per assunzione, della quale nessuno dubita, non è sufficiente a reggere la conclusione che
il contratto di lavoro stipulato a valle del procedimento amministrativo viziato sarebbe
nullo ai sensi dell’art. 1418, c. 1, cod. civ..

Non ogni contrarietà a norma imperativa di legge comporta nullità dell’atto e del
contratto; perché questa qualificazione giuridica possa essere predicata, con le gravi
conseguenze che ne derivano, è necessario che la norma imperativa violata protegga
interessi generali e fondamentali della vita associata, sia cioè una norma qualificata di
ordine pubblico. Il che non sembra possa dirsi senza incertezze in relazione alla
disciplina del pubblico concorso, che è posta a presidio di interessi bensì pubblici ma
settoriali.

Peraltro non tutti dello stesso peso specifico, altro essendo l’interesse protetto dalle
norme concernenti la programmazione delle assunzioni, altro essendo quello protetto da
quelle sulla composizione delle commissioni, altro ancora quello protetto dalle tante
prescrizioni formali contenute nei bandi di concorso. Oltre a ciò, vale la considerazione
che quella disciplina avrebbe carattere pur sempre procedurale; concernerebbe cioè la
fase di formazione della volontà della pubblica amministrazione, laddove la nullità c.d.
virtuale potrebbe essere predicata quando il contratto si ponesse, nel suo contenuto
oggettivo, in contrasto con una norma imperativa, che è quanto avviene, ad es., nel caso
dell’assunzione di personale adibito a svolgere mansioni di diretta collaborazione, da
parte di amministrazioni i cui vertici non siano espressione di rappresentanza politica,
contro lo specifico divieto dell’art. 4, c. 4, ultimo periodo del d.lgs. 165/2001. oppure nel
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caso in cui la collocazione nelle posizioni utili della graduatoria sia il frutto di corruzione
propria o impropria (e non anche del reato di truffa) o infine nel caso in cui sia dichiarato
vincitore un concorrente non in possesso delle abilitazioni richieste quali condizioni di
possibilità giuridica dell’oggetto del contratto di lavoro.

Occorre, infine, considerare che l’art. 1418, c. 1, cod. civ. dice nullo il contratto
contrario a norme imperative, ma fa salve le ipotesi in cui la legge stessa disponga
diversamente. E diversamente la legge sembra disporre nel nostro caso, posto che, nel
richiamato art. 63, c. 2, d.lgs. 165/2001, la violazione di norme procedurali
nell’assunzione è considerata causa di estinzione del contratto di lavoro, operante con la
mediazione necessaria del giudice del lavoro. L’espressa attribuzione dell’efficacia
estintiva alla sentenza del giudice civile del lavoro ha senso solo sul presupposto
dell’esistenza di un vincolo giuridico produttivo di effetti, suscettibile di essere sciolto
per mano giudiziale, ciò che accade quando il contratto è annullabile e non nullo. Che se
la violazione della disciplina del concorso fosse da considerare causa di nullità, il
riconoscimento espresso dell’efficacia costitutiva/estintiva della sentenza che la accerta
sarebbe un fuor d’opera.

Incompatibile con la comminatoria di nullità dell’assunzione è anche la disciplina
contenuta nell’art. 55 quater , c. 1, lett. d ), d.lgs. 165/2001, il quale prevede la sanzione
disciplinare del licenziamento senza preavviso nei confronti di chi commette falsità
documentali o dichiarative ai fini o in occasione dell’instaurazione del rapporto di
lavoro. Non sembra dubbio che l’illecito commesso dal candidato possa incidere anche
sul procedimento di scelta del contraente, potendo causare l’annullamento della
graduatoria concorsuale. E tuttavia la legge non dispone la caducazione automatica del
contratto di lavoro stipulato, bensì la sua risoluzione mediante licenziamento per giusta
causa, ciò che, all’evidenza, è incompatibile con la qualificazione di nullità del contratto
di lavoro, come ben ha dimostrato la larga elaborazione intorno all’art. 2126, cod. civ..

La duplice incidenza della falsità commessa dal candidato — sul rapporto di lavoro nella
forma di un illecito disciplinare e sulla procedura concorsuale come causa di
annullamento della graduatoria finale — pone un problema di concorso o di
sovrapposizione di rimedi: il recesso dal contratto e l’annullamento in sede
amministrativa degli atti del concorso.

Si tratta di un problema di agevole soluzione. Innanzi tutto occorre osservare che la
falsità in argomento ha una diversa connotazione e portata nei due piani sui quali può
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incidere: a fini disciplinari è richiesto sia dolosa, donde la grave sanzione del
licenziamento in tronco; ai fini della validità della procedura concorsuale rileva
oggettivamente, come mera difformità del dichiarato dal dato reale, qui importando solo
che il candidato possegga o non possegga le qualità richieste dal bando di concorso[3].

Di sovrapposizione di rimedi si può dunque parlare solo quando la falsità sia dolosa,
perché quando non lo fosse potrebbe essere causa di annullamento degli atti del concorso
e non anche di licenziamento. Ciò premesso, quando dolo vi fosse, se l’amministrazione
attivasse il procedimento disciplinare nei termini di legge (come sarebbe tenuta a fare,
pena l’incorrere del dirigente inerte nella sanzione prevista dall’art. 55 sexies, c. 3, d.lgs.
165/2001), allora diventerebbe superfluo l’annullamento in sede amministrativa e se
fosse proposta azione di annullamento degli atti della procedura, il processo si dovrebbe
estinguere una volta divenuto inoppugnabile il licenziamento, perché il ricorrente
pretermesso nella graduatoria concorsuale perderebbe interesse a coltivare il ricorso. Se
viceversa l’azione disciplinare non fosse stata iniziata o fossero scaduti i termini per
farlo oppure il lavoratore avesse ottenuto un giudicato civile di invalidazione del
licenziamento intimato, con conseguente reintegrazione nel posto di lavoro, dovrebbe
restare aperta la strada dell’annullamento, anche in sede di autotutela, della procedura
concorsuale, con le conseguenze di cui si dirà in prosieguo sul contratto di lavoro.

Se invece la questione della legittimità del licenziamento e della validità del contratto di
lavoro si facesse nello stesso processo, evidentemente quello civile, allora le questioni di
validità del contratto di lavoro sarebbero prioritarie ed assorbenti rispetto a quelle di
legittimità del licenziamento[4].

L’idea che la nuda violazione della disciplina procedurale del pubblico concorso possa
essere causa di nullità del contratto di lavoro per contrarietà a norma imperativa di legge
non sembra dunque trovare conforto nell’ordinamento del lavoro alle dipendenze della
pubblica amministrazione, che anzi la rifiuta.

4. Ipotesi di nullità testuale del contratto di lavoro.

La premessa che la violazione della disciplina generale sull’accesso al pubblico impiego
non sia sufficiente a fondare la nullità virtuale del contratto di lavoro non è smentita ma
anzi confermata dalle diverse ipotesi di nullità testuale del medesimo contratto, che si
trovano disseminate in vari luoghi della legislazione generale e speciale in materia di
rapporto e mercato del lavoro pubblico.
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Viene in rilievo, innanzitutto l’art. 34 bis, c. 5, d.lgs. 165/2001, il quale dispone la nullità
di diritto dell’assunzione effettuata senza avere prima valutato le richieste di mobilità di
lavoratori interessati da dichiarazioni di eccedenza di personale presso altri enti.

Nel d.lgs. 165/2001, si deve considerare, inoltre, l’art. 36, c. 5 quater, il quale commina
la nullità dei contratti di lavoro a tempo determinato stipulati fuori dalle ipotesi
espressamente ammesse e dai limiti consentiti dai rispettivi statuti normativi. Nella
legislazione speciale sul pubblico impiego è da segnalare il disposto dell’art. 19, l. 28
dicembre 2001, n. 488, il quale pose limiti penetranti alla possibilità di assumere
personale, comminando espressamente la nullità delle assunzioni effettuate oltre i
contingenti prestabiliti.

E ancora il disposto dell’art. 15, c. 1, 15 luglio 2011, n. 111, che vieta le assunzioni di
nuove unità di personale agli enti pubblici insolventi, sottoposti a commissariamento
dallo Stato, e poi dice nulli i contratti di lavoro eventualmente sottoscritti in deroga al
divieto. Da ultimo, un’ipotesi di nullità testuale del contratto di lavoro è stata introdotta
dall’art. 16, c. 8 della stessa l. 15 luglio 2011, n. 111 al fine di arginare la mala prassi di
molti legislatori regionali che hanno sovente autorizzato con legge l’immissione in ruolo
di nuove unità di personale, frequentemente in via di stabilizzazione di rapporti di lavoro
precario, in spregio alla disciplina del pubblico concorso e/o ai tetti di spesa pubblica
fissati a livello nazionale. La disposizione qualifica nulle le assunzioni effettuate in base
a leggi dichiarate incostituzionali, ponendo uno specifico obbligo di revoca degli atti
invalidi.

La smentita che dai menzionati luoghi normativi proviene all’idea che l’annullamento
dei provvedimenti amministrativi antecedenti all’assunzione determini la nullità del
contratto di lavoro è duplice.

Intanto, non si spiegherebbe la ragione per la quale il legislatore avrebbe disposto la
nullità testuale del contratto di lavoro solo nelle menzionate ipotesi particolari, se ad
attingere quel medesimo risultato fosse stata sufficiente l’applicazione delle regole
generali in materia di nullità virtuale.

L’eventualità che singole disposizioni di legge introducano ipotesi di nullità testuale ha,
nell’art. 1418, cod. civ., un significato sistematico nel consentire l’attrazione sotto la
grave qualificazione di nullità di ipotesi che altrimenti, cioè in mancanza di esplicita
previsione, ne sarebbero escluse.
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In secondo luogo, si deve rilevare che le menzionate disposizioni particolari non sono
genericamente poste a garanzia dell’interesse alla selezione imparziale dei migliori fra i
concorrenti, come è per la disciplina generale del pubblico concorso; presidiano bensì lo
specifico interesse al contenimento della spesa per il personale pubblico, componente
significativa della spesa pubblica complessiva, che è stata preoccupazione costante della
legislazione in materia di pubblico impiego degli ultimi venticinque anni. E per togliere
ogni dubbio sul risultato che si voluto raggiungere sono state per lo più espresse nella
forma del divieto di stipulare il contratto di lavoro, cosicché è chiaro che il vizio attinge
direttamente questo prima che gli atti della procedura selettiva a monte. Ad essere vietata
è qui la conclusione stessa del contratto e non una modalità anomala di scelta del
lavoratore, per modo che a venire in rilievo non è tanto il rapporto fra fase
amministrativa di scelta del contraente e contratto di lavoro, quanto quello fra
quest’ultimo e la norma imperativa di legge che pone il divieto o il limite di assunzione.

È vero che l’assenza del concorso configurerebbe una anomalia più grave della semplice
illegittimità di uno o più atti della procedura, come anche è testimoniato dalla disciplina
in materia di contratti pubblici. Ma la questione non può risolversi sul piano quantitativo,
posto che, sotto il profilo giuridico formale, un’assunzione effettuata all’esito
dell’annullamento della graduatoria equivale ad un’assunzione senza concorso.

Né sembra, abbia base giuridica la distinzione proposta in dottrina fra violazione di
norma ordinativa (quella che prescriverebbe di assumere solo tramite pubblico
concorso), avente natura di norma di ordine pubblico, la cui violazione sarebbe causa di
nullità, e norma proibitiva (quella che imporrebbe la regolarità della serie
procedimentale a monte dell’assunzione), la cui violazione determinerebbe un’anomalia
meno grave, sanzionata sub specie di carenza di legittimazione a contrarre.

5. Tesi dell’inefficacia/caducazione del contratto di lavoro.

In giurisprudenza la proposizione che il contratto, stipulato a valle di un provvedimento
amministrativo annullato o revocato, possa essere dichiarato nullo per contrarietà a
norma imperativa di legge è stata non di rado espressa in forma promiscua con la tesi che
del contratto medesimo ha affermato l’inefficacia.

Auspice il fatto che la questione è, di norma, sollevata in sede di regolamento di
giurisdizione, dove ha rilievo stabilire quale giudice può conoscere sulle questioni di
validità ed efficacia del contratto ma non anche stabilire quale tipo di invalidità lo
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affligga, le nostre corti superiori hanno non di rado evitato di prendere partito in
materia[5] E anche quando, in una occasione, il Consiglio di Stato ha tentato di prendere
di petto la questione, rimettendola all’Adunanza plenaria, questa la ha abilmente elusa[6]

Cosicché, un Giudice ha potuto affermare che il contratto di lavoro deve considerarsi
privo di effetti, « non rilevando approfondire il profilo, di interesse solo teorico, della
condizione giuridica del contratto, se nullo per contrasto fra norma imperativa, ovvero
inesistente per mancanza dell’individuazione della parte stipulante»[7].

Premessa della qualificazione giuridica di inefficacia è l’assunto che fra procedura ad
evidenza pubblica e contratto vi sarebbe un nesso di presupposizione o di collegamento,
cosicché, venendo meno uno degli atti della serie procedimentale anteriore alla stipula
del contratto, cadrebbe automaticamente anche questo. Nella disciplina dei contratti
pubblici, questo schema relazionale fra procedimento amministrativo e contratto è stata
la base dell’enucleazione dell’istituto giuridico, che ha preso il nome di caducazione del
contratto.

Se non che, se può dirsi vera la premessa sopra enunciata non sembra da condividersi la
conclusione che si è preteso di trarne, per lo meno sul piano della costruzione di un
modello generale ed astratto di relazione fra fase amministrativa e contratto, valido
anche nel settore del lavoro pubblico.

Intanto, nei termini fatti propri dalla giurisprudenza, la qualificazione di inefficacia o di
caducità non ha base positiva nell’ordinamento del lavoro pubblico. Anzi, la legge
sembra rifiutarla, per le stesse ragioni che si sono esposte discorrendo della nullità.

Precisamente, la necessità della mediazione giudiziale, richiesta dall’art. 63, c. 2, d.lgs.
165/2001, o del recesso del datore di lavoro, richiesta nell’ipotesi speciale prevista
dall’art. 55 quater , c. 1, lett. d ), d.lgs. 165/2001, non sembra compatibile con la
automaticità di conseguenze, propria della categoria dell’inefficacia, in tutte le varianti
prospettate in dottrina e giurisprudenza.

Né si obietti, in contrario, che l’inefficacia ad applicazione giudiziale necessaria è
proprio la qualificazione predicata dagli artt. 121 e 122, d.lgs. 104/2010 in relazione al
contratto di appalto aggiudicato con procedura illegittima. L’obiezione non coglie nel
segno. Un po’ perché la disciplina dei contratti pubblici ha una ratio di fondo non
comune a quella dell’accesso al pubblico impiego, essendo a quest’ultima estranea ogni
correlazione con l’interesse al corretto funzionamento del mercato concorrenziale, che
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invece informa di sé la prima. E poi perché la disciplina dell’inefficacia di cui ai
menzionati artt. 121 e 122 ha tratti di specialità così marcati, che ne impedirebbero
l’estensione analogica[8]

Ma soprattutto, il meccanismo di funzionamento tanto della presupposizione che del
collegamento negoziale è incompatibile con la considerazione che il vizio che affligge la
procedura riguarda le parti del contratto, la pubblica amministrazione contraente e/o il
lavoratore, traducendosi in anomalie che la legge contempla già quali cause di invalidità,
ma, come vedremo, sotto la specie dell’annullabilità.

Per superare questa obiezione si è fatto appello alla categoria della legittimazione a
contrarre (sub specie di difetto di), diversa dal difetto di capacità di agire di cui all’art.
1425 cod. civ. (la quale ultima sarebbe, invece, causa di annullabilità). Ma con poco
costrutto, occorre osservare, se è vero che in un caso la premessa è stata la base per
argomentare la conclusione che il contratto sarebbe stato inefficace, di un’inefficacia
relativa, mentre in un altro annullabile.

Né miglior fortuna ha avuto il tentativo di ricondurre la vicenda dell’annullamento degli
atti del concorso o della gara all’istituto della rappresentanza senza potere (art. 1398 cod.
civ.). L’idea che la situazione della pubblica amministrazione dopo il giudicato
amministrativo di annullamento sia equiparabile a quella del falsus procurator è apparsa
subito un debole artificio al quale pochi hanno inteso dare credito e seguito.

6. La tesi dell’annullabilità del contratto di lavoro.

Se, a questo punto dell’indagine, si osserva la vicenda che si diparte dall’annullamento
dell’atto terminale della procedura concorsuale di scelta del contraente privato con
occhio scevro da pregiudizi non si tarda ad avvedersi che la specie di invalidità più
acconcia a descriverne la struttura e lo sviluppo è l’annullabilità del contratto, cosicché,
per dirla con le parole del richiamato art. 63, c. 2, d.lgs. 165/2001, il giudice, il quale
accerti che l’assunzione è avvenuta In violazione di disposizioni procedurali, dispone
l’estinzione del rapporto di lavoro, cioè annulla il contratto di lavoro.

L’annullabilità sarebbe da ricondurre, per lo più, all’ipotesi dell’errore sulla persona.
Così dovrebbe essere ogni volta che l’annullamento della graduatoria avvenisse a seguito
della denuncia di vizi riguardanti

la persona o la posizione del vincitore. In tal caso l’errore dovrebbe ritenersi sempre
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