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DIRITTO CIVILE

CORTE DI APPELLO DI PERUGIA — 22 marzo 2007 — Pres. MATTEINI
CHIARI — EsT. ZANETTI — P.F. (avv. M. Brunelli; avv. M. Busiri Vici) c.
S.B. (avv. Biscarini); Impresa edile F.Ili C. s.n.c.(avv. U. Minelli)

Contratto di appalto - Vizi costruttivi - Responsabilita solidale -
Risarcimento danni (c.c., 1655, 1669).

L'indagine sulla natura e consistenza del suolo sul quale deve essere
realizzato un fabbricato non rientra nell’attivita di direzione dei lavori,
che consiste nella verifica — concretatesi in un'attivita intellettuale espli-
cata mediante visite periodiche e contatti diretti con gli organi tecnici
dell'impresa e nella emanazione delle disposizioni necessarie alla ese-
cuzione dell'opera — nella conformita dell’opera stessa al progetto e alle
indicazioni del committente. La predetta indagine, implicante una spe-
cifica attivita conoscitiva da svolgersi con I'uso di particolari mezzi tec-
nici, spetta all'appaltatore, quale soggetto obbligato a realizzare I'opera
commessagli mettendo a disposizione la propria organizzazione , e che,
pertanto, risponde dei vizi della costruzione dipendenti dal cedimento
delle fondazioni dovuto alle caratteristiche geologiche del suolo. In so-
lido con I'appaltatore rispondera, ove risulti che i predetti vizi dipendano
da una progettazione inadeguata alle predette condizioni geologiche
del terreno, anche il progettista (1).

(Omissis). Con atto di citazione notificato in data 31/05/1989 la Sig.ra
S.B. conveniva in giudizio dinanzi al Tribunale di Perugia I'lng. F.P. e
I'impresa edile F.1li C. s.n.c. per sentir dichiarare i medesimi responsabili
dei gravi difetti della costruzione realizzata dall'impresa su progetto del
P. e sotto la sua direzione e, per l'effetto, condannati in solido al
pagamento della somma di £ 55.000.000 a titolo di risarcimento danni o
nella misura determinata in corso di causa.

L'attrice esponeva di aver commissionato all'impresa edile FIli C. i
lavori di ristrutturazione e ampliamento della casa di abitazione sita in
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Perugiaed i calcoli e ladirezione dei lavori all'ing. F. P. . Narrava I'attri-
ce che tra i lavori da eseguire era compresa la costruzione integrale di
un corpo di scala in adiacenza ad una parete del vecchio edificio, nonché
la formazione di due nuovi balconi ; e che nel dicembre 1987 aveva
segnalato la presenza di una lesione nella scala, che I'impresa si era
impegnata ad eliminare.

Rilevava l'attrice che I'opera dell'impresa per eliminare l'inconve-
niente riscontrato, consistita soltanto nell’esecuzione di un taglio, non
era valsa a niente in quanto il fenomeno dello scivolamento del corpo
del fabbricato continuava a persistere.

Cio aveva spinto l'attrice a rivolgersi al geometra A. al fine di fargli
accertare mediante perizia giurata i motivi del dissesto ed individuare i
modi per eliminarlo.

Detto perito aveva rilevato che causa del cedimento fondale era il
tipo di costruzione scelta ed aveva espresso I'opinione che per eliminare
tale situazione era indispensabile demolire e ricostruire adottando un
criterio diverso.

L'attrice osservava, quindi, che la responsabilita di quanto lamentato
era da ascriversi all'appaltatore ed al progettista e direttore dei lavori.

Nel costituirsi in giudizio I'lng. P. contestava integralmente ogni av-
versa domanda e ne chiedeva il rigetto.

Rilevava che i vizi lamentati dall'attrice rientravano in fenomeni
fisiologici e come tali non attribuibili all'opera dello stesso. Osservava
che sui vizi lamentati dall'attrice era gia intervenuta la ditta esecutrice
con opere non convenute e di conseguenza non poteva essere chiamato
a rispondere; ed ancora che non poteva rispondere di fatti e/o inadem-
pimenti e/o disattendimenti dalle istruzioni da parte della impresa che
sulla base della sua esperienza e professionalita avrebbe dovuto essere
in grado di riconoscere nel corso dell’'esecuzione dell'opera eventuali
problemi imprevedibili. (Omissis).

Nel costituirsi I'impresa edile F.Ili C. contestava integralmente e
recisamente quanto dedotto sia da parte attrice che dal convenuto Ing.
P.. Riferiva di aver eseguito a regola d’arte I'opera commissionata tant'e
che la stessa, in sé e per sé, non presentava vizi e/o difetti e che nel caso
di specie i lamentati difetti non potevano iscriversi all'impresa. Svolta
I'istruttoria il Tribunale con sentenza del 5.4.2001 (depositata il
19.5.2001) , condannava I'Ing. P. al pagamento in favore della
S.(Omissis). Respingeva, invece, la domanda proposta nei confronti del-
I'lmpresa Edile FIli C. dalla S. (Omissis).

Correttamente il Tribunale ha individuato il dies a quo per il com-
puto del termine di decadenza dall’azione ex art. 1669 c.c. nella data di
asseveramento della perizia eseguita su incarico della S. dal geometra
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A. (13.5.1989) dal momento che soltanto in quel momento la S. ha preso
conoscenza effettiva delle cause del dissesto e delle relative responsabilita.
(Omissis).

Nel caso in esame proprio la gravita della situazione e la valutazio-
ne ponderata delle iniziative giudiziarie da intraprendere imponeva alla
S. di attendere quanto meno I'esito della perizia stragiudiziale commis-
sionata prima di agire nei confronti degli eventuali responsabili con un
ragionevole grado di certezza circa la loro responsabilita (Omissis).

Il problema che si pone ¢, tuttavia, quello di stabilire se tale dissesto
possa essere attribuito a fenomeni naturali del tutto imprevedibili, e,
pertanto, non imputabili a negligenza o imperizia del progettista e di-
rettore dei lavori (ed anche dell'impresa) oppure a fenomeni naturali
che avrebbero potuto essere previsti ed evitati e, pertanto, imputabili a
costoro (Omissis).

Nell'accertamento della responsabilita va osservato che, secondo con-
solidata giurisprudenza, la responsabilita prevista dall'art. 1669 c.c. &
operante non soltanto nei confronti dell’appaltatore ma anche di tutti
coloro che hanno collaborato nella realizzazione dell’edificio ed in parti-
colare anche del progettista (Omissis). Da cio consegue che , allorché
I'attore esercita I'azione prevista dall'art. 1669 c.c. anche nei confronti
del progettista , il regime circa I'onere della prova rimane quello elabo-
rato dalla giurisprudenza soprattutto con riferimento alla posizione
dell'appaltatore, trattandosi in entrambi i casi di responsabilita solidale
di natura extracontrattuale. Ebbene, secondo consolidata giurispru-
denza, la norma configura una presunzione, sia pure juris tantum, a
carico dei convenuti, cosicché, una volta che I'attore abbia provato la
sussistenza della rovina dell’edificio da loro realizzato, incombe su loro
I'onere di provare la mancanza assoluta di responsabilita (Omissis).

Ne consegue che pur non configurandosi a carico del costruttore una
ipotesi di responsabilita obiettiva, né una presunzione assoluta di colpa,
grava pur sempre sul medesimo una presunzione “iuris tantum” di re-
sponsabilita, che puo essere vinta non gia attraverso la generica prova
di aver usato, nell’'esecuzione dell’'opera, tutta la diligenza possibile, ma
con la positiva e specifica dimostrazione della mancanza di responsabi-
lita attraverso la allegazione di fatti positivi, precisi e concordanti, ed a
prescindere dalle questioni sorte “inter partes” circa la eventuale nullita
del rapporto negoziale (Omissis). Poiché nel caso in esame le condizioni
geologiche erano certamente accertabili mediante quella indagine
approfondita che é stata poi svolta in corso di causa, viene ad essere
configurata la responsabilita dell'impresa appaltatrice in solido con quella
del progettista, in conformita a quanto statuito dalla Suprema Corte
con sentenza n. 11783 del 07/09/2000 (Rv. 540025): “L’indagine sulla
natura e consistenza del suolo sul quale deve essere realizzato un fab-
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bricato non rientra nell'attivita di direzione dei lavori, che consiste nella
verifica—concretatesi in un'attivita intellettuale esplicata mediante visite
periodiche e contatti diretti con gli organi tecnici dell'impresa e nella
emanazione delle disposizioni necessarie alla esecuzione dell'opera— nella
conformita dell’'opera stessa al progetto e alle indicazioni del committen-
te. La predetta indagine, implicante una specifica attivita conoscitiva
da svolgersi con I'uso di particolari mezzi tecnici, spetta all'appaltatore,
quale soggetto obbligato a realizzare I'opera commessagli mettendo a
disposizione la propria organizzazione , e che, pertanto, risponde dei
vizi della costruzione dipendenti dal cedimento delle fondazioni dovuto
alle caratteristiche geologiche del suolo. In solido con I'appaltatore
rispondera, ove risulti che i predetti vizi dipendano da una progettazione
inadeguata alle predette condizioni geologiche del terreno, anche il
progettista”.(Omissis)

(1) La responsabilita solidale del direttore dei lavori, del
progettista e dell'impresa appaltatrice per i vizi dell’'opera.

L'appalto ¢ inserito tradizionalmente nella categoria dei contratti di
risultato, non ritenendosi interesse delle parti che ricorrono a tale strumen-
to il mero svolgimento di un'attivita intesa come semplice prestazione di una
determinata quantita di lavoro. Cio che rileva & dunque il prodotto del lavoro
prestato.) Da cio discende che I'appaltatore presta la propria opera senza
vincolo di subordinazione nei confronti del committente ed assume quindi su
di sé il rischio della gestione, come affermato dall'art. 1655 c.c..

Si discute in dottrina se debba sussistere la qualifica di imprenditore in
capo all'appaltatore , in modo da poter derivare da essa tutte le garanzie
che l'ordinamento attribuisce ai terzi sulla base della determinazione del
tipo di diligenza specifica prevista dal secondo comma dell'art. 1176 c.c.. A
questo riguardo la Corte di Cassazione ha precisato che « A differenza del-
I'obbligazione di mezzi, la quale richiede al debitore soltanto la diligente
osservanza del comportamento pattuito, indipendentemente dalla sua
fruttuosita rispetto allo scopo perseguito dal creditore, nell'obbligazione di
risultato, nella quale il soddisfacimento effettivo dell'interesse di una parte
€ assunto come contenuto essenziale ed irriducibile della prestazione, I'adem-
pimento coincide con la piena realizzazione dello scopo perseguito dal
creditore, indipendentemente dall'attivita e dalla diligenza spiegate dall'al-
tra parte per conseguirlo. Pertanto, I'obbligazione di risultato puo conside-
rarsi adempiuta solo quando si sia realizzato I'evento previsto come conse-
guenza dell'attivita esplicata dal debitore, nell'identita di previsione nego-

@ D’auria, Appalto, in Dei singoli contratti, Milano 2002, 1.
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ziale e nella completezza quantitativa e qualitativa degli effetti previsti,e,
per converso, non puo ritenersi adempiuta se I'attivita dell’'obbligato, quan-
tunque diligente, non sia valsa a far raggiungere il risultato previsto».®
Questa caratterizzazione della fattispecie condotta sulla osservazione diret-
ta del rapporto giuridico che lega il committente all’appaltatore, aveva gia
spinto certa parte della dottrina ad elaborare la figura del c.d. “appalto
occasionale” inteso come I'appalto esercitato dall’appaltatore non imprendi-
tore; con cio si sottolineava la possibilita che «l'organizzazione dei mezzi
necessari» richiesta dal codice civile potesse anche non assumere carattere
di impresa a causa dell’esercizio non professionale di tale attivita.® 1l con-
tratto in esame ¢ in teoria utilizzabile anche da chi non e imprenditore ,
pur essendo questa una circostanza non molto frequente nella prassi degli
affari immobiliari. La Suprema Corte affermando che «L'art. 1176 cod. civ.
non € norma invocabile per identificare il contenuto di un’obbligazione,
determinato invece dalla fonte che la costituisce , bensi per individuare gli
accorgimenti ed i mezzi nell'adempimento di essa»®, non esita a ricordare
che la prima fonte di diritto tra due parti che si sono vincolate contrattual-
mente ¢ proprio il contratto, essendo tale valutazione tanto ovvia quanto
indispensabile; nelle parole della Cassazione «L’identificazione dei soggetti
che rivestono in un determinato rapporto contrattuale la qualifica di parti
direttamente impegnate alle conseguenze giuridiche di un contratto costi-
tuisce indagine di merito che non e sindacabile in sede di legittimita ove sia
sorretta da motivazione congrua e immune da vizi logici e giuridici».®

Se concentriamo la nostra attenzione sulla struttura generale dell'ille-
cito aquiliano, non possiamo prescindere dal considerare come per il Diritto
Civile l'avere cagionato ad altri un danno ingiusto, una volta verificato il
nesso causale tra condotta ed illecito, costituisca una valutazione di merito
che diviene valutazione di legittimita soltanto nei casi di piu difficile discer-
nimento. Sostiene a proposito la Corte che « La ricostruzione delle modalita
del fatto generatore del danno, la valutazione della condotta dei soggetti
che vi sono coinvolti e I'accertamento della esistenza o meno del rapporto di
causalita tra i comportamenti accertati e I'evento si risolvono in altrettanti
giudizi di merito sottratti, una volta che risultino congruamente motivati,
al sindacato di legittimita».©

Nel contratto di appalto tale valutazione deve essere effettuata sul
disposto dell'art. 1669 c.c.

Gli orientamenti piu recenti non hanno mancato di considerare come la
crescente complessita dei rapporti economici richieda oggi una sfera di re-

@ Cass., sentenza 10 dicembre 1979, n. 6416 (Rv. 403149).
® StoLF1, voce Appalto, in ED, 11, 1958.

@ Cass., sentenza 13 febbraio 1998, n.1560 (Rv. 512613).
® Cass., sentenza 7 febbraio 1972, n. 283 (Rv. 356128).

® Cass., 6 agosto 1987, n. 6759 (Rv. 454965).
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sponsabilita che comprenda le nuove applicazioni che investono il contrat-
to di appalto. Ad esempio, riguardo all'«<organizzazione dei mezzi necessari »
richiesta quale attivita dell'appaltatore, & interessante osservare che «(...),
non & indispensabile che I'appaltatore disponga direttamente di tutti i mez-
zi, ma € necessario che la combinazione degli stessi, la scelta e la responsa-
bilita sulla loro utilizzazione sia, comunque, a lui imputabile. In quest'otti-
ca, pertanto, il rischio della gestione dell’'opera o del servizio dovra essere
inteso, non solo quale rischio economico di impresa in termini di risultato,
ovvero il conseguimento dell’'utile prefissato o realizzazione di una perdita
dell'attivita svolta, ma anche quale somma di tutte le conseguenze di ordine
giuridico che possono derivare dall’organizzazione e dall'utilizzazione dei
mezzi e delle risorse umane, impiegati dall’appaltatore nell’esecuzione
dell’opera o del servizio».?

La nozione di appalto data dall’'art. 1655 c.c. € la descrizione dell’attivita
di «una parte». L'esplicazione di questa qualifica é la capacita di assumere
«con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il
compimento di un’opera o di un servizio verso un corrispettivo in denaro».
Se dunque l'appalto ¢ attivita dell'appaltatore, nel settore dell’edilizia, in
cui assolutamente predominante ¢ la figura dell’appaltatore quale impresa
appaltatrice, I'organizzazione dei mezzi di produzione necessari a fornire
I'opera o il servizio al committente, richiedono frequentemente I'apporto di
differenti professionisti, chiamati a coadiuvare I'attivita dell'imprenditore,
affinché diversi saperi possano originare un'unica realta.

La prassi riscontrabile sulla base di questa osservazione ¢ stata tradi-
zionalmente quella di notare che qualora un architetto, un ingegnere od un
geometra, avessero redatto un progetto esecutivo edilizio affetto da errore
o0 viziato da negligenza, oppure avessero negligentemente diretto i lavori ad
esso relativi la loro responsabilita civile trovasse un titolo diverso e distinto
da quello dell'appaltatore. In particolare si e ritenuto che dovessero applicarsi
le norme degli artt. 2229 ss. c.c. non potendosi richiamare le norme
sull’appalto ed in particolare I'art. 1669 c.c. perché nelle professioni suddette
manca il requisito della qualifica di imprenditore con la conseguente
impossibilita di estensione dell'assunzione del rischio in capo a soggetti diversi
dall'appaltatore. Percido mentre I'appaltatore é obbligato a fornire il risultato
contrattualmente stabilito, il libero professionista e tenuto solo a fornire la
propria opera intellettuale in una tipica obbligazione di mezzi. | diversi titoli
da cui discendono due tipologie diverse di responsabilita, verrebbero cosi ad
escludere categoricamente la possibilita di configurare la responsabilita
solidale dei predetti soggetti.®

(™ BaccHini, Il contratto d’appalto e il contratto d'opera in azienda e in cantiere la
sicurezza sul lavoro, Padova,2001, 2.

® Cfr. Cartaneo, Responsabilita solidale del direttore lavori e del progettista con
I'impresa appaltatrice per vizi dell'opera, in Ventiquattrore Avvocato,n. 9, 2005, 19.
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Nella sentenza in commento il giudice ha pero ritenuto di dover consi-
derare come nell’'ipotesi di insorgenza di un danno derivante sia da un erro-
re progettuale che dalla mancata correzione di esso in sede esecutiva, deri-
vi al committente un danno dal quale le diverse responsabilita non sono
separabili in base ad un titolo diverso poiché cagionanti ai sensi dell'art.
1669 c.c. un danno unico, che richiede per essere scoperto in tempo utile ,
un grado di conoscenza dello stato della tecnica che € presente solo in chi ha
progettato, diretto ed eseguito i lavori.

Infatti viene richiamata nella sentenza una pronuncia della Cassazione
secondo cui «In tema di appalto, I'onere della denuncia del vizio dell’edificio
appaltato sorge, a norma dell’art. 1669 cod. civ., non gia per effetto della
semplice manifestazione e percezione del difetto costruttivo, ma per effetto
della riconducibilita del difetto alla fattispecie legale, e cioé per effetto della
rilevanza del difetto stesso come segnale di rovina, di evidente pericolo di
rovina o di gravi vizi dell'opera e, ancora dell'accertamento della sua dipen-
denza da insufficienza della attivita di progettazione o di esecuzione del suo
autore e della imputabilita a costui di tale insufficienza di attivita. Non
rileva, pertanto, che (come nella specie), taluni vizi siano espressamente
denunciati solo con la domanda giudiziale, ed accertati, conseguentemente,
nel corso del processo, dacché, qualora i relativi estremi possano con cer-
tezza emergere soltanto da una consulenza tecnica, € dal momento del de-
posito di quest'ultima che decorre il termine annuale per la denunzia».©®

Tale orientamento € stato ribadito anche dalla Corte di Appello di Genova
sul presupposto della solidarieta della responsabilita derivante dall'aver
concorso a cagionare un danno inscindibile al committente. Quindi il
comportamento del progettista-direttore dei lavori deve essere valutato non
secondo il criterio della normale diligenza, ma secondo il principio della
diligentia quam in concreto; & compito del professionista sia accertare la
conformita dell’'opera al progetto sia verificare la corrispondenza delle moda-
lita di esecuzione al capitolato e/o alle regole della tecnica.® Anche se quella
del direttore dei lavori rimane pur sempre un’obbligazione di mezzi, essendo
un'attivita intellettuale, il professionista non & liberato da qualsiasi
responsabilita se si limita a constatare che I'opera sia conforme al progetto da
lui predisposto. Difatti, bisogna ritenere di pit ampia portata la natura del
suo obbligo, poiché egli deve avere un grado di diligenza volto «all'individuazione
e alla correzione di eventuali carenze progettuali, che impediscano quella
“buona riuscita” per la quale egli & tenuto ad adoperarsi». ¢

Del resto la Corte di Appello di Perugia, nella sentenza in commento, ha

© Cass. sentenza 17 dicembre 1999, n. 14218 (Rv. 532311).

@9 Cfr. MaLacoLl, Interpretazioni dell'obbligo di diligenza del progettista/direttore
dei lavori, in Immobili & Diritto, n. 4, 2005,14.

@D Cass., sentenza 30 maggio 2000, n. 7810 in MaLAcoLl, Interpretazioni dell'ob-
bligo di diligenza del progettista/direttore dei lavori, in Immobili & Diritto, n. 4,
2005,16.
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voluto fare propria la recente precisazione svolta in materia dalla Corte di
Cassazione quando ha precisato che «Lipotesi di responsabilita regolata dall'art.
1669 cod. civ. in tema di rovina e difetti di immobili ha natura extracontrattuale
e, conseguentemente, trova un ambito di applicazione piu ampio di quello ri-
sultante dal tenore letterale della disposizione — che fa riferimento soltanto
all'appaltatore nei confronti del committente e dei suoi aventi causa, perché
operante anche a carico del progettista, del direttore dei lavori e dello stesso
committente che abbia provveduto alla costruzione dell'immobile con propria
gestione diretta , ovvero sorvegliando personalmente I'esecuzione dell’'opera,
si da rendere I'appaltatore un mero esecutore dei suoi ordini. Il suo presupposto
risiede quindi, in ogni caso, nella partecipazione alla costruzione dell'immobile
in posizione di “autonomia decisionale”. (Nella specie, la S.C. ha confermato la
sentenza di merito, in cui era stata correttamente ravvisata una responsabilita
del committente ex art. 1669 cod.civ. in quanto riferita ai lavori di completamento
dell'immobile, previsti nel contratto preliminare come a carico della parte pro-
mettente venditrice, e da questa direttamente supervisionati, benché mate-
rialmente eseguiti da un’impresa terza)»“?.

La Corte di Appello di Perugia giunge a questa osservazione sulla base di
una sentenza precedente che afferma lo stesso principio in una diversa ottica:

«In tema di appalto ed in ipotesi di responsabilita ex art. 1669 cod. civ. per
rovina o difetti dell'opera, la natura extracontrattuale di tale responsabilita
trova applicazione anche a carico di coloro che abbiano collaborato nella
costruzione, sia nella fase di progettazione o dei calcoli relativi alla statica
dell’edificio, che in quella di direzione dell’esecuzione dell’'opera, qualora detta
rovina o detti difetti siano ricollegabili a fatto loro imputabile. Ne consegue
che la chiamata in causa del progettista e/o direttore dei lavori da parte
dell'appaltatore, convenuto in giudizio per rispondere, ai sensi dell’art. 1669
cod. civ., dell’ esistenza di gravi difetti dell'opera, e la successiva chiamata in
causa di chi ha effettuato i calcoli relativi alla struttura e statica dell'immobile
da parte del progettista e/o direttore dei lavori effettuata non solo a fini di
garanzia ma anche per rispondere della pretesa dell'attore, comporta, in virtu
di quest’ultimo aspetto, che la domanda originaria, anche in mancanza di
espressa istanza, si intende automaticamente estesa al terzo, trattandosi di
individuare il responsabile nel quadro di un rapporto oggettivamente unico».t®

La Corte di Appello di Perugia ha inteso altresi ribadire quanto la Corte
di Cassazione ha esposto con dovizia di particolari circa la sussistenza di piu
responsabilita solidali anche se di natura diversa, accomunate dall’aver
concorso a provocare un medesimo danno ai sensi dell’art. 1669 c.c. :

«Ai fini della costruzione di opere edilizie I'indagine sulla natura e con-
sistenza del suolo edificatorio rientra, in mancanza di diversa previsione
contrattuale, tra i compiti dell’appaltatore, trattandosi di indagine — impli-

(2 Cass., sentenza 16 febbraio 2006, n. 3406 (Rv.586414).
(%) Cass., sentenza 30 maggio 2003, n. 8811 (Rv.563824).
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cante attivita conoscitiva da svolgersi con I'uso di particolari mezzi tecnici —
che al medesimo, quale soggetto obbligato a mantenere il comportamento
diligente dovuto per la realizzazione dell'opera commessagli con conseguente
obbligo di adottare tutte le misure e le cautele necessarie ed idonee per
I'esecuzione della prestazione secondo il modello di precisione e di abilita
tecnica nel caso concreto idoneo a soddisfare I'interesse creditorio, spetta
assolvere mettendo a disposizione la propria organizzazione, atteso che lo
specifico settore di competenza in cui rientra I'attivita esercitata richiede la
specifica conoscenza ed applicazione delle cognizioni tecniche che sono tipi-
che dell'attivita necessaria per I'esecuzione dell'opera, sicché € onere del
medesimo predisporre un’organizzazione della propria impresa che assicuri
la presenza di tali competenze per poter adempiere I'obbligazione di esegui-
re I'opera immune da vizi e difformita. Ed atteso che I'esecuzione a regola
d'arte di una costruzione dipende dall’'adeguatezza del progetto alle caratte-
ristiche geologiche del terreno su cui devono essere poste le relative fonda-
zioni, e la validita di un progetto di una costruzione edilizia € condizionata
dalla sua rispondenza alle caratteristiche geologiche del suolo su cui essa
deve sorgere, il controllo da parte dell'appaltatore va esteso anche in ordine
alla natura e consistenza del suolo edificatorio. Ne consegue che per i difetti
della costruzione derivanti da vizi ed inidoneita del suolo —anche quando gli
stessi sono ascrivibili alla imperfetta od erronea progettazione fornitagli dal
committente — I'appaltatore risponde ( in tal caso prospettandosi I'ipotesi
della responsabilita solidale con il progettista, a sua volta responsabile nei
confronti del committente per inadempimento del contratto d’opera
professionale ex art. 2235 c.c.) nei limiti generali in tema di responsabilita
contrattuale della colpa lieve, presupponente il difetto dell’'ordinaria diligenza,
potendo andare esente da responsabilita solamente laddove nel caso concreto
le condizioni geologiche non risultino accertabili con I'ausilio di strumenti,
conoscenze e procedure»®?,

Questa interpretazione data dalla Corte di Appello di Perugia, viene
condotta altresi tenendo presente i profili di specialita della norma contenu-
ta nell’art. 1669 cod. civ. rispetto al disposto dell'art. 2043 cod.civ., secondo
un principio riscontrabile anche in una precedente pronuncia della
Cassazione secondo la quale «in tema di costruzione di edifici, deve applicar-
si non l'art. 2043 cod. civ.,, ma l'art. 1669 cod. civ., che si riferisce sia alla
responsabilita contrattuale sia quella extracontrattuale, a meno che non si
ravvisi la sussistenza di un illecito che non consista nella costruzione non
conforme a regola d'arte o che non tenga conto dei vizi del suolo». @9

RiccArRbo CORNELI
(4 Cass., sentenza 31 maggio 2006, n. 12995 (Rv. 591370).

(9 Cass., sentenza 23 marzo 1977, n. 1136; Cfr. FineLLl, Rovina e difetti di beni
immobili: la responsabilita dell’appaltatore, in Immobili & Diritto, n. 4, 2005, 123.
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TRIBUNALE PER | MINORENNI DI PERUGIA - 2 febbraio 2007 —
Pres. Est. CeNcl.

Adozione - ldoneita all’adozione internazionale — Dichiarazione a
favore di persone singole — Ammissibilita. (Convenzione dell’'Aja 29
maggio 1993, I. 4 maggio 1983 n. 184, art. 29 bis, 31 c. 2, 44 lett. d).

L'adozione non legittimante ex art. 44 lett. d I. 4 maggio 1983 da
parte di persone singole deve essere consentita anche a favore dei minori
stranieri in quanto una diversa interpretazione contrasterebbe con il
principio di uguaglianza sancito dalla nostra Costituzione, non essen-
do ammissibili la sottrazione del minore straniero alle tutele offerte al
minore italiano e la sua discriminazione rispetto a quest’ultimo (1).

(Omissis). Con ricorso depositato in data 27 aprile 2006 B. A. espo-
neva di convivere in una villetta di sua proprieta unitamente alla ma-
dre vedova ed a P. L. (con il quale aveva contratto matrimonio religioso
I'11 giugno 1983);

nell’ambito del progetto di assistenza internazionale attraverso I'as-
sociazione “Aiutiamoli a crescere” aveva ospitato il minore bielorusso M.
V., nato il 15 marzo 1997, nei periodi 15 dicembre 2004 — 15 gennaio
2005, 30 giugno 2005 — 29 agosto 2005 e per le festivita natalizie 2005-
2006 sino al 15 gennaio 2006;

il bambino, mai conosciuto dal padre naturale ed abbandonato dalla
madre, ormai irrimediabilmente collocato nell'istituto di Vileika, si era
inserito con semplicita e naturalezza nel suo nucleo familiare, dal quale
si era distaccato con profonda sofferenza.

Tutto cio premesso I'istante chiedeva che venisse dichiarata I'idonei-
ta all’adozione internazionale del detto minore (Omissis).

La domanda é fondata e va accolta. Va premesso che la Bielorussia
richiede la dichiarazione di idoneita all’adozione della ricorrente, ai sensi
dell'art. 5 della Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1992, trattandosi di
adozione che deve valere all’'estero. Secondo I'ordinamento di quel pae-
se, il decreto di adozione potrebbe essere emesso dal competente Tribu-
nale bielorusso qualora non risultino pervenute domande di adozione
del minore da parte di cittadini ed a condizione che gli aspiranti adot-
tanti non richiedano la segretezza dell'adozione ed accettino gli even-
tuali contatti con i fratelli. In sostanza, I'adozione potrebbe avvenire in
Bielorussia con le forme dell'adozione italiana in casi particolari, che
non rompe i rapporti con la famiglia di origine ed esclude la segretezza.

Ritiene il Collegio (conformemente a quanto si evince dall'ordinanza
15-29 luglio 2005, n. 347, della Corte Costituzionale) che I'adozione non
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legittimante ex art. 44 lett. d, I. 184/1983 debba ritenersi consentita —
ferma restando in linea generale la preferenza del legislatore per le
coppie sposate e stabili — anche alle persone singole, alla stregua delle
considerazioni che seguono: secondo la Convenzione dell’Aja non vi ¢
riserva assoluta dell’adozione per le persone sposate, come si evince
dall’art. 2 che & cosi formulato “a seguito di adozione da parte di coniugi
o di una persona; tale riserva é richiesta dall’art. 6 della succitata |. 184/
1983, richiamato dal successivo art. 29 bis per la sola adozione legitti-
mante, prevista dal titolo secondo, e non anche per I'adozione
internazionale, regolata dal successivo titolo terzo;

la legge di ratifica della Convenzione (L. 31 dicembre 1998, n. 476)
prevede espressamente una possibilita di adozione da parte del singolo,
che é quella del parente entro il sesto grado ovvero persona che abbia
avuto rapporti stabili e duraturi con il minore nell’ipotesi di orfanita di
questi (art. 44 comma 1 lett. a e 3) I. 184/1983, ma non esclude altre
ipotesi di adozione non legittimante;

una diversa interpretazione contrasterebbe, all’evidenza con l'art. 2
della Costituzione, non essendo ammissibili la sottrazione del minore
straniero alle tutele offerte al minore italiano e la sua discriminazione
rispetto a quest’'ultimo; I'art. 3, essendo irragionevole la preclusione del-
I'adozione — sia pure nelle limitate ipotesi di cui all'art. 44 L. 184/1983 —
da parte di bambini in stato di abbandono; e, ultimo ma non meno im-
portante, I'art. 30 per violazione del diritto del minore, sia italiano che
straniero in stato di abbandono, di essere allevato ed istruito in ambien-
te idoneo.

Cio posto, ritiene il Tribunale che ricorrano tutte le condizioni stabi-
lite dalla legge, e specificatamente: I'indubbia idoneita affettiva e capa-
cita della B. di educare ed istruire il minore; I'intenso rapporto tra adot-
tante ed adottato, la buona situazione personale ed economica dell’adot-
tante, nonché la grande unita del nucleo familiare; la personalita del
minore che nutre un forte sentimento filiale verso la donna ed i compo-
nenti il nucleo familiare di questa; la sperimentata possibilita di idonea
convivenza, per piu e significativi periodi di tempo sperimentata. In
conclusione il ricorso merita accoglimento. (Omissis).

(1) Vecchie e nuove problematiche dell’adozione internazionale.

La pronuncia in epigrafe risulta di particolare interesse perché concer-
ne l'istituto dell'adozione internazionale del quale si dibatte da tempo.

Prima di scendere nello specifico della questione che ci riguarda, & ne-
cessario fare alcune premesse per chiarire cosa € cambiato nella regolamen-
tazione dell'istituto.
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Le fonti normative cui riferirsi sono la legge n. 184 del 1983 "Disciplina
dell'adozione e dell’'affidamento dei minori”(modificata dalla legge 28 marzo
2001 n. 149 “Diritto del minore ad una famiglia”) ma soprattutto la Conven-
zione Aja del 29 maggio 1993 “Sulla protezione dei minori e la cooperazione
in materia di adozione internazionale” recepita nel nostro ordinamento con
la legge 31 dicembre 1998 n. 476.

L'adozione internazionale & I'adozione di un minore straniero residente
all'estero compiuta da persone residenti in Italia o da cittadini italiani residen-
ti all'estero (o di un minore italiano da parte di stranieri). Al minore straniero
residente in Italia non si applicano dunque le disposizioni concernenti I'adozio-
ne internazionale ma quelle che disciplinano I'adozione nazionale. Tra i sog-
getti adottanti sono comprese le persone residenti in Italia e non solo i cittadini
italiani, ragione per cui i cittadini stranieri residenti in Italia, qualora inten-
dessero adottare, avrebbero la facolta di seguire tale procedura.

Il fenomeno dell’adozione internazionale si sviluppa dopo la seconda
guerra mondiale quando in America nasce un movimento di opinione in
aiuto degli orfani di guerra, tremilasettecento orfani italiani venivano in-
fatti adottati negli Stati Uniti.

In Europa rimane sconosciuta fino alla meta degli anni sessanta.

Nel nostro ordinamento la prima legge sull’'adozione “moderna”, legitti-
mante, é la legge del Canton del 5 giugno 1967, n. 431 che si limitava a
precisare che il minore di cittadinanza straniera, legittimato per adozione
da coniugi italiani, acquistava ipso iure la cittadinanza degli adottanti®, la
legge tuttavia lasciava irrisolte gravi e numerose questioni. Negli anni ot-
tanta I'adozione diviene un fenomeno di massa®. In tale momento si inseri-
sce lalegge n. 184 del 1983 che ha disciplinato nel titolo 111 I'adozione inter-
nazionale, anteriormente non regolamentata.

La legge del 1983® equiparava i requisiti degli adottanti di minore ita-
liano a quelli di minore straniero, ammetteva pero che gli aspiranti adottan-
di, una volta ottenuta la dichiarazione di idoneita all'adozione, potessero

@ M. DocLioTTl, Adozione internazionale, Ratifica della Convenzione dell’Aja e
nuova disciplina, in Famiglia e diritto, n.1, 1999, 5 ss.

@ L. FaTica, L'adozione, Bologna, 1999, 63 ss, “Nel 1982 le adozioni di bambini
stranieri pronunciate dai tribunali per i minorenni furono in tutto meno di trecento.
Due anni dopo, entrata in vigore la legge 4 maggio 1983 n. 184, gli stessi Tribunali
dovettero occuparsi di circa mille bambini stranieri e di 2.300 domande di coppie
intenzionate ad adottare all’estero... Tra le ragioni di un aumento cosi rapido va
certamente messa la legge del 1983, che ha regolato un fenomeno privo in preceden-
za di confini giuridici precisi e limitato ad una ristretta cerchia di persone molto
motivate. Ma le cause del boom sono molteplici. Tra le principali vanno ricordate,
nei paesi socialmente avanzati, il calo degli abbandoni dell'infanzia e il problema
della sterilita”.

@ L. SaccHeTTI, Adozione internazionale sisma profondo, in Scritti sul minore in
memoria di Francesca Laura Morvillo, Milano, 2001, 351.
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gestire il resto della vicenda autonomamente®™. Le coppie dunque si recava-
no nel paese prescelto e contattavano le famiglie o le istituzioni di assisten-
za, a volte a mezzo di intermediari® assolutamente privi di scrupoli. Ne
discendeva che sui minori stranieri il controllo pubblico si attenuava
notevolmente e il problema centrale risultava essere quello dell’accerta-
mento dell'effettiva situazione di abbandono dei bambini nei loro paesi di
origine. La procedura suddetta purtroppo era spesso accompagnata dall’idea
secondo la quale, sebbene sussistessero dubbi sullo stato di abbandono, il
piccolo straniero sarebbe stato sicuramente piu fortunato® di tanti suoi
coetanei potendo vivere in un paese ricco. Tutto cio nell’'ottica di una
realizzazione dei bisogni degli adulti all'interno dei quali era lasciata al caso
la soddisfazione degli interessi del bambino. V'é piu, persino il giudice
italiano, pur in situazioni di sospetto sulla reale condizione di abbandono
del minore, diveniva impotente di fronte ad un provvedimento dello Stato di
origine per di piu formalmente ineccepibile.

In questa situazione permanevano gravi incertezze sulla salvaguardia
dell’ interesse del minore troppo spesso divenuto “merce di scambio” in pa-
esi dove la miseria e l'incertezza rendono quanto mai potente il “mercato
dei bambini”™. Qualcosa doveva cambiare e cosi, grazie all'impegno di alcu-
ni Stati, nel 1988 si muoveva la conferenza dell’Aja di diritto internazionale
privato® e si arrivava alla composizione della “Convention on protection of
children and cooperation in respect of intercountry adoption” approvata il
29 maggio 1993@. | legislatori nazionali avevano individuato I'esigenza di
fornire le pratiche di adozione internazionale di una precisa disciplina al
fine di evitare pregiudizi per i minori, per le famiglie di origine e per quelle
adottive. Per fare cio erano quindi necessarie una maggiore armonizzazione
delle regole e la conseguente cooperazione tra gli Stati coinvolti. Alla Con-
venzione vi apponeva la firma un elevato numero di paesi che si sono poi
impegnati a recepirne il contenuto all'interno dei propri ordinamenti.

Il principio ispiratore di tanto impegno e stato quello del “superiore
interesse del minore”®® che conforma il testo de quo allo spirito della Con-

@ Siamo di fronte al cosiddetto fenomeno del “fai da te”.

® L'art. 38 della legge 183 del 1984 rendeva facoltativo il ricorso ad enti auto-
rizzati. Nel 1997 su duemila adozioni solo il 28% ¢é stato effettuato tramite enti
autorizzati.

® In questa situazione ad un occhio attento non puo sfuggire la problematica
delle “adozioni non riuscite”.

™ L. SaccHeTTl, Il nuovo sistema dell’adozione internazionale, Rimini, 1999, 13 ss.

® La Conferenza di diritto internazionale dell’Aja & uno strumento diplomati-
co creato per I'approvazione di accordi collettivi nel cui ambito collaborano esperti di
diritto internazionale e della materia su cui si lavora.

©) P, Morozzo DeLLA Rocca, La riforma dell’adozione internazionale, Torino, 1999.

19 A. C. Moro, La Convenzione ONU a tutela dell'infanzia, in Bambino incompiu-
to, 2,1990, 17; M.R. SauLLE, La Convenzione dei diritti del minore e I'ordinamento
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venzione ONU del 20 novembre 1989 sui “Diritti del fanciullo” ratificata e
resa esecutiva nel nostro ordinamento con la legge 176 del 1991. Sono
principi che scaturiscono da una visione del bambino come persona®?, che
nel percorso adottivo salvaguardano la sua specifica crescita personale e
relazionale e che danno la possibilita al minore, naturalmente in rapporto
all’eta ed alla sua maturita, di partecipare attivamente alle decisioni che lo
riguardano. Viene capovolta la concezione adultocentrica dell’adozione a
favore di una concezione che tutela il diritto del minore alla famiglia in
primo luogo alla propria®?.

Principio cardine della nuova disciplina € quello della sussidiarieta secondo
il quale I'adozione internazionale risulta essere residuale®®, anzi doppiamente
residuale, il minore ha il diritto di vivere nella propria famiglia® e nel paese di
nascita, solo quando cido non si renda possibile interviene I'adozione
internazionale. Nessun bambino deve lasciare il suo Stato di origine per essere
adottato all'estero se prima le autorita del suo paese non abbiano accertato il
suo reale stato di abbandono e che I'adozione da parte di connazionali non
risulti realizzabile. Il tutto nel quadro del superiore interesse del minore il
qguale potrebbe trovare maggiori difficolta di adattamento in ambienti
culturalmente e socialmente diversi dal suo®. Alla luce della Convenzione
diventa poi fondamentale I'intervento di due importanti soggetti sui quali tornero
pit avanti: gli enti autorizzati, che svolgono tutte le pratiche di contatto con gli
adottanti e i due stati interessati®®, e I'Autorita Centrale (Commissione per le
adozioni internazionali) che deve essere presente in ogni Stato.

italiano, Napoli, 1994; A.C.Moro, Manuale di diritto minorile, Bologna, 2002, 36 ss.
V. Pocar- P. Ronrani, 1l giudice e i diritti dei minori, Roma, 2004.

) A.M. DeLL’ANTONIO, Adozione internazionale e Convenzione dell’Aja, Milano,
1997; A.PaLAzzo, Etica del diritto privato, Il, Padova, 2002, 90 ss.

12 G. AuToriNo - P. StanzioNE, Le adozioni nella nuova disciplina, Milano, 2001, 2 ss.

(%) G. CampanaTO - V.Rossi, Manuale dell’adozione nel diritto civile, penale, del
lavoro, amministrativo, tributario, Padova, 2003, 440 ss.

9 11 principio e stato espressamente inserito nella legge 149 del 2001. L'art. 1
al comma 2 afferma che il diritto del minore alla propria famiglia non puo trovare
limitazioni, o ostacoli nella circostanza che la famiglia stessa versi in condizioni di
indigenza, in tali casi infatti a favore della famiglia stessa sono disposti interventi
di sostegno e di aiuto; il comma 4 dell’art.1 prevede che puo farsi applicazione degli
istituti di cui alla presente legge solo quando la famiglia non € in grado di provvede-
re alla crescita e all’educazione del minore. A. FinoccHiArRO , M. FinoccHIARO, Adozione
e affidamento dei minori, Milano, 2001, 13 ss. M. G. Ruo, Il problema della tutela dei
diritti nel procedimento per la dichiarazione di adattabilita, in Lessico di diritto di
famiglia, 2000, 4, 1. Vedasi anche Cass., 14 aprile 2006, n. 8877, in Guida al diritto,
2006, 22,31.

15 G. CampanaTO - V. Rossi, Manuale dell’adozione, cit., 416 ss.

@9 ] . Rossl CArLEO, Adozione dei minori, in Enc. Dir., I, Milano, 1997, 9. Gli enti
curano la fase operativa dell'adozione che si svolge all'estero, devono concordare con
I'autorita straniera circa la legittimazione dell'incontro tra la coppia e il minore.
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Sebbene all’avanguardia in materia minorile, nel nostro ordinamento®”
il percorso per I'adozione della legge n. 476 fu lungo e accompagnato da
atteggiamenti contrastanti®®,

La legge 31 dicembre 1998, n. 476, oltre ad autorizzare la ratifica e a
dare piena esecuzione alla Convenzione, ha sostituito per intero con nuove
norme le disposizioni concernenti I'adozione dei minori stranieri contenute
nel capo | del titolo 111 “adozione internazionale” della I. 4 maggio 1983, n.
184 e modificato, della stessa legge, gli artt. 40, 41, 72 del capo 11, relativi
all’espatrio di minori a scopo di adozione.

Circa gli aspetti procedurali, la legge articola I'adozione il tre fasi. Il
procedimento si apre con la presentazione da parte dei soggetti (che si tro-
vano nelle condizioni prescritte dall’art. 6 1. 184/1983@9) che intendono adot-
tare un minore straniero residente all’estero, della dichiarazione di disponi-
bilita all’adozione internazionale e della contestuale richiesta di dichiara-
zione di idoneita all'adozione stessa. La competenza e del Tribunale per i
minorenni del distretto di residenza® degli adottanti. Il Tribunale che non
ritiene di dovere immediatamente pronunciare il decreto di inidoneita per
manifesta carenza dei requisiti di cui all’art. 6 della legge, avvia un’istrutto-
ria trasmettendo copia della dichiarazione di disponibilita ai servizi degli
enti locali affinché questi ultimi informino gli aspiranti genitori sull’adozio-
ne e sulle relative procedure, li preparino all'adozione internazionale e
acquisiscano tutte le informazioni utili ai fini della valutazione da parte del
Tribunale dell’idoneita della coppia all'adozione®. Entro quattro mesi dalla
trasmissione della dichiarazione di disponibilita i servizi devono inviare al
tribunale una relazione sugli aspiranti genitori adottivi. Entro i due mesi
successivi, sentiti gli aspiranti adottanti e compiuti eventuali ulteriori ap-
profondimenti, il Tribunale si pronuncia sulla dichiarazione di idoneita al-

7 'ltalia seppure promotrice della Convenzione, ratificava solo nel 1998, il
Parlamento infatti rimaneva bloccato su due questioni, una fu quella del segreto
sulle origini del minore, problema poi riaffrontato con la riforma del 2001, l'altra
sulle funzioni da attribuire alle Autorita Centrali.

Sulla conoscenza delle origini, A. PaLazzo, La filiazione, in Trattato di diritto
civile e commerciale Cicu-Messineo-Mengoni-Sclesinger, Milano, 2007. M. PETRoNE, 11
diritto dell’adottato alla conoscenza delle proprie origini, Milano 2004.

@8 L. FaTica, La necessita di politiche comuni nell’adozione internazionale, in
Minori e giustizia, 1994, n. 3, 13 ss. A. GERmMANO, L'adozione internazionale dalla legge
4 maggio 1983 n. 184 alla Convenzione de I'Aja del 29 maggio 1993, in Dir. fam.,
1995, 1567.

@9 Art. 6 1.184/1983 “ L'adozione & consentita a coniugi uniti in matrimonio da
almeno tre anni. Tra i coniugi non deve sussistere e non deve avere luogo negli ultimi
tre anni separazione personale e neppure di fatto”. T. AuLeTTa, Il diritto di famiglia,
Torino, 2006.

@ Art. 29 bis I. 184/1983.

@D R. CarARrI Panico, Adozione, Diritto internazionale privato e processuale, in Enc.
Giur., Roma, 2002, 3 ss.
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I'adozione ed ove lo ritenga opportuno inserisce nel decreto di idoneita “in-
dicazioni volte a favorire il migliore incontro” tra la coppia ed il minore da
adottare®,

Il decreto ha efficacia temporale di un anno dalla data di comunicazione,
se gli interessati entro tale termine non abbiano provveduto ad incaricare
uno degli enti autorizzati ex art. 39 ter®), esso perde la sua efficacia che
altrimenti conserva fino a quando la procedura di adozione non sia stata
ultimata. Il decreto é trasmesso d’ufficio alla Commissione per le adozioni
internazionali (CAI) che costituisce la nostra Autorita centrale e rappresen-
ta la novita di maggiore rilievo introdotta dalla legge 476; la CAl é incaricata
di svolgere funzioni di grande rilievo affidatele dall’art. 6 della Convenzione®?,
tra le quali quelle di raccordo e coordinamento con le Autorita centrali degli

@ E certamente da escludere che il decreto di idoneita possa contenere indica-
zioni circa i caratteri somatici, il colore della pelle o la razza del minore. Alcuni
giudici viceversa hanno interpretato in maniera estensiva la facolta di inserire
indicazioni nel decreto. Vedasi Trib. Min. Ancona, 25 gennaio 2001: “1l Tribunale per
i minorenni, nell’accertare I'idoneita all’adozione internazionale di una specifica
coppia di coniugi, pud limitarla ad un solo minore che non sia di colore e la cui
differenza di eta sia compresa tra i diciotto e i quaranta anni”. Si veda anche Trib.
Min. Firenze 20 aprile 2001.

Secondo uno studio dell'lstituto degli Innocenti di Firenze il 16% dei decreti di
idoneita & “mirato” ossia contiene indicazioni specifiche.

@3 Gli enti esistevano gia prima della nuova disciplina ma con compiti meno
definiti e soprattutto il loro intervento era meramente facoltativo. Oggi € obbligato-
rio rivolgersi ad un ente ai fini del corretto espletamento della procedura di adozio-
ne. Attualmente gli enti autorizzati sono sessantotto. Il 31 ottobre 2000 veniva
pubblicato sulla Gazzetta ufficiale il primo albo degli enti autorizzati all'interme-
diazione. Gli enti devono avere caratteristiche tecnico professionali corrispondenti
ai requisiti imposti dalla legge. Le competenze degli enti sono molteplici e vanno
dalle attivita inerenti il concreto svolgersi delle singole procedure di adozione inter-
nazionale, a quelle di sostegno agli adottanti, fino a compiti di certificazione. Secondo
l'art. 11 1. 476/1998 I'ente “deve perseguire solo scopi non lucrativi nelle condizioni e
nei limiti fissati dall'autorita competenti dello Stato che concede I'abilitazione”. G.
AssaANTE, P. GianNiNno, F. MazzioTTi, Manuale di diritto minorile, Roma, 2000, 135 ss.

@9 Art 6 1.476/1998:“Ogni Stato contraente designa un’Autorita centrale incari-
cata di svolgere i compiti che le sono imposti dalla Convenzione”. Art. 7: “Le Autori-
ta centrali debbono cooperare fra loro e promuovere la collaborazione fra le autorita
competenti dei loro Stati per assicurare la protezione dei minori e per realizzare gli
altri scopi della Convenzione”. Art. 8: “Le Autorita centrali prendono, sia
direttamente sia col concorso di pubbliche autorita, tutte le misure idonee a preve-
nire profitti materiali indebiti in occasione di un’adozione...”. A tale ultimo fine ¢
diretto anche il controllo effettuato sugli enti da parte della Commissione, sui re-
quisiti e sulle modalita con cui essi operano. La Commissione & composta da 17
membri, si € insediata il 2 maggio 2000 presso il Dipartimento Affari sociali della
Presidenza del Consiglio dei Ministri. | suoi compiti si possono dire “teorico-prati-
ci”. Tra questi c'e anche la promozione di accordi bilaterali con i paesi che non hanno
partecipato alla Convenzione.
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altri Stati. Il decreto e trasmesso altresi all’ente autorizzato cui gli aspiranti
genitori abbiano gia conferito I'incarico che curera la procedura di adozione.
Tale fase operativa, grazie all'intervento dell’Autorita centrale, che
autorizzera I'ingresso del minore nel paese di accoglienza, sfocera in quella
conclusiva relativa all'ordine di trascrizione, emesso dal giudice, del prov-
vedimento di adozione.

Il decreto di idoneita pud anche essere revocato per cause sopravvenute
che incidano in modo rilevante sul giudizio di idoneita. | decreti di idoneita,
inidoneita e revoca sono suscettibili di reclamo avanti alla Corte d’Appello
da parte del Pubblico Ministero e degli interessati. Come detto sopra nella
nuova procedura per I'adozione internazionale intervengono due importan-
ti soggetti, gli enti autorizzati e I'Autorita centrale che costituiscono una
forte garanzia ai fini del corretto espletamento dell'intero procedimento.

Tutto cio, in estrema sintesi, per rammentare il percorso adottivo con-
forme alla nuova normativa.

La pronuncia in epigrafe dunque consente diverse riflessioni. Il piccolo
bielorusso avevo soggiornato a piu riprese®, soprattutto nei periodi estivi
e natalizi, presso la signora B. e con essa aveva instaurato un rapporto
affettivo importante e rassicurante, sostitutivo di quello materno. Nel pae-
se d'origine il piccolo era stato collocato in un istituto di assistenza che
rendeva certamente insostituibile il calore di una famiglia. Il fenomeno degli
affidamenti temporanei & stato molto frequente in Italia. Si fa riferimento a
guelle forme di sostegno umanitario dell'infanzia e dell'adolescenza che
consistono nell’'ospitalita temporanea a favore minori stranieri in particola-
ri condizioni. I bambini provengono da paesi in condizioni di particolari
difficolta®®, paesi devastati da guerre e carestie. Dati Censis relativi agli
anni 1994 — 2002 evidenziano che sono giunti in Italia circa 40.000 bambini
I'anno, il 53% dei quali dalla Bielorussia. In molti di questi casi, quei sog-
giorni per periodi determinati portavano a richieste di adozione anche da
parte di chi non aveva i requisiti stabiliti dalla legge. Tale situazione pur-
troppo rendeva ancora pit penosa la situazione del minore legato agli ospi-
tanti ma in una condizione di “figlio a meta”. Nella pronuncia de qua si
parte da un affidamento di questo tipo, per poi giungere alla richiesta di
adozione internazionale ex art. 44 1.184/1983, nello specifico a favore di single.
Nel nostro ordinamento I'adozione internazionale € consentita alle coppie
coniugate secondo I'art. 29 bis della legge 184/1983 che rimanda all’'art. 6
della stessa legge. La signora B. risultava coniugata ma solo religiosamente
non potendo cosi accedere alle procedure di cui all’art. 29 bis. Per superare

@5 Secondo I'attuale normativa il soggiorno non puo superare i novanta giorni
annui prorogabili fino ad un massimo di centocinquanta con riferimento a progetti
che comprendono periodi di attivita scolastica o casi di forza maggiore.

28 Spesso si trattava di minori che portano le conseguenze del disastro di
Chernobyl. L. FaTica, L'adozione, cit.
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tale difficolta decide di chiedere direttamente in Italia I'adozione in casi
particolari del piccolo bielorusso. L'istituto dell'adozione in casi particolari,
ex art. 44 1. 184 del 1983 modificata dalla legge 149 del 2001, disciplina
situazioni diverse creando un vincolo di filiazione giuridica che non va a
sostituirsi a quello di filiazione di sangue e non produce effetti legittimanti.
L'adozione cosi intesa riesce quindi a formalizzare un rapporto tra minore e
nucleo familiare che si sta occupando di lui®”. Nelle situazioni indicate dalla
lettere a, b, c, d dell’art. 44 i minori possono essere adottati anche a
prescindere dalla dichiarazione di adottabilita. Il “caso particolare” della
nostra pronuncia € quello della lettera d dell’art. 44 ossia quello della
“constatata impossibilita di affidamento preadottivo”®®. E' l'ipotesi che si
fonda sulla particolare condizione del minore che, pur trovandosi in stato di
abbandono, non riesce ad essere affidato. Soprattutto in giurisprudenzasi
sviluppato un vivace dibattito sull’espressione “impossibilita di affidamento
preadottivo”®®. La casistica & vasta, ma per quello che qui ci preme, una
interpretazione ampia della lettera d dell’art. 44 ha considerato come
impossibilita di affidamento preadottivo la situazione in cui risulta
pregiudizievole sradicare il minore da un nucleo familiare con il quale ha
intessuto profondi legami affettivi per inserirlo in un altro piu rispondente
ai requisiti dell’'art. 6¢% della legge. 1l compito per i giudici in questi casi &
ancora piu difficile, da un lato c'é la necessita di realizzare prima di tutto
I'interesse del minore®Y, dall’altro a loro spetta il compito del rispetto della
legalita, non mancano allora decisioni punitive®? atte anche a scongiurare
situazioni di aggiramento della legge. Ricordiamo il tristemente noto caso
della piccola “Maria”, nel quale complici anche gli stessi aspiranti genitori
adottivi e il clamore mediatico di un caso diplomatico, risulta difficile intra-
vedere la realizzazione del preminente interesse della minore.

La legislazione “nazionale” conosce poi I'adozione da parte dei single nei
casi particolari di cui all'art. 44 1. 184/1983, ed anche nelle speciali circostanze

@7 C. M. Bianca, Diritto civile, 11, La famiglia, le successioni, Milano, 2001.

@8 |, RossI CarLEO, L'affidamento e I'adozione in Trattato Rescigno, 1V, Torino,
1997, 462 ss.

@9Corte Cost. 7 ottobre 1999 n. 383 in Guida al dir., 1999, fasc. 41, 54, con nota
di A. FinoccHIARo. Trib. Min. Roma 20 luglio 2001, in Giur. Merito, 2003, 1123 con
nota di D. ORLANDiI.

©G)Abbiamo assistito a casi in cui il giudice ha pronunciato adozione in casi
particolari anche in favore di soggetti colpevoli di aver introdotto illegalmente il
bambino nella loro famiglia, cio al fine di non sradicare il minore da un ambiente
dove si era fortemente inserito.

G L. n.176/1991 art. 3 c. 1 “In tutte le decisioni relative ai fanciulli, di compe-
tenza sia delle istituzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali,
delle autorita amministrative o degli organi legislativi, I'interesse superiore del
fanciullo deve essere una considerazione preminente”.

@2 N. GinzBURG, Serena Cruz o la vera giustizia, Milano, 1990.
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di cui all'art. 25 c. 4 e 5 della stessa legge. Tali casi sono i soli nei quali il
legislatore si & avvalso della facolta rimessa agli Stati dall'art. 6 della “Con-
venzione europea in materia di adozioni dei minori”, firmata a Strasburgo il
24 aprile 1967 e ratificata in Italia con legge 357/1974, secondo il quale “La
legge permette I'adozione di un minore solo da parte di due persone unite in
matrimonio, che esse adottano simultaneamente o successivamente, o da
parte di un solo adottante”. La Consulta ha affermato che la suddetta norma
attribuisce al legislatore una mera facolta di ammettere all'adozione di mino-
ri anche persone singole e non un vero obbligo in tal senso®. Attualmente la
realta sociale offre una serie variegata di modelli familiari tra i quali la fami-
glia unipersonale, il fenomeno sta assumendo sempre maggiore rilevanza
ma non si possono negare le difficolta di voler oggettivare in senso
unipersonale la famiglia che, anche etimologicamente, sta ad indicare un
nucleo sociale comunque composto da due o piti persone®®,

Per il caso che ci riguarda, il giudice si € ispirato ad una pronuncia della
Corte Costituzionale®® che ha chiarito il problema dell’adozione da parte
dei single con riferimento ai minori stranieri. L'adozione in casi particolari
infatti non presenta aspetti di particolare eccezionalita tali da impedirne
I'estensione agli stranieri. L'art. 44 collocato nel titolo 1V della legge non si
occupa di adozione internazionale, presente nel titolo 111, ma il silenzio della
legge non si puo interpretare come inammissibilita di adozione in casi
particolari per gli stranieri, ed infatti nell'art. 31 c. 2 le due discipline si
incrociano al fine di agevolare una procedura facilitata per I'adozione
internazionale nell'ipotesi della lett. a art. 44 che rende sicuramente
ammissibile il richiamo a tutte le situazioni dell'articolo medesimo. La Su-
prema Corte®” ha anche ribadito, in una recente sentenza, che non puo sus-
sistere una generalizzata ammissibilita dell'adozione da parte di persona sin-

@3 Trib. Min. Roma, 24 marzo 1993, in Giur. It, 1994, 1, 234, si tratta del noto “caso
Dalila Di Lazzaro”, I'attrice non coniugata presentava domanda di adozione di un
minore fondandosi sull’art. 6 della convenzione di Strasburgo del 1967. Il tribunale
dei minori di Roma dichiarava la domanda inammissibile per la tassativita delle
ipotesi di adozione a favore di una persona singola. La Corte di appello investiva la
consulta della questione di legittimita costituzionale della stessa norma per presunto
contrasto di questa con gli artt. 3, 29, 30 Cost. nella parte in cui non poneva limiti
all'adozione di un minore da parte di un single. Il giudizio incidentale di costituzionalita
si concludeva con I'emanazione di una sentenza interpretativa di rigetto con la
declaratoria di non fondatezza della questione per non avere I'art. 6 natura self executing
(Corte Cost. 16 maggio 1994 n. 183). Il caso giungeva all’esame della Suprema Corte
che riteneva che la norma patrizia non avesse una portata autoapplicativa. Esisteva
esclusivamente la facolta per gli stati di ampliare I'ambito di ammissibilita
dell’adozione (Cass. 21 luglio 1995 n. 7950).

(4 Corte Cost., 16 marzo 1994 n. 183.

©9R. PAaNE, Le adozioni tra innovazioni e dogmi, Napoli, 2003, 82.

@8 Corte Cost., 29 luglio 2005 n. 347 in Giust. Civ., 2005, 2596.

@9 Cass., 18 marzo 2006 n. 6078.



20 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

gola, infatti, I'adozione internazionale € consentita, al pari di quella nazionale
legittimante, solo alle coppie di coniugi, e non alle persone singole le quali
sono solo ammesse all’'adozione “in casi particolari” di cui all'art. 44. 1.184/
1983 aventi effetti limitati. Tuttavia la Corte afferma anche che “il legislatore
nazionale ben potrebbe provvedere, nel concorso di particolari circostanze
tipizzate dalla legge o rimesse di volta in volta al prudente apprezzamento del
giudice, ad un ampliamento dell'ambito di ammissibilita dell'adozione di minore
da parte di persona singola, anche qualificandola con gli effetti dell’adozione
legittimante, ove tale soluzione sia giudicata piu conveniente all'interesse
del minore, salva la previsione di un criterio di preferenza dell’adozione da
parte della coppia di coniugi, determinata dall’esigenza di assicurare al minore
stesso la presenza di ambedue le figure genitoriali, e di inserirlo in una fami-
glia che dia sufficienti garanzie di stabilita”.

Ritorna ancora una volta I'interesse superiore del minore®®, realizzar-
lo in questo caso significa concretizzare quella esigenza che la sorte gli ha
negato al di la degli effetti legittimanti o meno dell'istituto. Il minore,
come affermato dalla novella del 2001, ha diritto ad una famiglia ed il
nostro ordinamento, anche alla luce della legge n. 54 del 2006 (riforma
dell'affidamento condiviso), considera come necessaria per il bambino stesso,
la presenza ed il sostegno di entrambi i genitori. La bigenitorialita si
configura dunque come un diritto soggettivo del minore da collocare tra i
diritti inviolabili della persona®. La presenza di ambedue i genitori deve
reputarsi una necessita di natura“® irrinunciabile e se il minore meno
fortunato non ne ha potuto godere, la famiglia adottiva deve assicurargli
una situazione assolutamente priva di rischi in funzione di un concreto e
armonico sviluppo fisico e psichico®V. L'adozione moderna & infatti stabilita
esclusivamente a tutela del minore e non puo e non deve divenire un
mezzo atto a soddisfare i bisogni degli adulti.

Rimane una considerazione di ordine generale ossia il perché la
Bielorussia, paese che ha firmato la Convenzione dell’Aja il 10 dicembre
1997 e I'ha ratificata il 17 luglio 2003, piuttosto che seguire l'iter disciplina-
to dalla norma e accogliere le domande di adozioni internazionali di cittadi-

@3 P. PerLINGIERI, Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, in Rass. Dir. Civ.,
1980, 95. M. DocLioTTl, Che cos’e I'interesse del minore, in Dir. fam., 1992, 1093. E. Dosi,
Dall'interesse ai diritti del minore, in Dir. fam., 1995, 1604. A. DeLL'AnToNIO, La partecipazione
del minore alla sua tutela, un diritto misconosciuto, Milano, 2001. V. SciarriNo, Tutela del
minore e comunita familiari nel sistema delle adozioni, Roma, 2003, 7 ss. E. QUADRI,
L'interesse del minore nel sistema della legge civile, in Fam e dir., 1999, 80.

GIA. PaLazzo, La filiazione, cit, 651.

“9G. GaLuprl, L. Grasso, Il caso Di Lazzaro: L'adozione da parte del single. Riflessioni
dello psicologo e del giudice sui rischi di innovazione a misura di adulto, in Nuova giur.
civ., 1996,1, 1.

@D S, PatTI, L'affidamento condiviso dei figli, in fam., pers., succ., 2006, 300. S.PATTI-
L. Rossi CarLEO, L'affidamento condiviso, Milano, 2006, 29.
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ni italiani, ha privilegiato il sistema dei soggiorni climatici e terapeutici®“?
che in molti casi hanno creato una scorciatoia per I'adozione internaziona-
l1e“® ma che soprattutto invece di realizzare I'interesse del minore lo hanno
in verita svilito.

IRENE LoNGO

“2) Secondo alcuni dati forniti dalla CAl nel 2005 nessun bambino bielorusso e
entrato in Italia secondo le procedura stabilite dalla Convenzione dell’Aja, ne sono
entrati pero oltre tremila per soggiorni climatici.

“3) Tra le altre, le adozioni cosi compiute sono realizzate senza lI'intervento degli
enti autorizzati.

TRIBUNALE PER I MINORENNI DI PERUGIA —9 marzo 2007 (decr.)
— Pres. Est. CENcl.

Filiazione - Filiazione naturale — Espatrio del minore riconosciuto
da entrambi i genitori. Provvedimento del Giudice Tutelare -
Reclamo al Tribunale per i Minorenni — Ammissibilita (c.c., disp.
att., art. 45, 2° co.)

Filiazione - Filiazione naturale — Espatrio del minore riconosciuto
da entrambi i genitori — Asperrima conflittualita dei genitori ed
irreperibilita del genitore affidatario e del minore - Legittimita
del divieto di rilascio del passaporto — Sussistenza (c.c., artt. 333,
336; I. 21 novembre 1967, n. 1185, art. 3)

Va affermata la competenza del Tribunale per i Minorenni in tema di
reclamo del decreto del Giudice Tutelare in materia di passaporti, in
guanto l'art. 45 co. 2 disp. att. cod. civ. riguarda tutti i provvedimenti del
Giudice Tutelare resi in base al codice civile ovvero a leggi speciali diversi
da quelli elencati nel primo comma (di competenza del Tribunale
ordinario) e rivolti alla difesa di interessi non economici del minore (1).

Legittimamente il Giudice Tutelare, ovvero il Tribunale per i Mino-
renni in sede di gravame, puo vietare il rilascio di qualsiasi documento
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valido per I'espatrio al nome del minore, non potendo al contrario essere
emanato alcun provvedimento alla luce della normativa sui passaporti
in ordine al documento rilasciato dal Paese di origine di un genitore,
rientrando il rilascio e la validita del passaporto nell'esclusiva compe-
tenza delle Autorita del Paese di appartenenza (2).

(Omissis) Con ricorso 23 ottobre 2006 (Omissis), appreso che la pro-
pria figlia naturale (Omissis) risultava irreperibile insieme alla madre
(Omissis), chiedeva al Giudice Tutelare presso il Tribunale di Perugia
di: a) vietare l'espatrio della minore; b) vietare il rilascio di qualsiasi
documento valido per I'espatrio di questa; c) disporre la cancellazione
del nominativo di (Omissis) dal passaporto della madre, ovvero, ed in
subordine, disporre che nel detto passaporto la minore risultasse con il
cognome di entrambi i genitori.

A fondamento della domanda il ricorrente rilevava il rifiuto della
donna ad ogni suo rapporto con la figlia, cui € seguita la sparizione di
entrambe, con il rischio che la madre portasse con sé definitivamente la
minore all’estero.

Il Giudice adito, con decreto 23 novembre 2006, rigettava l'istanza,
argomentando che, nella specie, non era richiesto I'assenso del coniuge
per menzionare il figlio sul passaporto.

Avverso il detto provvedimento proponeva reclamo il (Omissis), cen-
surandone la motivazione estremamente stringata, di difficile interpre-
tazione ed, in ogni caso, erronea. (Omissis)

A.- In via preliminare va dichiarata la contumacia della (Omissis),
la quale - nonostante la regolare notifica dell’atto introduttivo — ha omes-
so di costituirsi in giudizio.

B.- In secondo luogo, va affermata la competenza dell’adito Tribu-
nale, in quanto I'art. 45 co. 2 disp. att. cod. civ. riguarda tutti i provvedi-
menti del Giudice Tutelare resi in base al codice civile ovvero a leggi
speciali diversi da quelli elencati nel primo comma (di competenza del
Tribunale ordinario) e rivolti alla difesa di interessi non economici del
minore (Cass. 21 marzo 1989, in Giust. Civ. Mass., 1989, 374).

C.- Nel merito, il reclamo e fondato e va accolto.

La norma di riferimento resta I'art. 3 L. 21 novembre 1967, n. 1185,
secondo la quale — e per la parte che qui interessa (lett. b) — non
possono ottenere il passaporto i genitori che, avendo prole minore,
non ottengano l'autorizzazione del giudice tutelare; I' autorizzazione
non e necessaria quando il richiedente abbia I'assenso dell'altro
genitore legittimo da cui non sia legalmente separato e che dimori
nel territorio della Repubblica (o del genitore naturale convivente ed
esercente congiuntamente la potesta genitoriale, che dimori nel territorio
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della Repubblica: Corte Costit. sentenza n. 464 del 30 dicembre 1967).

Tanto basta —essendo pacifici e documentati sia I'asperrima conflittualita
dei genitori che il rifiuto del padre ad ogni fatto che gli rendesse impossibile
instaurare un qualche rapporto con (Omissis) — per vietare il rilascio di
gualsiasi documento valido per I'espatrio al nome di questa.

D.- Nessun provvedimento, al contrario, pud essere emanato alla
luce della normativa sui passaporti in ordine al documento rilasciato
dalla Repubblica del Tagikistan; cio in quanto il rilascio e la validita del
passaporto rientrano nell’esclusiva competenza delle Autorita del Paese
di appartenenza (Cass. pen., Sez. V, 3 luglio 1989, Green).

Soccorrono pero i principi di cui agli artt. 333, 336 cod. civ., la cui
applicazione appare nella specie piul che conveniente, necessaria.

Non viene contestata in termini generali la liberta di espatrio della
madre, tanto piul che trattasi di cittadina tagica. Tale liberta pero, se eser-
citata portando con sé la minore, comporta irreparabile pregiudizio per
guesta, che viene privata della necessaria presenza dell’altro genitore.

La condotta della madre — che ha sistematicamente escluso il
(Omissis) da ogni rapporto con la figlia sino a rendersi irreperibile per
sottrarsi alle statuizioni di questo Tribunale che prescrivevano una qual-
che, limitata presenza del padre — appare irragionevole e sanzionabile
con il divieto di condurre con sé la minore.

In siffatta situazione I'unico provvedimento conveniente appare quel-
lo di vietare I'espatrio della minore, anche disponendone la cancellazio-
ne dal passaporto, ovvero dai passaporti, in possesso della (Omissis), da
gualsiasi Autorita rilasciati.

Cio appare nella specie tanto piu necessario, non risultando essere
intervenuti tra gli Stati di appartenenza dei genitori accordi internazio-
nali che prevedano rimedi nell’ipotesi di violazione del diritto — costitu-
zionalmente garantito: art. 30 co. 1 Cost. — del minore, anche se nato
fuori del matrimonio, ad essere mantenuto, istruito ed educato da en-
trambi i genitori. (Omissis)

Il Tribunale per i Minorenni di Perugia, definitivamente pronun-
ciando sul reclamo di cui all’epigrafe, cosi statuisce:

1. fadivieto al Questore di Perugia, ovvero ad altra Autorita am-
ministrativa, di rilasciare qualsiasi documento valido per I'espatrio al
nome di (Omissis);

2. fadivieto alla madre naturale (Omissis) di far espatriare la mi-
nore suddetta, e per I'effetto, ne dispone la cancellazione dal passapor-
to, ovvero dai passaporti, in possesso della (Omissis), da qualsiasi Autorita
rilasciati. (Omissis).
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(1-2) Espatrio del minore e poteri del giudice.

1. Il decreto emanato dal Tribunale per i Minorenni accoglie I'istanza di
un padre che ottiene il divieto di espatrio della figlia naturale riconosciuta,
con la quale non ha rapporti affettivi in maniera continuativa a causa del
comportamento negligente della madre. Il provvedimento si fonda sull’art.
3 dellalegge 21 novembre 1967, n. 1185 (norme sui passaporti) ed in partico-
lare sulla lett. b): “non possono ottenere il passaporto i genitori che, avendo
prole minore, non ottengano l'autorizzazione del giudice tutelare; 'autoriz-
zazione non € necessaria quando il richiedente abbia I'assenso dell’altro
genitore legittimo da cui non sia legalmente separato e che dimori nel ter-
ritorio della Repubblica”. La ratio della norma & di tutelare i soggetti deboli,
in questo caso i figli minori, ad essere mantenuti ed educati da entrambi i
genitori, poiché I'espatrio di quest’'ultimi € un facile modo per non adempie-
re a questi doveri; ovviamente se sussiste un pericolo di tal genere il giudice
potrarichiedere delle garanzie: tutto cio spiega il controllo molto penetrante.
La legge in esame cerca di facilitare I'iter poiché stabilisce che I' autorizza-
zione del giudice tutelare non e necessaria quando c'¢ il consenso® dell'altro
genitore “legittimo” e “non legalmente separato”, o del genitore naturale
convivente e che esercita in modo congiunto la potesta. Questa equiparazione
tra genitore legittimo e naturale ¢ frutto di una famosa sentenza della Corte
costituzionale® che stabilisce che “é costituzionalmente illegittimo, con
riguardo agli artt. 3, 16 e 30 Cost., I'art. 3, lett. b) della legge 21 novembre
1967 n. 1185, nella parte in cui non esclude la necessita dell'autorizzazione
del Giudice Tutelare al rilascio del passaporto per I'estero quando il genitore
naturale richiedente abbia I'assenso dell’altro genitore, con lui convivente
ed esercente congiuntamente la potesta parentale sul figlio naturale minore,
nonché risiedente nel territorio nazionale”. La norma in questione € in
contrasto con l'art. 3 della Costituzione in quanto si applicherebbe per il

@ Non rileva il dissenso dimostrato da un genitore che non € legalmente sepa-
rato dall'altro nel caso in cui abbia dato precedentemente I'autorizzazione che i
nomi e le foto dei figli fossero riportati nel passaporto dell’altro coniuge Trib. Min.
De L'Aquila, (decr.) 19 luglio 2000, in Dir. di fam. e delle pers., 2001, 1029 ss.

@ Corte Cost., 30 dicembre 1997, n. 464, in Dir. di fam. e delle pers., 1998, p. 11
ss.; in base all’ ordinanza 11 dicembre 1996 della Pretura di Bari in cui si dichiara
che “non & manifestatamene infondata, con riferimento agli artt. 3, 16 e 30 Cost., la
questione di legittimita costituzionale dell'art. 3 lett. b) della legge 21 novembre
1967 n. 1185, nella parte in cui non prevede che l'autorizzazione del g.t. non &
necessaria per il richiedente il passaporto, genitore naturale di prole minore, che
abbia I'assenso al rilascio dell’altro genitore, convivente e residente nel territorio
della Repubblica” con nota di Barsiera, Obblighi genitoriali e diritto di espatrio, e
con nota di CosenTino, La tutela del minore nella concessione del passaporto ai genitori
legittimi e naturali, in Dir. di fam. e delle pers., 1997, p. 848 ss.; con nota di GiuLiANO,
in Fam. e dir., 1997, 164.
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genitore naturale, senza nessuna giustificazione, una disciplina diversa
rispetto a quella del genitore legittimo, il quale non deve avere l'autoriz-
zazione da parte del giudice tutelare quando c'e I'accordo dell’altro genitore
legittimo, non legalmente separato e dimorante nel territorio nazionale.
Inoltre I'art. 3 della legge del 1967 n. 1185 & censurato rispetto all'art. 3e 30
della Cost. perché, anche se sussiste la totale parita di diritti e di doveri del
genitore legittimo e di quello naturale nei confronti della prole, non ricono-
scerebbe senza nessun motivo per quanto riguarda il genitore naturale, sia
il contenuto ma anche gli effetti dell’esercizio concorde della potesta dei
genitori, che si manifesterebbe nell’assenso dell’altro genitore convivente
al rilascio del passaporto (art. 317 bis). Infine, la sentenza della Corte
Costituzionale stabilisce che la suddetta norma sui passaporti &
costituzionalmente illegittima in base all’art. 16 della Cost., secondo comma,
in quanto produrrebbe un limite alla liberta di espatrio che non si puo
motivare per la tutela della prole minore, poiche I'altro genitore convivente
puo vigilare I'affidabilita del richiedente per quanto riguarda I'adempimento
dei doveri nei confronti della prole. La norma sui passaporti & del 1967 e
quindi precedente alla legge del 1975 n. 151®; quindi, alla luce di quest'ulti-
ma fondamentale riforma®, il genitore naturale quando convive con l'altro
genitore e ha riconosciuto il figlio si trova nella medesima situazione di
guello legittimo non separato: i due genitori esercitano congiuntamente la
potesta nei confronti dei figli e possono stimare i rischi di non assolvimento
dei doveri da parte di ciascuno di essi nei confronti della prole (art. 317 bis)
®, 1l fondamento della seconda parte dell’art. 3, lettera b) della legge del
1967 n. 1185 e dunque la convivenza dei due genitori e non il vincolo di
matrimonio: i due genitori devono infatti stimare I'affidabilita dell’altro per
guanto riguarda il dovere nei confronti dei figli.

Prima della sentenza della Corte costituzionale del 1997 n. 464, che fissa
la parita assoluta tra genitore legittimo e naturale in riferimento alle norme
sui passaporti, un provvedimento®dichiaro che I'art. 3 della legge del 1967 n.
1185 riguardava solamente la famiglia legittima ed era fondamentale I'auto-

® Per quanto riguarda I'aspetto della filiazione prima della L. 19 maggio 1975,
n. 151 si consulti PaLazzo, La filiazione fuori del matrimonio, 1965, Milano, passim.

@ Per una visione completa ed aggiornata sul tema della filiazione si consulti
PaLazzo, La filiazione, Trattato di diritto civile e commerciale gia diretto da Cicu
MEssINEO, MENGONI, continuato da ScHLEsINGER Milano, 2007, passim.

® Nell'art. 260 c.c. abrogato dalla legge n. 151 del 1975 la potesta genitoriale
era esercitata solamente dal padre anche rispetto ai figli naturali riconosciuti da
entrambi i genitori, inoltre la norma antecedente alla riforma non attribuiva nessu-
na importanza alla convivenza di genitori naturali con il figlio.

®Pretura di Sant’Angelo dei Lombardi, 30 settembre 1996, in Giur. di merito
con nota di Arceri, Luci ed ombre in una interessante ipotesi interpretativa dell’art. 3 1.
n. 1185 del 1967: nuovi spunti per la tutela dei figli nati fuori del matrimonio, 1998,
p. 87 ss.
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rizzazione del Giudice Tutelare per il rilascio del passaporto quando a richie-
derlo fosse un genitore naturale, in quanto I'esonero dell'autorizzazione del
passaporto riguarda solo il genitore “legittimo”. E necessario quindi esamina-
re attentamente la norma, infatti, secondo quest’ ultima decisione, c'¢ stata
una consapevole scelta del legislatore di riferirsi esclusivamente alla famiglia
legittima: ha voluto unire al termine genitore I'aggettivo “legittimo” e al
termine separazione I'aggettivo “legale”; quindi, secondo questa norma fornisce
garanzia e sicurezza il rapporto giuridico tra i coniugi piu che il rapporto tra
genitori e figli. Possiamo notare come il Pretore sia stato attento ai termini
utilizzati dal legislatore e quindi fa un interpretazione strettamente letterale
della norma rimanendo molto legato al testo della legge.

Il minore, per avere il passaporto, deve ottenere il consenso di entrambi i
genitori se non siano separati, divorziati oppure se uno di questi non sia decaduto
dalla potesta. Se non c'e I'assenso € necessaria l'autorizzazione del Giudice
Tutelare, e, soprattutto, nel caso di rifiuto di assenso da parte di un genitore,
deve prendere i provvedimenti necessari per lI'interesse del minore: che pud
essere definita come clausola generale all'interno del diritto di famiglia®.

Un altro orientamento, invece, sempre anteriore alla sentenza della
Corte Costituzionale, aveva stabilito che non era necessaria l'autorizzazio-
ne del giudice tutelare per iscrivere il minore, figlio naturale, nel passapor-
to di un genitore, quando ci sia I'assenso dell’altro®. Inoltre, I'art. 31 della
legge n. 1185 del 1967 fissa che non possono avere il passaporto coloro che
stanno sotto alla potesta dei genitori o alla potesta tutoria e non ottengano
I'assenso della persona che lo esercita; senza quest’ultimo & necessario I'au-
torizzazione del Giudice Tutelare; ma c'e da sottolineare che si tratta di casi
molto rari nella pratica, infatti, pit frequentemente il genitore chiede I'iscri-
zione del minore nel proprio passaporto®. In ambito penalistico € importan-
te @@anche ricordare un provvedimento in cui & stabilito che non pud essere
punito un padre di una minore, in base all’art. 54 c.p., affidata alla madre

™ Trib. Min. Perugia, 2 marzo 1996, in Rass. giur. umbra, 1996, 2, 340.

® Pret. Sestri Ponente, 12 ottobre 1985, con nota di DocLioTTI, Passaporti: pote-
sta dei genitori e famiglia di fatto, in Giur. mer., 1987, I, 361.

© Per la nozione di passaporto si consulti Stipo, voce Passaporto (dir. amm.),
in Encl. dir. XXXII, Milano, 1982, 165 ss.; Ip., La disciplina giuridica dei passaporti,
in Arch. Giur., 1982, 165 e 167; VERDE, Voce Passaporto, in Digesto delle disc. Pubbl.,
Torino, 1996, 1 ss.; ALronsi, Il regime giuridico del passaporto, Milano, 1981; Di
FraNnco, Passaporto, in Noviss. dig. it., 1984, 758; D1 BENEDETTO, Diritto al passapor-
to, procedura e tutela giurisidizionale, in Cons. St., 1968, 11, 351; Pisani, Ritiro del
passaporto e processo penale, in Foroit., 1975, V, 22; PaLEoLoco, Passaporto, in Enc.
giur., 1990, 1 ss.

(9 Pretura di Reggio Emilia, 2 marzo 1991, in Dir. di fam. e delle pers., 1992, p.
262 ss. con osservazioni di D1 CHIARA; si consulti anche Pret. Palermo, 18 luglio 1981,
in Dir. di fam. e delle pers., 1982 con nota di Gucciong, Parita dei coniugi e “giusta
causa” di allontanamento.
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nel caso in cui il primo non ha riconsegnato la figlia alla madre in quanto i
suoi continui spostamenti non tutelavano l'interesse della minore a crescere
insieme alla figura paterna. In questa sede e doveroso infine ricordare che
il rilascio e la validita del passaporto sono di competenza esclusiva delle
autorita del Paese di Appartenenza ™,

2. Nel provvedimento in esame, dal punto di vista della competenza, ¢
necessario fare riferimento all’art. 45 delle disp. att. c.c. ed in particolare al
comma 2 @) infatti il reclamo al decreto del Giudice Tutelare in ambito
riguardante il rilascio del passaporto € stato rivolto al Tribunale per i Mino-
renni. La competenza del Tribunale per i Minorenni in caso di reclamo al
decreto del giudice tutelare e ribadito anche dalla giurisprudenza®: il decre-
to del Giudice Tutelare in ambito di autorizzazione per il rilascio del passaporto
al genitore che ha prole minore, in base all'art. 3 legge 1967 n. 1185 nel caso
in cui manchi I'accordo del coniuge, &€ impugnabile presso il Tribunale per i
Minorenni, grazie all’art. 45, 2 comma, disp. att. c.c.. Questa norma, infatti,
riguarda i provvedimenti di questo Tribunale, resi in base al cod. civ. o alle
leggi speciali, diversi da quelli indicati dal comma 1, e nei confronti della
difesa di interessi non economici, 0 anche non solo economici del minore.

La competenza al Tribunale per i Minorenni sui ricorsi del decreto del
Giudice Tutelare € riconosciuta da molti provvedimenti, in particolare® ¢
stato fissato che: “é illegittimo ( e deve essere annullato dal tribunale per i
minorenni in sede di reclamo ex art. 739 c.p.c. e 45 disp. att. c.c.) il decreto
con il quale il Giudice Tutelare, inaudita altera parte, abbia autorizzato
consentendone I'espatrio, l'iscrizione di due minori nel passaporto della
madre, in quanto l'art. 336, comma 2 c.c. dispone che i provvedimenti atti-
nenti all’esercizio della potesta genitoriale (fra i quali rientra la fissazione
del luogo di residenza dei figli, specialmente quando i loro genitori sono
separati) devono essere adottati previa audizione (obbligatoria) del genitore

(9 Cass. pen.,10 gennaio 1998, in Riv. dir. internaz., 1989, 952, ed in Rep. giust.
civ., 1990, voce Giur. civ., 1548, n. 956 ivi voce Liberta personale, 2700, n. 117.

(12 Art. 45 disp. att. c.c.: 1. La competenza a decidere dei reclami avverso i
decreti del giudice tutelare spetta al tribunale ordinario quando si tratta dei prov-
vedimenti indicati negli articoli 320, 321, 372, 373, 374, 376, secondo comma, 386,
394 e 395 del codice. 2. La competenza spetta al tribunale per i minorenni in tutti gli
altri casi. 3. Nell'ipotesi prevista nell'articolo 386, ultimo comma, del codice I'autorita
giudiziaria competente provvede in sede contenziosa.

(%) Cass., 21 marzo 1989, n. 1416, in Giust. civ. Mass., 1989, 374; questo orienta-
mento della Cassazione ¢ stato ripreso da Trib. Min. Roma, (decr.) 1 aprile 1996, in
Dir. di fam. e delle pers., 1997, 620 ss. con nota di SaLzano, Liberta di espatrio ed
interesse del minore.

@9 Trib. Min. Cagliari, (decr.) 18 giugno 1996, con nota di MaNera, Sugli effetti
della mancata audizione del genitore esercente la potesta nei procedimenti camerali, in
Giur. di merito, 1997, 738 ss.
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in pregiudizio del quale sono richiesti; con la conseguenza che tale mancata
audizione causa l'illegittimita del provvedimento per violazione del principio
del contraddittorio”.

Un altro provvedimento stabilisce che é di competenza del Giudice Tu-
telare l'autorizzazione del rilascio del passaporto al genitore del figlio mino-
re, se non c'e il consenso dell’altro genitore, mentre il reclamo, invece, € di
competenza del Tribunale per i Minorenni ¢

In caso di separazione sia consensuale che giudiziale dei coniugi con
figli minori, € il Giudice Tutelare competente al rilascio del passaporto del
figlio in base agli artt. 3 e 14 della legge 1967 n. 1185, il Tribunale per i
Minorenni sara competente solo in caso di reclamo®®,

3. Il decreto in esame stabilisce il divieto di espatrio della minore in
guanto i suoi rapporti con il padre sarebbero stati compromessi in maniera
irreversibile anche a causa della madre che aveva fatto tutto il possibile per
ostacolarli. Infatti quest'ultma a causa della conflittualita con il ricorrente
risultava addirittura irreperibile insieme alla figlia. La donna ha ovviamen-
te la liberta di espatrio in base all’'art. 16 Cost.*”, anche perché é cittadina
tagica, ma cio non vale anche per la minore, perché tutto cio potrebbe
comportare I'assenza della figura paterna cosi importante per una crescita
equilibrata; c'e da precisare che non rientra nel nostro campo I'assenza non
protratta nel tempo ma solo per un lungo periodo®®. Il diritto del cittadino
alla liberta di espatrio puo trovare degli ostacoli nella legge o nei provvedi-
menti dell’autorita giudiziaria, infatti I'art. 3 lett. b) legge 21 novembre
1967 n. 1185 devolve al Giudice Tutelare la decisione se consentire o meno
I'autorizzazione all’iscrizione dei figli minori nel passaporto dei genitori,
qguando sono separati 0 non c’e il loro consenso. Il giudice ha quindi un
potere discrezionale e deve contemperare sia il diritto di espatrio ma anche
la protezione del minore: quindi il giudice dovra analizzare caso per caso e
tenere conto delle diverse circostanze e verificare i possibili danni®® che si

(9 Trib. S. Maria Capua Vetere, 5 maggio 2000, in Giur. napoletana, 2000, 365.

(8 Cass.,7 agosto 1990, n. 7957, in Giust. civ. Mass., 1990, 1466; in Dir. di fam. e
delle pers., 1991, 508, si consulti anche Trib Min. De L'aquila, (decr.) 19 luglio 2000,
in Dir. di fam. e delle pers., 2001, 1029 ss. in cui il Tribunale dichiara la sua
incompetenza in materia di rilascio del passaporto in quanto in base all’'art. 3 e 14
della legge del 1967 n. 1185 & di competenza del giudice tutelare.

(7 MazzioTTi, voce Espatrio (liberta di), in Enc. del dir., XV, Milano, 1966, 728 in
cui e spiegato che ladottrina maggioritaria, come AMORTH, BARILE, MORTATI, Sostiene
che gli obblighi dell’art. 16, comma 2 Cost. vanno inquadrati nell’ambito di oneri o
condizioni, tra questi obblighi rientrano quelli del diritto di famiglia, del servizio
militare.

8 Trib. Min. De L'Aquila, (decr.) 19 luglio 2000, in Dir. di fam. e delle pers., 2001,
1029 ss.

9 Pret. Milano, 28 marzo 1989, in Dir. di fam. e delle pers., 1990, 564. Sull'im-
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verificano da un esercizio non conforme della potesta. Ad esempio, un de-
creto del Tribunale Minorile di Roma® ¢ andato contro la decisione del
giudice di prima istanza che negava l'autorizzazione di espatrio alla madre e
al suo figlio minore in ambito di separazione dei due genitori: il Tribunale
dei Minorenni motiva la decisione adducendo che non ci sono motivi plausi-
bili per una restrizione della liberta di movimento in quanto il conflitto in
pendenza del giudizio di separazione rimane nella norma; quindi la possibile
violazione del diritto di visita del padre non rappresenta una valida causa
per limitare il diritto di espatrio. Una decisione della Cassazione fissa che
nell’ambito di separazione dei coniugi @V i genitori mantengono il diritto di
opporsi all’espatrio temporaneo della prole, negando I'assenso per il rilascio
del passaporto, anche se dati in affido all'altro genitore, nell'ambito del-
I'esercizio del potere di controllare I'educazione della prole; eccetto il potere
del giudice che puo prendere decisioni pensando all'interesse dei figli con
interventi di natura correttivi e sostitutivi per fronteggiare gli abusi del
genitore. 1l provvedimento in esame del Tribunale per i Minorenni di Perugia
invece nega l'espatrio alla minore sulla base del principio della
bigenitorialita®, fondamentale per lo sviluppo dei figli, che € la ratio della
recente legge sull'affido condiviso®. Questa nuova legge ha infatti stabilito
che, sia in caso di separazione tra coniugi, di scioglimento o di nullita del
matrimonio, che di cessazione della convivenza more uxorio, € fondamenta-
le per i figli 'apporto di entrambi i genitori. Quest’ultimi devono partecipa-
re in maniera attiva a tutte le fasi della vita della prole e ascoltare i loro
bisogni®¥e cercare di far avvertire il meno possibile la situazione di crisi. E

portanza del lavoro dei giudici ad analizzare ogni circostanza di un fatto si consulti
PALAzzo, Interessi permanenti nel diritto privato ed etica antica e moderna, in Palazzo
— Ferranti, Etica del diritto privato, vol. I, Padova, 2002, p. 1 ss.

@9 Trib. Min. Roma, (decr.) 1 aprile 1996, in Dir. di fam. e delle pers., 1997, 620 ss
con nota di SaLzano, Liberta di espatrio e interesse del minore.

@) Cass. civ., 23 giugno 1980, n. 3934, in Giur. it., 1981, I, 1, 544 ss. con nota di
JemoLo, Intorno al rispetto dei figli verso i genitori; in Dir. di fam. e delle pers., 1980, 1121;
si consulti anche Cass., 26 ottobre 1971, n. 3019, in Giust. civ. Mass., 1971, 1625.

@2 DeLL'UTrI, L'affidamento condiviso nel sistema dei rapporti familiari, in Giur.
it., 2006, p. 1549; ScHLESINGER, L'affidamento condiviso € diventato legge! Provvedi-
mento di particolare importanza, purtroppo con inconvenienti di rilievo, in Corriere
giuridico, 2006, 301; MissiacaiA, L'affido condiviso alla prova dei fatti,Se la tutela va
piu ai genitori che ai figli, in Diritto e giustizia, 2006, n. 7, p. 119.

@3 L. n. 54 del 2006 ¢ entrata in vigore il 16 marzo 2006, le Commissioni riunite
del Senato “lI° giustizia” e “Speciale in materia di infanzia e minori” hanno appro-
vato il disegno di legge n. 3537 (Disposizioni in materia di separazione dei genitori
e affidamento condiviso dei figli), pubblicato nella G.U. n. 50 del 1 marzo 2006, per
la consultazione della legge si rinvia a Diritto e giustizia 2006, n. 6, p. 107 ss.

@4 PaLazzo, La tutela dell'infanzia nelle diverse culture, in PaLazzo - FERRANTI,
Etica del diritto privato, Padova, 2002, vol. 11, 103 ss.; PaLazzo, Storia dell'infanzia
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necessario quindi I'apporto di entrambi le figure genitoriali in quanto sono
insostituibili: ognuna di queste svolge un ruolo diverso ma complementa-
re@, Nell'ambito della conflittualita per quanto riguarda gli atti di ordina-
ria amministrazione riguardante i figli, il giudice pud decidere che siano
compiuti anche disgiuntamente mentre per gli atti di straordinaria ammi-
nistrazione é necessario il consenso di entrambi; il nuovo art. 155, 3 comma
c.c. stabilisce che la potesta € esercitata da entrambi®. Il Tribunale per i
Minorenni di Perugia ha vietato I'espatrio alla minore del ricorrente, in
guanto c'era il serio pericolo che, il rapporto tra genitore e figlia fossero
compromessi in maniera irreversibile per sempre, dal momento che la ma-
dre si era anche resa irreperibile insieme alla minore: senza dubbio questo
comportamento ha avuto un peso importante nella decisione finale. Un re-
cente provvedimento®” ha fissato I'affidamento esclusivo alla madre che ha
voluto cambiare citta per motivi di lavoro: per il giudice non si puo applicare
I'affidamento condiviso in quanto quest’ultimo si fonda sulla divisione dei
compiti e delle responsabilita di entrambi i genitori che &€ impossibile appli-
care in tale circostanze. Il giudice di prima istanza @® aveva ribadito invece
il diritto alla bigenitorialita e quindi il cambiamento di residenza della madre
senza un impellente motivo sarebbe andato contro il diritto del minore e
puo essere anche interdetto dal giudice. Dunque, la Corte d'Appello decide
per l'affidamento esclusivo alla madre, ma cerchiamo di analizzare in
profondita la problematica: innanzitutto il cambiamento di residenza in
un’altra citta o in un altro paese dopo la crisi con il partner € ormai sempre

nel diritto europeo (dal figlio — oggetto al diritto all'ascolto), in Cultura dell'integrazio-
ne europea a cura di Sepiari, Torino, 2005, p. 169 ss.

@5 La legge del 2006 n. 54 ha modificato, per quanto riguarda il codice civile,
I'art. 155 c.c. ed ha inserito gli articoli 155 bis, ter, quater, quinquies e sexies; & stato
inoltre creato il quarto comma dell’art. 708 del c.p.c. ed ¢ stato introdotto il nuovo
art. 709 ter c.p.c., I'art. 3 riguarda le disposizioni penali, mentre I'art. 4 le disposizio-
ni finali mentre I'art. 5 la disposizione finanziaria. Per un primo commento sulla
legge si consulti ViLLani, La nuova disciplina sull’affidamento condiviso dei figli di
genitori separati (Prima parte), in Studium iuris, 2006, 519 ss.

@) De Marzo, L'affidamento condiviso, Profili sostanziali, in Foro it., 2006, 93;
CasaBurl, La nuova legge sull’affidamento condiviso (ovvero, forse: tanto rumore per
nulla), in 1l corriere del merito, 2006, p, 567; CerreTo, Affidamento condiviso fra luci ed
ombra, in Diritto e giustizia, 2006, n. 8, p. 118; ViLLani, La nuova disciplina sull’affida-
mento condiviso dei figli di genitori separati (Seconda parte), in Studium iuris, 2006,
668; Dosl, Separazioni, guida all'affido condiviso, le regole sulla casa e sul mantenimento,
in Diritto e giustizia, 2006, n. 6, p. 101; FinoccHIARO, Riconosciuto anche alla prole il
diritto di frequentare i genitori, in Guida al diritto, 2006, n. 11, p. 25 ss.

@7 Corte d’appello di Bologna, (ord.)28 dicembre 2006, in Fam. e dir., 2007, 482
ss. con nota di Arceri, Liberta di stabilimento, affidamento condiviso ed affidamento
esclusivo: un difficile rapporto a tre.

@8 Trib. Civ. Rimini (ord.), 21 ottobre 2006, in Fam. e dir., 2006, 481 s.
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pit frequente® anche a causa dell’'unioni di italiani con persone straniere.
Nella legge sull'affido condiviso questo aspetto € affrontato nell'art. 155 quater,
2 commac.c.: “Nel caso in cui uno dei coniugi cambi la residenza o il domicilio,
I'altro coniuge puo chiedere, se il mutamento interferisce con le modalita
dell'affidamento, la ridefinizione degli accordi o dei provvedimenti adottati,
ivi compresi quelli economici”. Questa norma pare voler incidere non sul
tipo di affidamento condiviso 0 monogenitoriale ma soprattutto sulle modalita
di frequentazione dei genitori e dei figli®® e sembra voler tutelare soprattutto
il genitore non affidatario che ha subito il cambiamento di residenza dell’ex
partner insieme con il figlio. Inoltre I' articolo 155 quater, 2 comma, deve
essere analizzato insieme all’art. 2, punto 7 e punto 11 lett. b) del
Regolamento comunitario 27 novembre 2003, n. 2201/2003®Y, che &
direttamente applicabile nel nostro ordinamento, il quale fissa: in ambito di
affidamento ad entrambi i genitori ognuno ha il diritto di decidere la residenza
della prole. Prima della riforma del 2006 il vecchio art. 155 c.c. non risolveva
la questione del trasferimento della residenza ma stabiliva unicamente che
dovevano essere prese congiuntamente le decisioni piu importanti per la
prole. La giurisprudenza maggioritaria sosteneva che il cambiamento della
residenza o dello Stato del genitore non fosse motivo per negare I'affida-

@9 MacLIETTA, L'affidamento condiviso dei figli —guida alla nuova legge, Milano,
2006, 56 ss.

@0 Corte d'appello di Bologna (ord.), 28 dicembre 2006, in Fam. e dir., 2007, 482
ss. con nota di Arcerl, Liberta di stabilimento, affidamento condiviso ed affidamento
esclusivo: un difficile rapporto a tre.

G111 regolamento (Ce) n. 2201/2003, entrato in vigore il 1 marzo 2005, si basa
sul principio che, in caso di controversie transfrontaliere riguardante la responsa-
bilita genitoriale, il foro piu appropriato € l'autorita giudiziaria competente dello
stato membro della residenza abituale del minore, su questo argomento si consulti
Cass. civ., (ord.) 8 marzo — 8 maggio 2007, n. 10493, in Guida al diritto, 30 giugno
2007, n. 26, p. 45 ss. con la nota di PabaLino, 11 mancato spostamento del giudizio &
giustificato da esigenze di garanzia. Occorre ricordare il 13° considerando del
regolamento (Ce) n. 2201/2003 che fissa: “Nell'interesse del minore, il presente regola-
mento consente al giudice competente, a titolo eccezionale e in determinate condizioni,
di trasferire il caso al giudice di un altro Stato membro su quest'ultimo é piu indicato
a conoscere del caso”. Inoltre I'art. 15 del sopra citato regolamento rubricato
“Trasferimento delle competenze a una autorita giurisdizionale piu adatta a trattare il
caso” stabilisce che in costanza di circostanze giudiziaria di altro Stato membro se
e piu idonea ad occuparsi del caso, sempre che tutto cio corrisponda all'interesse
superiore del minore. Si consulti inoltre Cass., 20 dicembre 2006, n. 27188, in Fam.
edir.,, 2007, p. 697 ss. con nota di FitTipaLDI, Regolamento CE 2201/2003 ed esecuzione
delle decisioni di modifica dell'affidamento di un minore trasferito all’estero: tuttora si
rende necessario I'exequatur del giudice straniero, in questa decisione ¢ stata fissato
che & imprescindibile la procedura dell’exequatur quando si vuolte eseguire in un
altro Stato membro le decisioni che cambiano I'affidamento di un figlio minore. Si
consulti anche Cusebbu, La responsabilita genitoriale e i trasferimenti di residenza, in
Famiglia, persone e successioni, 2007, 677 ss.
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mento o per revisionare le condizioni di affidamento®. Mentre una parte
minoritaria della dottrina aveva fissato che in casi particolari il minore
veniva affidato ad un genitore solo se avesse conservato la residenza in una
determinata citta ed in particolare in una decisione il giudice stabilisce I'af-
fidamento al padre sia perché svolge la professione di medico, quindi utile
per la salute del minore, ma anche perché ¢ italiano e quindi il figlio puo
imparare piu facilmente la cultura e la storia del nostro Paese 2. Dunque
prima della legge del 2006 n. 54 il genitore affidatario poteva prendere
unilateralmente la decisione di cambiare residenza o di andare all'estero
insieme con la prole, I'unico possibile ostacolo era rappresentato se da tutto
cio potesse derivare un danno per quest'ultima.

Non bisogha comunque mai dimenticare il dettato dell’art. 30, comma
1, Cost. che fissa il principio che i figli hanno il diritto di essere educati ed
istruiti da entrambi i genitori: € dovere e diritto dei genitori mantenere,
istruire ed educare i figli anche se nati fuori del matrimonio. E necessario
anche ricordare sia I'art. 18 che 9 della convenzione di New York del 1989
@4 il primo infatti stabilisce che: “i genitori hanno una responsabilita co-
mune per quanto riguarda I'’educazione del fanciullo ed il provvedere al suo
sviluppo” e I'articolo 9 fissa che: “il fanciullo separato da entrambi i genito-
ri e da uno di essi [ ha diritto] di intrattenere regolarmente rapporti perso-
nali e contatti diretti con entrambi i suoi genitori”. Inoltre il Trattato della
costituzione europea ®®nell’art. 11-84 ed in particolare al 3 comma ribadisce
che “lIl minore ha il diritto di intrattenere regolarmente relazioni personali
e contatti diretti con i due genitori, salvo qualora cio sia contrario al suo
interesse”. Inoltre, per proteggere in maniera completa i minori, c'e da fare
attenzione se i genitori sono di diversa cittadinanza, fenomeno che accade
sempre piu di frequente; infatti pud non essere garantita la tutela
internazionale dei diritti dei minori se non ci sono gli accordi tra i paesi dei

@2 Un orientamento giurisprudenziale ritiene che la circostanza che un genitore
risieda all’'estero non muta il criterio di scelta del genitore a cui affidare il figlio in
ambito di crisi familiare, si consulti Cass., 17 febbraio 1995, n. 172, in Giust. civ.
Mass., 1995, 366; Cass., 16 marzo 1991, n. 2817, in Dir. di fam. e delle pers., 1991,
931, in Giust. civ., 1992, I, 1061, con nota di Orericg, L'interesse morale e materiale
della prole in caso di separazione personale dei coniugi ed in Nuova giur. civ. comm.,
1992, 1, 89 con nota di Huger, Trasferimento all’estero ed identita etcnica. La difficile
individuazione dell’esclusivo interesse del minore.

©3) App. Messina, 23 novembre 1979, in Dir. fam. e delle pers., 1981, 479; in Giur.
it., 1982, I, 2, 254 con nota di DocLioTTi ed inoltre si consulti Trib. Monza, 24 ottobre
1988, in Dir. fam. e delle pers., 1989, 170; Cass., 25 maggio 1983, n. 3637, in Giust.
civ. Mass., 1983, 1285.

@4 Ratificata e resa esecutiva per I'ltalia con I. 27 maggio 1991, n. 176, in Suppl.
ord. alla G.U. 11 giugno, n. 135.

@9 11 trattato della Costituzione europea si puo consultare in Guida al diritto
novembre 2004, Dossier n. 10.
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rispettivi genitori®®): tali accordi possono porre rimedio in caso di violazio-
ne del diritto del minore ad avere rapporti significativi con entrambe le
figure genitoriali. C'¢é inoltre da ricordare I'art. 11 della Convenzione sui
diritti del fanciullo che stabilisce I'obbligo per gli stati contraenti di adottare
dei provvedimenti utili per ostacolare gli spostamenti illeciti dei minori
all'estero, e di concludere accordi sia bilaterali che multilaterali®?.

ANGELA MARIA SpaLAzzI CAPRONI

(8 Sj consulti art. 10, c. 2 Convenzione sui diritti del fanciullo, New York 20
novembre 1989.

@7 Convenzione europea sul riconoscimento delle decisioni in materia di affida-
mento dei minori e di ristabilimento dell'affidamento, Lussemburgo 20 maggio 1980
e la Convenzione sugli aspetti civili della sottrazione internazionale di minori, aperta
alla firma a L'Aja, il 25 ottobre 1980, questi due accordi sono stati ratificati e resi
esecutivi dall'ltaliacon I. 15 gennaio 1994 n. 64. 1l primo trattato € entrato in vigore,
nei rapporti tra I'ltalia e gli stati contraenti, il 1 giugno 1995 (Gazz. uff., serie
generale, n. 73 del 28 marzo 1995), il secondo ha avuto effetto il 1 maggio 1995
(Gazz. uff., serie generale, n. 97 del 27 aprile 1995, suppl. ord n. 48). Per quanto
concerne la sottrazione di minori si consulti Cass., 4 aprile 2007, n. 8481, in Guida
al diritto, 16 giugno 2007, numero 24, p. 46 s.
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TRIBUNALE DI PERUGIA — 6 febbraio 2004 — Est. Lupo — Alfa (avv.
Meneghini) c. Beta (avv. Peppucci) e ¢c. Gammal, Gamma2, Gam-
ma3 (contumaci).

Procedimento civile — acquisto per usucapione - servitu di passaggio
— comproprietari del fondo servente - litisconsorzio necessario
dal lato passivo - sussiste (c.c., art. 1158; c.c., art. 1159; c.p.c., art.
102).

Procedimento civile — acquisto per usucapione - servitu di passaggio
— comproprietari del fondo dominante - litisconsorzio necessario
dal lato attivo — non sussiste (c.c., art. 1158; c.c., art. 1159; c.p.c.,
art. 102).

Poiché la servitu é un diritto reale indivisibile che comporta un ac-
certamento nei confronti di tutti i comproprietari del bene dedotto come
servente, sussiste litisconsorzio necessario tra tutti quanti essi (1).

In ordine alla legittimazione attiva a far valere I'intervenuto acqui-
sto del diritto di servitu per usucapione ventennale, non sussiste
litisconsorzio necessario dal lato attivo tra i pit comproprietari del fon-
do dominante (2).

(Omissis). Con citazione notificata il 20.6.1997 Alfa citava innanzi
a questo Tribunale, Beta esponendo che con atto Notaio Vincenzo Papi
del 14.11.1963 e con atto Notaio Augusto Paulillo del 26.11.1966 aveva
acquistato, congiuntamente al fratello Gamma un lotto di terreno in
localita Ponte Rio nel comune di Todi N.C.T. al foglio 60 part. 180 e 201
sul quale aveva edificato un fabbricato;

che in entrambi i suddetti rogiti era previsto che gli acquirenti dove-
vano destinare una striscia di terreno della larghezza di m. 2,50 da
destinare al servizio dei lotti confinanti;

che con atto Notaio Paulillo del 10.6.1967 aveva ceduto, unitamente
al fratello Gamma e ai signori T.F. e R.P., al sig. Beta una striscia di
terreno contraddistinta al foglio 60 part. 4 di larghezza di m. 3 circa ed
estesa lungo il confine per m. 27;

che con tale atto I'acquirente Beta si obbligava a destinare a strada
una striscia del terreno acquistato per la larghezza di m. 2,50;

che Beta con atto Notaio Papi del 19.12.1964 aveva acquistato un
appezzamento di terreno sito nel comune di Todi foglio 60 part. 110,
188, 204 e 332 confinante ad est con quello dei fratelli Alfa-Gamma,
anche in tale atto era previsto per I'acquirente I'onere di destinare a
strada una striscia di terreno lungo il confine est (primo confine fra le
proprieta di Beta e di Alfa-Gamma)della larghezza di m. 2,50;
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che successivamente il Beta aveva costruito un fabbricato destinato
al mangimificio della s.r.l. Beta;

che pertanto le due proprieta erano divise da un strada sulla quale
gravava una servitu di passaggio di larghezza di m. 5;

che il Beta di sua iniziativa aveva posizionato alla distanza di m
3,10 dal muro della propria costruzione una specie di recinzione com-
posta di bidoni riempiti di cemento e collegati fra loro da una fettuccia
di plastica nonché un cartello indicante il divieto di sosta, pena la
rimozione forzata del veicolo, riducendo cosi arbitrariamente la lar-
ghezza disponibile della strada di servizio per i fondi e rendendo disa-
gevole il transito dei veicoli e I'accesso ai garages di proprieta di Alfa e
di Gamma,;

che in tal modo il Beta aveva reso incerto il confine fra le due pro-
prieta, soprattutto con riferimento allo spazio riservato alla servitu di
passaggio;

che fino a quando non fosse stato ben individuato il confine, il Beta
era tenuto a rimuovere l'abusiva recinzione.

Cio esposto concludeva come riportato in epigrafe.

Si costituiva il Beta deducendo I'incompetenza per valore del Tribu-
nale adito per essere competente il Pretore; nel merito deduceva di aver
legittimamente recintato una porzione di suolo di sua esclusiva proprie-
ta e non gravata da qualsivoglia servitu; in via riconvenzionale chiede-
va venisse accertato il suo diritto di proprieta sulla striscia di terreno
delimitata dalla recinzione nonché dalla servitu di passaggio a carico
del contiguo terreno fino al fabbricato Alfa, da sempre utilizzato dagli
automezzi diretti al mangimificio.

Il G.1. disponeva l'integrazione del contraddittorio nei confronti de-
gli eredi di Gamma, quali litisconsorti necessari in relazione alla do-
manda di usucapione svolta dal convenuto sigg.ri Gammal (moglie),
Gammaz (figlio) e Gamma3 (figlia), i quali, benché ritualmente citati,
non si costituivano restando contumaci.

La causa veniva istruita documentalmente, mediante escussione di
vari testimoni indotti dal convenuto ed espletamento di C.T.U. affidata
al Dott. Luigi Lamincia.

Infine, sulle conclusioni delle parti come specificate in epigrafe, la
causa veniva trattenuta in decisione con assegnazione dei termini ex
art. 190 c.p.c..

Va in primo luogo dichiarata la contumacia di Gammal, Gamma?2 e
Gammag, eredi di Gamma, i quali, benché citati, non si sono costituiti.

Si deve inoltre dare atto della rinuncia da parte del convenuto alla
sollevata eccezione di incompetenza di questo Tribunale.

Cio detto ed esaminando partitamente le domande delle parti, va
rilevato, con riferimento alla domanda attrice di accertamento del confi-
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ne, la sussistenza dei presupposti di cui all’art. 950 c.c. e cioe I'incertez-
za del confine fra le rispettive proprieta, quale conseguenza della
mutazione dei luoghi in seguito alla realizzazione dei fabbricati sui ter-
reni acquistati dalle parti con i rogiti notarili prodotti in copia agli atti e
della recinzione effettuata dal convenuto su una porzione di circa tre
metri di larghezza a partire dal fabbricato adibito a mangimificio.

Orbene, la relazione del C.T.U. Dott. L. Lamincia, da ritenere logica
ed esauriente e in ordine alla quale anche le parti non hanno sollevato
rilevanti contestazioni, ha individuato la linea di confine fra le proprie-
ta delle parti posizionandola come rappresentato nell’allegato n. 5 della
relazione peritale e contrassegnata con il tratto di colore rosso.

Pertanto, in accoglimento della domanda attrice in ordine alla qua-
le, peraltro, anche la parte convenuta ha aderito alle indicazioni del
C.T.U., va dichiarato che il confine fra le proprieta delle parti site in
Comune di Todi localita Ponte Rio & quello indicato nell’'allegato n. 5 alla
relazione peritale redatta dal C.T.U. Dott. Luigi Lamincia depositata
1'8.6.2001.

Gli accertamenti eseguiti dal C.T.U., inoltre, hanno chiarito I'esatta
posizione della strada c.d. di lottizzazione della larghezza complessiva
di m. 5sulla quale, in virtu degli atti di acquisto della proprieta dall'ori-
ginaria unica proprietaria che procedette alla lottizzazione della zona,
grava servitu di transito in favore dei proprietari frontisti.

Tale strada, secondo quanto stabilito negli atti notarili prodotti in
atti, ha dunque la larghezza di m. 5 ed & composta da due tratti di m.
2,50 che si dipartono ciascuno dalla linea di confine sopra indicata in
direzione delle rispettive proprieta delle parti.

Pertanto in tal senso va individuata ed accertata I'ubicazione della
strada di lottizzazione che divide le rispettive proprieta delle parti.

Come si evince dalla planimetria all. n. 5 della relazione peritale
soprarichiamata, il fabbricato destinato a mangimificio del convenuto
Beta si trova a m. 7,16 dalla linea di confine; pertanto il tratto di circa
m. 3,15 a partire dalla parete del fabbricato-mangimificio ricompreso
nella recinzione eseguita dal convenuto e di cui e causa, € di esclusiva
proprieta del convenuto stesso; di qui la legittimita della recinzione
effettuata, fatta salva ogni eventuale violazione di carattere urbani-
stico con riferimento alle modalita di realizzazione della detta recinzione.

Resta da esaminare la domanda riconvenzionale svolta dal conve-
nuto e diretta a far accertare I'acquisto del diritto di esercitare la servitu
di transito sulla parte di terreno di esclusiva proprieta dell’attore com-
presa fra la parete del fabbricato di proprieta di Alfa e di Gamma e il
limite di m. 2,50 dal confine delimitante la strada di lottizzazione che
divide le due proprieta.

Sotto il profilo della legittimazione passiva va rilevato che il
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contraddittorio e stato integrato con la citazione in causa anche dei com-
proprietari di Alfa del fondo dedotto come servente, signori Gammal,
Gamma2 e Gmmaa3 rimasti contumaci, sussistendo litisconsorzio neces-
sario essendo la servitu un diritto reale indivisibile che comporta un
accertamento nei confronti di tutti i comproprietari del bene dedotto come
servente.

Non sussiste invece la medesima esigenza con riferimento alla
legittimazione attiva a far valere I'intervenuto acquisto del diritto di
servitu per usucapione ventennale, nel presente giudizio fatto valere
da Beta e non anche dal comproprietario del fondo dedotto come domi-
nante C.P. (cfr. relazione di parte convenuta redatta dal Dott. Maurizio
Refrigeri doc. 2 di parte convenuta).

Cio detto va rilevato che la domanda di usucapione della servitu di
passaggio é fondata e merita accoglimento.

Invero, attraverso la deposizione dei testi indotti dal convenuto &
rimasto accertato che per oltre venti anni detto tratto di suolo e stato
utilizzato per il transito di pedoni e veicoli, anche automezzi pesanti per
accedere al mangimificio e che detto tratto era necessario agli
autoarticolati per effettuare la manovra di accesso al mangimificio stes-
S0, manovra che non sarebbe stato possibile eseguire altrimenti.

In tal senso si sono espressi i testi S.D. che ha lavorato presso il
mangimificio dal 1967 al 1991 e T. G. che dagli inizi del 1980 in qualita
di autista si recava presso il mangimificio con un autotreno di circa 18
metri.

Anche i testi C.P.A. e F.D., abitanti nella zona da piu di trent’anni,
hanno riferito che sulla strada de qua passavano per tutta la larghez-
za veicoli e persone senza alcuna opposizione dei proprietari Alfa e
Gamma.

Del resto quest’ultimo, pur sostenendo di essersi opposto a detto tran-
sito, non ha in proposito offerto tempestivamente alcuna prova (v. ordi-
nanza 14.7.2001 di rigetto dell'istanza di rimessione in termini dal con-
venuto).

Pertanto in accoglimento della domanda riconvenzionale svolta dal
convenuto, va dichiarato il diritto di servitu di transito di Beta e in favo-
re dei terreni e fabbricati siti in Comune di Todi N.C.T. di detto comune
foglio 60 part. 188, 204 e 332, diritto acquistato in virtu di usucapione
ventennale sul tratto di terreno ricompreso fra la strada di lottizzazione di
m. 5 come sopra individuata e la parete del fabbricato di proprieta dell'atto-
re Alfa e degli eredi di Gamma sigg.ri Gammal, Gamma2, Gammas3.

Tenuto conto della natura della controversia, ricorrono giusti motivi
per compensare integralmente fra le parti le spese di lite e porre
definitivamente a carico delle parti in misura della meta per ciascuna le
spese di C.T.U. come gia liquidate.
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(1-2) Litisconsorzio necessario ed usucapione.

Con la sentenza in commento, il Giudicante perugino ha statuito in
relazione ai criteri per la individuazione di un altro caso di litisconsorzio
necessario oltre le ipotesi legali.

Pare opportuno, nella breve analisi che in questa sede dovra farsi circa
Iistituto previsto e regolato dall’art. 102 del Codice di rito, sorvolare sugli
aspetti generali e rimandare, per un piu approfondito e compiuto esame,
alla manualistica di settore. Viceversa, cid0 su cui mostra importanza
soffermare I'attenzione ¢ si l'istituto in parola, ma con uno speciale riferi-
mento ai casi in cui esso & necessario per espressa previsione legale e dove
invece, mancante tale previsione, esso € pur sempre necessario, ma solo a
seguito di una utilita logica, 0o comunque sistematica, che, induttivamente,
si cerchera qui di individuare.

Allora, certo € che ricorra litisconsorzio necessario quando la sentenza
non possa pronunciarsi se non nei confronti di piu parti che utilmente devo-
no agire o essere convenute nel medesimo processo®, pena l'inefficacia
della sentenza nei confronti di quelle parti che non vi hanno partecipato,
per cui I'interrogativo diventa lI'individuazione, nella pratica, dei casi in
cui ricorra litisconsorzio necessario. Ovvero, a quali criteri debba farsi
riferimento nel riconoscimento di questi casi quando essi hon siano espres-
samente individuati dalla legge. Innanzitutto, la ragione per cui anche
guando un solo soggetto inizi il processo, e contro uno solo, tutti pero
devono parteciparvi, si rinviene, per alcuni®, nel provvedimento
giurisdizionale richiesto e dagli effetti che esso € destinato a svolgere; men-
tre, altrettanto pregevoli Autori® sono invece orientati verso la concezione

@ Si noti che il Legislatore, all’art. 102 c.p.c., definisce «parte» chi ancora deve
essere chiamato in giudizio e chi ancora debba intervenirvi, cfr. E. RepenTi, Il giudi-
zio civile con pluralita di parti (1911), Milano, rist. 1965, passim.

@ Cfr. E. FazzaLaRri, Il processo ordinario di cognizione, I, Torino, 1989, 83; F.P.
Luiso, Diritto processuale civile, I, Principi generali, Milano, 1997, 269 ss.; Ip. Control-
lo giurisdizionale dei poteri dell'imprenditore e litisconsorzio necessario, in Giust. civ.,
1984, 1, 3413 ss.

©® Tradizionale e piu risalente la dottrina sul punto: G. CHiovenpa, Sul
litisconsorzio necessario (1904), ora in Saggi di diritto processuale civile, 11, Roma,
1931, 427 ss.; E. RepenTy, Il giudizio civile con pluralita di parti, cit., passim; S. SATTA,
Sul litisconsorzio necessario, in Riv. it. sc. giur., 1955, 56, 49 ss.; G. FABBRINI,
Litisconsorzio, in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 813 ss.; G. CosTanTINO, Contributi allo
studio del litisconsorzio necessario, Napoli, 1979, passim; M. BaLena, Effetti della
domanda e litisconsorzio necessario, in Riv. dir. proc., 1974, 604 ss.; G. Towmel, Alcuni
rilievi in tema di litisconsorzio necessario, in Riv. dir. proc., 1980, 669 ss.

La giurisprudenza, anch’essa risalente, in concerto con la predetta dottrina, si
conformava alla concezione di litisconsorzio necessario con riferimento alla configu-
razione dell’azione, in particolare Cass., 15 febbraio 1951, n. 380, menzionata da U.
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di litisconsorzio indotta dalla configurazione tradizionale dell’azione @.
Sebbene sia stato negato che l'istituto del litisconsorzio necessario ab-
bia carattere generale per il nostro ordinamento e che quindi non sia possi-
bile ravvisare ulteriori ipotesi di applicazione al di fuori di quelle legalmen-
te previste®, la stragrande maggioranza della dottrina, corroborata da al-
trettanto ricorrente giurisprudenza®, pare convergere sul punto, ritenen-
do applicabili le regole di cui all’art. 102 c.p.c. a tutti quei casi in cui, al di fuori
di quelli tassativamente previsti, ricorrano determinate strutture del rapporto
sostanziale dedotto in giudizio®. Cio posto, partendo dalle ipotesi di sicura

Rocco, in Tratt. Dir. proc. civ., 11, Torino, 1957, 113, per cui: «ll litisconsorzio necessa-
rio si ha quando il rapporto sostanziale & unico fra piu soggetti ed unica quindi
I'azione, cosi che le modifiche di esso non sono efficaci se non operino rispetto a tutti.
Cio oltre ai casi espressamente previsti dalla legge, avviene quando I'azione mira al
mutamento del rapporto o stato, e pero la sentenza per non essere inutiliter data,
deve avere efficacia in confronto a tutti. Se invece I'azione tende ad una prestazione
puo proporsi anche da uno solo o contro uno solo dei soggetti del rapporto e la
sentenza puo dichiarare I'obbligo contro od a favore di uno solo, sebbene la
prestazione non possa farsi che da piu od a piu persone».

“ Non pud non richiamarsi, seppur sommariamente, I'insegnamento di Reden-
ti che nell’Op. loc. cit., operando un distinguo tra gli istituti del litisconsorzio neces-
sario da una parte e facoltativo dall'altra, e nella contrapposizione tra processo uno
ed unico con pluralita di parti e cumulo di processi, richiama I'attenzione dell’'inter-
prete, in primis, sulla decisione giudiziale ovvero quando essa dovra essere unica
per piu di due soggetti e poi, successivamente, stabilito che la decisione dovra essere
unica, accertare quando tutti i soggetti direttamente interessati all’'unica decisione
dovranno divenire necessariamente parti del relativo procedimento. Per una perfetta
analisi riguardo alla lezione di Redenti, cfr. G. Faeerini, op. ult. cit., 813.

Chiarissimo & anche Chiovenda nel dire che, non identificando litisconsorzio
necessario e giudizio uno ed unico con pluralita di parti, «la cosa giudicata formatasi
rispetto ad uno esclude I'azione degli altri», op. cit, 452 ss.

® In tal senso F. CarNELUTTI, Lezioni di diritto processuale civile, 1V, Padova,
1926, 25; Ip., Istituzioni del processo civile italiano, I, Roma, 1956, 241 ss.; E. BETTI,
Dir. proc. civ. italiano, Roma, 1936, 87 ss.; E. ALLorI0, La cosa giudicata rispetto ai
terzi, Milano, 1935, rist. 1992, 280 ss.; Ip., Diatriba breve sulla legittimazione ad
agire, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, 130 ss.; V. DenTi, Appunti sul litisconsorzio
necessario, in Riv. dir. proc., 1959, 34 ss.

® Si richiama unicamente la recentissima giurisprudenza, Cass., sez. Il, 26
luglio 2006, n. 17027, in Mass. Giur. it., 2006; Cass., sez. |, 7 marzo 2006, n. 4890, in
Fam. Pers. Succ., 2006, 6, 552, con valutazioni di L.A. ScaraNo ne L'osservatorio delle
Corti Superiori; Cass., sez. 11, 15 febbraio 2006, n. 3281, in Mass. Giur. it., 2006;
Cass., sez. |, 4 gennaio 2005, n. 121, in Guida al Dir., 2005, 18, 69; per le pronunce piu
remote si rinvia a G. Faeerini, Enc. dir,, cit., in nota 6) e ss.

™ Si veda V. AnbrioLl, Comm. cod. proc. civ., I, Napoli, 1961; E. FazzaLARI, op. ult.
cit., 83 ss.; Ip. Litisconsorzio necessario ed azione di filiazione legittima, in Giur. compl.
cass. civ., 1946, 11, 2, 338 ss.; S. SatTa, Sul litisconsorzio necessario, cit.; G. FaBBrini,
Contributo alla dottrina dell'intervento adesivo, Milano, 1964; A. Proto Pisani, Oppo-
sizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965, 607 ss.; piu recentemente, E.T. LiEBMAN,
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necessita di litisconsorzio - perché espressamente previste dalla legge -, sono
daindividuare i presupposti con cui, applicati alla bisogna, sciogliere per quanto
possibile, i dubbi interpretativi laddove la norma non sopperisca®.

Nelle previsioni legali di litisconsorzio necessario si ravvisano «casi fa-
cili»® di individuazione: nella domanda di divisione ereditaria o di sciogli-
mento di qualsiasi comunione®® ex art. 784 c.p.c., rubricato appunto
Litisconsorzio necessario, «la divisione opera in modo che a ciascuno dei
contitolari sai assegnato in piena proprieta una porzione del bene. La divi-
sione si realizza perché ciascun diritto (equilibrato da altri diritti) su tutto il
bene si ritira, per cosi dire, e diviene assoluto e solitario sulla porzione del
bene assegnata in divisione»®?, si trasformano quindi i diritti dei singoli
comunisti su quote ideali in diritti di proprieta individuale ed esclusiva su
singoli beni, per cui «'omessa chiamata in giudizio dei litisconsorti sarebbe
motivo di nullita del giudizio e della decisione»®?. Ancora, in tema di status,
riguardo all’azione per il disconoscimento di filiazione legittima, ex art. 247

Manuale dir. proc. civ., I, Milano, 1984, 90 ss.; C. ManbrioLi, Corso dir. proc. civ., I,
Torino, 2002, 343 ss.; S. MencHiNI, Il processo litisconsortile, Milano, 1993, passim; A.
ProTo Pisant, Appunti sul litisconsorzio necessario e sugli interventi, in Riv. dir. proc.
civ., 1994, 353 ss.; E. DALmoTTO, Sui criteri normalmente adottati per individuare i casi
di litisconsorzio necessario, in Foro it., I, 1995, 1501 ss.; F.P. Luiso, Dir. proc. civ., cit.,
269 ss.

® Con questo proposito, quasi si vorranno attribuire all'interprete i poteri pro-
pri del giudice che operi in un paese di cultura anglosassone dove vengono regolati
interessi riconosciuti come meritevoli di tutela i quali, in un contesto dove non siano
direttamente protetti, si avvantaggiano dell’esperienza giurisprudenziale che gia
in precedenza abbia regolato casi analoghi. Cola viene fatto espresso riferimento a
quel principio, introdotto nei Paesi di common law «allorché si erano configurate
istanze sociali nuove, indotte da un’economia fattasi mercantile e monetaria», e
conosciuto come «equity», che «attivando i suoi metodi in punto di coscienza, aveva
sempre saputo trovare, in chiave giudiziaria, le soluzioni giuste per dare ascolto e
spazio a posizioni di interesse emergenti», cosi, pregevolmente, R. PreLATI, Real
property e proprieta fondiaria, Napoli, 2000, 168.

© Cosi E. DALMOTTO, 0p. cit., 1501.

@9 Nella norma processuale di cui all’art. 784 c.p.c., devesi sottolineare la pre-
visione dell'intervento necessario anche dei creditori opponenti, quindi chiaro € il
rimando all'art. 1113 c.c. Per E. RepenTi, Dir. proc. civ., I11, Milano 1957, 418, «la
protezione accordata cosi ai creditori opponenti e acquirenti o cessionari di diritti su
cose cadenti in comunione (aventi causa da uno dei condomini o coeredi), si spiega
avendo riguardo agli effetti riflessi che puo avere la divisione (formazione e asse-
gnazione di lotti) sulle garanzie patrimoniali dei loro diritti o sulla realizzazione
effettiva del loro acquisto, anche in relazione al fittizio carattere dichiarativo
(praticamente retroattivo) che la legge le attribuisce, e che soltanto per certi riguar-
di é poi attenuato dall'art. 2825 c.c. (scritto per i creditori ipotecari, ma suscettibile
secondo qualcuno di interpretazione estensiva)».

M EP. Luiso, Dir. proc. civ., cit., 270.

@2 A. Luco, Manuale dir. proc. civ., Milano, 2002, 493.
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c.c., o all'azione di contestazione o reclamo di legittimita ex artt. 248 e 249
c.c., il giudizio € ovviamente litisconsortile in quanto ha ad oggetto I'accer-
tamento con efficacia di giudicato di una situazione che, per la sua concet-
tuale unita, non puo sussistere solo nei confronti di alcuni dei soggetti inte-
ressati e non sussistere nei confronti degli altri®, infatti «<non e giuridica-
mente possibile che un soggetto chieda il disconoscimento della sua pater-
nita senza influire sulla situazione giuridica della moglie e sul rapporto di
filiazione tra madre e figlio. Il disconoscimento si produce solo se opera
anche nei confronti del rapporto tra madre e figlio»®.

Da ultimo, sebbene siano numerosi i casi di litisconsorzio necessario
legale®, e per le finalita che qui interessano, un breve cenno merita la
legittimazione c.d. «straordinaria»: ipotesi di litisconsorzio necessario il cui
fondamento & esclusivamente processuale e dove un soggetto € autorizzato
dalla legge a far valere in giudizio un diritto altrui. Il legittimato in via
straordinaria potrebbe essere del tutto estraneo alla res litigiosa e quindi
agli effetti dell’emanando provvedimento®®, ma quel che rileva é che egli,
con la sua iniziativa processuale, fa in modo che anche la posizione sostan-

@3 Cfr. Cass., 6 febbraio 1987, n. 1181, in Giust. civ., 1987, I, 1450; Cass., 23
aprile 1987, n. 3920, in Mass. Giur. it., 1987, la quale ha esteso la qualita di
litisconsorte necessario anche alla sorella ed erede del preteso defunto padre di cui
si chiedeva la dichiarazione di paternita naturale. Contra invece, Cass., sez. un., 3
novembre 2005, n. 21287, in Guida al Dir., 2006, 1, 85, per cui «contraddittori
necessari, passivamente legittimati in ordine all’azione per la dichiarazione
giudiziale di paternita naturale, sono, ai sensi dell’art. 276 c.c., in caso di morte del
preteso genitore, esclusivamente i suoi eredi, e non anche gli eredi degli eredi di lui,
o0 altri soggetti, comunque portatori di un interesse contrario all'accoglimento della
domanda, ai quali & invece riconosciuta la sola facolta di intervenire in giudizio a
tutela dei rispettivi interessi». In dottrina cfr. L. ZanuTTiGH, voce Litisconsorzio, in
Dig. disc. priv., sez. civ., XI, Torino, 1994, 47.

@4 Cosi F.P. Luiso, Dir. proc. civ., cit., 271.

@9 Per una completa elencazione ed analisi delle ipotesi di litisconsorzio necessario
fondate su espresse previsioni di legge si rimanda a G. Fassrini, Enc. dir,, cit., 815 ss.

(8 La straordinarieta della legittimazione e evidente nel caso dell'azione
surrogatoria ex art. 2900 c.c., ma vanno comunque ricordate la previsione di cui al
secondo comma dell’art. 1416 c.c. dove, in ipotesi di azione di simulazione proposta
dal creditore, sono parti necessarie i contraenti del negozio simulato e, ancora, il
caso del pubblico ministero che impugni per nullita il matrimonio di persona gia
coniugataex art 117 c.c. Per un riferimento giurisprudenziale, rispettivamente, Cass.,
sez. I11,9 aprile 1988, n. 2799, in Arch. Giur. Circ., 1988, 605; App. Milano, 29 ottobre
1991, in Riv. Giur. Circ. e Trasp., 1992, 301, con nota di F. MoLresE, Furto di autoveicolo;
Cass., sez. 11, 18 febbraio 2000, n. 1867, in Foro it., 2000, I, 1847, con nota di E.
FiLoGrANA, Azione surrogatoria ed inerzia del debitore; Cass., sez. |, 6 febbraio 1986,
n. 720, in Giur. it., 1987, 1, 1, 288, con nota di M. EroLl, Azione di nullita del matrimonio
civile e legittimazione dei terzi; Trib. Messina, 20 marzo 1973, in Dir. Fam., 1973, 1,
1075.
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ziale di un altro soggetto venga dedotta in giudizio, con I'effetto di provocare
su di esso degli effetti che, di norma, non si sarebbero verificati senza
I'iniziativa del titolare. Tuttavia, «la legittimazione straordinaria, se con-
sente a chi ne é investito di dedurre in giudizio I'altrui posizione sostanziale
e di provocare effetti giurisdizionali sulla medesima, non esclude dal pro-
cesso il soggetto titolare di quella posizione e destinatario di quegli effetti,
ché, anzi, lo coinvolge come litisconsorte necessario»“”.

Per quanto finora detto pud affermarsi che il nodo centrale da cui dipen-
de la necessita del contraddittorio & strettamente correlato alla nozione di
«utilita» della sentenza®®, intesa come idoneita a disciplinare il merito, ove
alla recepita non idoneita, o, se si preferisce, alla inutilita della sentenza,
consegue la nullita del provvedimento finale in quanto mancante dei «requisiti
essenziali al raggiungimento dello scopo», giusta il disposto dell’art. 156, |1
comma, c.p.c. Dal punto di vista del diritto sostanziale dedotto in giudizio,
invece, la necessita di un completo contraddittorio deriva dalla presenza,
nella specie, di un rapporto giuridico plurisoggettivo nel quale i nessi tra i
diversi soggetti, e tra loro e l'oggetto comune, costituiscono un insieme
unitario la cui integrita condiziona ogni vicenda giuridica del medesimo
rapporto, per cui questo risulta immutabile senza la partecipazione di tutti
i suoi titolari al giudizio®?,

@7 Cosi E. FazzaLarl, Il processo ordinario di cognizione, cit., 95.

18 Per l'autorevolezza della fonte, € doveroso menzionare anche quell'orienta-
mento che critica il concetto di sentenza inutiliter data, ovvero V. DenTi, Appunti sul
litisconsorzio necessario, in Riv. dir. proc., 1959, 14 ss.; Ip., Sentenza «inutiliter data» e
litisconsorzio necessario, in Giur. it., 1961, I, 1, 629, in nota a Cass., 23 marzo 1959, n.
891 e Cass., 3 marzo 1959, n. 610. La sentenza che abbia pronunciato su domanda
proposta soltanto nei confronti di alcuni dei litisconsorzi necessari, afferma I'A., non
e inutiliter data tra le parti, perché possiede la normale efficacia propria di ogni
decisione nei limiti soggettivi ed oggettivi della cosa giudicata; un nuovo giudizio tra
le parti stesse ed il litisconsorte rimasto estraneo al processo € perfettamente am-
missibile senza postulare l'efficacia della precedente pronuncia in quanto non vi é
identita tra i due giudizi o tra I'oggetto dei due giudizi. Tuttavia tali considerazioni
sono suscettibili di riserva sol che si considerino le azioni di stato ove, come sopra
ricordato, non é pensabile una sentenza che produca i suoi effetti solo nei confronti di
una parte (ad esempio, il padre che abbia agito per il disconoscimento del figlio) e non
nei confronti dell’altra parte che a quel giudizio non ha partecipato (nel nostro esem-
pio, la madre). E’ stato inoltre acutamente rilevato da C. ConsoLo, Oscillazioni
“operazionali” sul litisconsorzio necessario da incertezza sulle fattispecie rilevanti (che
puo riguardare anche I'azione revocatoria), in Giur. it., 2000, 2282, in nota a Cass., 11
ottobre 1999, n. 11361 che, se il litisconsorte pretermesso € veramente un litisconsorte
necessario, la sentenza deve pronunciare I'estinzione in rito senza entrare nel merito;
cid nonostante che la sentenza annotata avesse ritenuto che «con riguardo alle azioni
non costitutive, la sentenza emessa a contraddittorio non integro pur essendo
inopponibile al litisconsorte pretermesso ¢ efficace fra le parti».

19 Si veda Cass., sez. Il, 24 agosto 1991, n. 9092, in Arch. Loc., 1992, 313.
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Con l'applicazione dei menzionati principi, molteplici appaiono le ipotesi
di litisconsorzio necessario, anche in assenza di alcuna previsione normati-
va. Innanzitutto, riguardo agli effetti della sentenza, ogni qual volta si tratti
di un giudizio di mero accertamento, ma con carattere costitutivo® si ten-
de a sostenere la teoria chiovendana per cui «la dichiarazione come tale ha
sempre una importanza per chi ha partecipato al giudizio»® anche se
pronunciata nei confronti di solo alcuni dei litisconsorti. Il discorso cambia
del tutto qualora il giudizio scaturisca da azioni prettamente costitutive,
estintive o modificative di un rapporto soggettivamente complesso®?: in tal
caso il litisconsorzio & necessario, senza l'integrita del quale la sentenza é
sicuramente inutiliter data.

In particolare, in materia di acquisto per usucapione di un diritto reale
su un bene la cui titolarita é riconducibile a pit condomini - come ha giusta-
mente rilevato anche il Tribunale di Perugia nel provvedimento in com-
mento - &€ dedotto in giudizio un rapporto plurisoggettivo unico e inscindibile,
con la conseguenza che la sentenza, implicando un accertamento in ordine
a titoli di proprieta configgenti tra loro, non pud conseguire un risultato
utile se non pronunciata nei confronti di tutti i condomini®. Ma il Giudi-
cante umbro ha statuito, inoltre, sulla legittimazione attiva nel giudizio de

@9 Tra le altre, si e ritenuto applicabile I'art. 102 c.p.c. riguardo all'ipotesi di
petizione ereditaria da parte dei successibili ex lege sul presupposto della nullita o
falsita del testamento, Cass., 21 maggio 1980, n. 3339, in Foro it., 1980, I, 2798, con
osservazioni di G. CosTaNTINO; contra A. CeccHERINI, voce Petizione di eredita (dir.
priv.), in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, 608. Lo stesso dicasi in ipotesi di giudizio
di accertamento della simulazione relativa di un contratto, secondo Cass., 15 di-
cembre 1987, n. 9205, in Fall., 1988, 332.

@) G. CHIoVvENDA, Sul litisconsorzio necessario, cit., 437.

@ Quello dell'accertamento costitutivo & il terreno d'elezione del litisconsorzio
necessario, senza pretesa di esaustivita, si ricorda che il litisconsorzio € necessario per le
azioni dirette: alla risoluzione del contratto con pluralita di parti, Cass., 28 aprile 1986,
n. 2925, in Rep. Giust. civ., 1986, voce Intervento in causa e litisconsorzio, 19; alla costituzione
della servitu coattiva di passaggio sul fondo appartenente pro indiviso a pit condomini,
Cass., 13 marzo 1984, n. 1701, in Foro it., 1984, 1, 1959, e Cass., sez. un., 3 febbraio 1989,
n.671, in Foroit., 1990, I, 640, con nota di C. BriLLi; all'esecuzione in forma specifica di un
contratto preliminare di compravendita con pluralita di promissari acquirenti di un
unico bene, Cass., 7 luglio 1987, n. 5903, in Rep. Giust. civ., voce Obbligazioni e contratti,
127; alla negatoria servitutis solo se occorrono opere permanenti, Cass., 25 marzo 1998, n.
3156, in Mass. Giur. It., 1998; alla contestazione da parte del dipendente aspirante alla
promozione nei confronti degli altri dipendenti preferiti in asserita violazione di criteri
obbiettivi, Cass., 20 giugno 1990, n. 6184, in Foro it., 1990, I, 2817; ed infine,
congruentemente alla pronuncia in commento, all'accertamento dell'usucapione su un
bene in comproprieta, Cass., 20 ottobre 1981, in Mass. Giur. it., 1981.

@3) In giurisprudenza si veda Cass., sez. 11, 26 gennaio 1995. n. 941, in Mass.
Giur. it., 1995; Cass., sez. I1, 28 novembre 1994, n. 10148, in Foro it., 1995, I, 1, 1502,
per cui l'azione di accertamento dell'intervenuta usucapione a danno dei
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quo, ritenendo che a far valere I'intervenuto acquisto del diritto di servitu
per usucapione ventennale, non sussiste litisconsorzio necessario dal lato
attivo tra i pit comproprietari del fondo dominante, con cio anticipando una
recentissima pronuncia di legittimita per cui «in tema di giudizio diretto
all'accertamento dell’'usucapione, la fattispecie del litisconsorzio necessario
ricorre esclusivamente nel caso in cui la pluralita soggettiva sia rinvenibile
dal lato passivo del rapporto, cioé tra coloro in danno dei quali la domanda e
diretta, non anche nell'ipotesi in cui essa si riscontri dal lato attivo, atteso
che, in tale evenienza, I'azione proposta e diretta a costituire una situazione
compatibile con la pretesa che i soggetti non citati in giudizio potranno
eventualmente vantare in futuro»®@.

In conclusione, un cenno merita, sempre in materia di litisconsorzio e
diritti reali, la disciplina processuale dell'usucapione speciale per la piccola
proprieta rurale. Nel procedimento previsto dall’art. 3 della L. 346 del 10
maggio 1976, a fronte del decreto di avvenuta usucapione emesso inaudita
altera parte, vi € I'obbligo da parte degli istanti, al fine di integrare il con-
traddittorio per un’eventuale opposizione da parte degli interessati, di affig-
gere la copia dell'istanza presso I'’Albo del Comune e presso I'’Albo del
Tribunale, e di successivamente notificarla a tutti coloro che dai registri
immobiliari risultino essere titolari di diritti reali sull'immobile ed a coloro
che nel ventennio antecedente alla presentazione della domanda abbiano
trascritto domande giudiziali non perente volte a rivendicare la proprieta o
altri diritti reali sul medesimo immobile®®. Un’altra ipotesi di litisconsorzio
necessario espressamente previsto.

comproprietari integra un’ipotesi di litisconsorzio necessario non espressamente
prevista dalla legge; Cass., sez. I, 21 aprile 1993, n. 4720, in Mass. Giur. it., 1993, per
cui ricorre litisconsorzio necessario oltre che nei casi previsti dalla legge anche dove
il rapporto giuridico dedotto in giudizio implichi una situazione strutturalmente
comune ad una pluralita di soggetti; Cass., 27 aprile 1982, n. 2622, in Mass. Giur. it.,
1982, per cui ove si controverta tra il proprietario attuale di un immobile ed il
possessore attuale dello stesso sull'intervenuta usucapione o meno in favore di
quest’ultimo, non ricorre un’ipotesi di litisconsorzio necessario nei confronti dei
precedenti comproprietari, nei riguardi dei quali la decisione non puo avere effetti,
riguardando la definizione di una situazione giuridica interessante solo le parti in
causa; ma si veda anche Cass., sez. Il, 1 ottobre 1997, n. 9597, in Mass. Giur. it.,
1997, che non ha ritenuto sussistere litisconsorzio necessario fra tutti i
comproprietari pro indiviso nel caso di domanda di accertamento dell’intervenuta
usucapione di alcuni soltanto di essi per le relative quote.

@4 Cass., sez. I1, 20 marzo 2006, n. 6163, in Mass. Giur. it., 2006.

@9 Si veda Cass., sez. 1, 21 giugno 1995, n. 7029, in Mass. Giur. it., 1995, dove
«l'opposizione al decreto pretorile di riconoscimento della proprieta, introduce un
giudizio soggetto alle regole dell'ordinario processo di cognizione nel quale sono
litisconsorti necessari tutti coloro che risultano comproprietari del bene e nei
confronti dei quali I'accertamento della proprieta esclusiva della parte in favore del
quale il decreto ¢ stato pronunciato ¢ destinato ad operare».
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Nella materia de qua, la specialita del procedimento si & resa necessaria
appunto per la difficile individuazione dei convenuti e quindi per la difficolta
di integrare il contraddittorio tra tutti i litisconsorti necessari®®, ma se la
legge da una parte individua una situazione che in ipotesi influisca sulla sfera
giuridica altrui in quanto volta all'accertamento della titolarita del diritto di
proprieta in capo al ricorrente con evidente soccombenza del controinteressato,
da altra parte limita gli effetti di tale pronunciamento in favore del solo
ricorrente, escludendo che il decreto giudiziale possa avere efficacia di cosa
giudicata nei confronti di coloro che non hanno partecipato al giudizio®.
Dunque, nel caso di specie ritorna utile I'insegnamento chiovendano, gia
richiamato, che vuole una sentenza - melius un provvedimento giudiziale
conclusivo del relativo procedimento -, ed anche in mancanza di un integro
contraddittorio, come mai inutiliter data; in special modo quando si tratti di
provvedimento accertativo e non costitutivo®, nel senso sopra chiarito: in
tal caso avra unicamente utilita per le parti partecipanti al contenzioso.

Nonostante che nel procedimento per I'usucapione speciale della piccola
proprieta rurale sia imposto I'onere di notifica a determinati soggetti che in
tale causa possano avere un interesse sostanziale e che quindi appaiano quali
litisconsorti necessari®®, & pur vero che il «decreto pretorile di accertamento

@5 Invero I'obbligo di notifica a tutti coloro che appaiono dai registri immobiliari
quali titolari di diritti reali sul bene usucapendo e nella pratica di difficilissima
attuazione, infatti spesso ci si trova di fronte ad iscrizioni catastali di antichissima
data i cui titolari sono addirittura deceduti da tempo o di cui sono sconosciuti
domicilio o residenza. Cfr. N. IrTi, Dir. agr. it., Torino, 1978, 669; con riferimento alla
pregressa normativa cfr. MarTini, Finalita e portata della legge 14 novembre 1962, n.
1610, con particolare riguardo ai riflessi pubblicistici, in Riv. dir. agr., 1970, I, 172.
Neppure va dimenticato che la precedente normativa al riguardo — L. 14 novembre
1962 n. 1610 -, che poneva rimedi solo transitori volti a sanare le innumerevoli
irregolarita delle intestazioni catastali, non prevedeva l'obbligo di notifica agli
interessati, tanto che fu sollevata eccezione di incostituzionalita da parte del Pret.
di Ischia, 31 maggio 1967, in Giust. civ., 1968, Ill, 74, respinta dalla Corte
Costituzionale con sent. 26 giugno 1969, n. 103, in Giust. civ., 1969, 111, 277.

@7 Siveda Cass., sez. I, 25 febbraio 1995, n. 2160, in Giur. it., 1996, I, 1, 994, per
cui «il decreto di riconoscimento della proprieta non acquista efficacia ed autorita di
cosa giudicata: detto decreto costituisce mero titolo per ottenere la trascrizione e
non é efficace nei confronti dei terzi che non abbiano partecipato al procedimento».

@8 Da condividere quella pronuncia che, sebbene in relazione alla individuazione
dell'imposta da applicare, vuole che «il decreto del pretore, emanato ai sensi dell'art.
4 1. 14 novembre 1962, n. 1610, recante provvidenze per la regolarizzazione del
titolo di proprieta in favore della piccola proprieta contadina, ha natura di
provvedimento dichiarativo-ricognitivo (e non costitutivo) del titolo di proprieta»,
cosi Comm. Trib. Centr., 3 marzo 1981, n. 837, in Comm. Trib. Centr., 1981, I, 293.

@9 Cfr. decreto del Trib. Nocera Inferiore, 13 febbraio 2004, in Foro it., 2004, I,
1254, con nota di ARmomE, Caproni; Prte. Celano, 8 settembre 1988, in Giur. Agr. it.,
1989, 371, con nota di MasinI.
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di proprieta, emesso in assenza di qualsiasi contraddittorio, non ha valore di
sentenza e non €& quindi suscettibile di passare in giudicato in ordine alla
titolarita del diritto di proprieta con esso riconosciuto in pregiudizio delle
situazioni giuridiche effettive di coloro che siano rimasti estranei al procedi-
mento ed agiscano in giudizio contro il beneficiario del provvedimento pretorile
per far valere i loro pretesi diritti reali sui beni oggetto del provvedimento
stesso, in conflitto con la situazione in questo riconosciuta e che possono
pertanto, nell’'ambito del giudizio contenzioso, chiedere la disapplicazione del
decreto di riconoscimento ovvero proporre in via principale o incidentale
un’ordinaria azione di nullita del provvedimento stesso»©?,

In definitiva, se da un lato abbiamo allora un procedimento che suppone
sempre un conflitto di interessi tra usucapiente e intestatario formale del
piccolo fondo, e nonostante il detto procedimento abbia «natura contenziosa,
ma veste volontaria»®?, da altro lato, anche in assenza di contraddittorio, il
provvedimento non € mai inutiliter datum, infatti esso, sebbene non idoneo,
come detto, ad incidere sulle posizioni giuridiche dei terzi rimasti estranei
al procedimento, puo, invece, essere opposto ai terzi da colui che in buona
fede abbia acquistato dal beneficiario, purché I'acquisto abbia avuto luogo in
base ad un atto trascritto o iscritto anteriormente alla trascrizione della
domanda giudiziale con cui si faccia valere sull'immobile un diritto di
proprieta od altro diritto reale®?; inoltre posto che il detto decreto costituisce
sempre e comungue mero titolo per ottenere la trascrizione®, allora ha
una qualche, seppur limitata, utilita finanche se rimasto disatteso I'obbligo
di integrazione del litisconsorzio, legalmente previsto.

Maurizio NAPOLITANO

@9 Cass., sez. 11, 20 febbraio 2003, n. 2563, in Dir. e Giur. agr., 2003, 520.

@D E'di questo avviso N. IrTi, Dir. Agr. it., cit., 672, che vede nel giudizio disciplinato
dall’art. 3 L. 346 del 10 maggio 1976, le vesti del procedimento di volontaria
giurisdizione desumendole dall'atto introduttivo: ricorso; dal provvedimento finale:
decreto; dal fatto che non valgano le regole generali sulla formazione della prova; ed
inoltre dalla circostanza che il Tribunale, sul reclamo, decide in camera di consiglio.

(2 Cass., sez. 1, 5 settembre 1989, n. 3856, in Mass. Giur. it., 1989.

@3 Cass., sez. I, 25 febbraio 1995, n. 2160, cit.
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TRIBUNALE DI PERUGIA —22 marzo 2005 — G.U. BatTistaccl — C.G.
e C.L. (avv. Castellini), in qualita di genitori esercenti la potesta
parentale sulla minore C.R., ¢ Ministero della Pubblica Istruzione
(avv. dello Stato).

Responsabilita civile - Responsabilita dei maestri e dei precettori —
Danno cagionato dall’alunno a terzi - Conseguenze — Danno cagio-
nato dall’alunno a se stesso - Conseguenze — (artt. 1218 ss., 2048 c.c.).

La norma dell'art. 2048 c.c. si applica nella sola ipotesi di danni che
il minore procura a terzi, mentre nell’ipotesi di danni che il minore procura
a se stesso la responsabilita dell'istituto scolastico e del personale scolastico
non va ricondotta nell'ambito della responsabilita extracontrattuale bensi
in quello della responsabilita contrattuale, con conseguente applicazione
del regime probatorio di cui all’art. 1218 c.c. (1).

(Omissis). Con citazione ritualmente notificata C.G. e C.L. espone-
vano come in data 7 giugno 1997 la propria figlia minore C.R., mentre
si trovava all'interno dei locali della scuola media “S.P.”, in Perugia, al
termine della lezione di musica, riceveva da un compagno di classe, la
cui identita era rimasta sconosciuta, una violenta spinta alle spalle in
seguito alla quale cadeva e batteva rovinosamente il volto sul banco,
procurandosi una frattura coronale del dente incisivo superiore centrale
sinistro. Tanto premesso si evidenziava come I'episodio era riconducibile
alla responsabilita dell'insegnante di musica di turno, che si trovava
fuori della classe e non aveva adottato i necessari provvedi-menti per
identificare I'autore del fatto; era pertanto imputabile alla stessa una
colpa in vigilando ai sensi dell’art. 2048 c.c.

Si evidenziava inoltre la sussistenza di responsabilita anche in capo
ai vertici dell'istituto scolastico che alcun accorgimento avevano adottato
per evitare il verificarsi dell’evento e che alcun accorgimento avevano
adottato per evitare il verificarsi dell’evento e che non si erano in alcun
modo adoperati per I'individuazione del responsabile.

Citavano pertanto in giudizio il Ministero della Pubblica Istruzione
ai sensi del disposto dell’art. 61 L. 11/7/1980 n. 312, perché fosse
condannato al risarcimento dei danni. (Omissis).

Con comparsa depositata in data 9/10/1998 si costituiva in giudizio
il Ministero della P.1. rilevando come alcuna responsabilita poteva essere
ascritta all'insegnante presente al momento del sinistro la quale non
poteva né impedire né prevedere I'improvviso comportamento dell’alunno
che aveva spinto C.R.

A maggior ragione alcuna responsabilita poteva essere ascritta al
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preside e al vicepreside dell’istituto. (Omissis).

Osserva il giudicante come gli attori agiscano in giudizio ai sensi del
disposto dell'art. 2048 c.c. commi 2° e 3°. (Omissis).

Secondo la piu recente giurisprudenza del S.C. (Cass. Sez. Un. n.
9356/2002) la norma invocata si applica nella sola ipotesi di danni che il
minore procura a terzi, mentre nell'ipotesi di danni che il minore procura
a se stesso la responsabilita dell'istituto scolastico e del personale scolastico
non va ricondotta nell'ambito della responsabilita extracontrattuale bensi
in quello della responsabilita contrattuale, con conseguente applicazione
del regime probatorio di cui all'art. 1218 c.c. (profilo di responsabilita
mai ipotizzato nel presente giudizio).

Presupposto per I'applicabilita dell’art. 2048 c.c. € infatti I'esistenza
di un “fatto illecito” del minore ed ha il semplice effetto di estendere tale
responsabilita ad altri soggetti quali gli insegnanti. (Omissis).

Per la sussistenza del “fatto illecito” occorre che I'azione posta in essere
dal minore sia almeno colposa, in caso contrario non potra essere
considerata illecita, e la prova dell’'esistenza della “colpa” spetta al
danneggiato (Cass. n. 15321/2003 e n. 16947/2003). Nel caso di specie
se e pur vero come alcuna attivita istruttoria é stata svolta sul punto &
altrettanto vero come alcuna contestazione sia stata mossa nell'interesse
del Ministero convenuto alla ricostruzione dei fatti, dandosi per ammesso
che I'infortunio si sia verificato nei termini riferiti dagli attori.

Cosi ricostruita la dinamica di fatti era onere dell’'amministrazione
scolastica provare di non avere potuto impedire il fatto (2048 u.c. c.c.) e
che il danno cagionato alla minore era derivato da “caso fortuito”(Cass.
6331/1998), o liberarsi della presunzione di responsabilita fornendo la
prova di “non aver potuto impedire il fatto”. Alcuna prova é stata fornita
in tal senso. In tale ottica deve ribadirsi la irrilevanza delle prove
testimoniali richieste nel corso del giudizio, che vertevano, nella
sostanza, su circostanze non contestate.

Si trattava di prove che erano anche inammissibili ai sensi dell’art.
246 c.p.c., tenuto conto come erano state chiamate a deporre le due
insegnanti responsabili preposte al controllo ed alla vigilanza della classe
ove si era verificato I'incidente. In merito non sembra infatti condivisibile
guanto sostenuto dal Ministero convenuto che ha ritenuto le insegnanti
in grado perfettamente di testimoniare alla luce del disposto dell’art. 61
L. 312/1980. La norma citata prevede infatti, una limitazione della
responsabilita del personale dipendente delle scuole pubbliche ai soli
casi di dolo o colpa grave, nei confronti dell'amministrazione che abbia
risarcito il terzo dei danni subiti a seguito del comportamento degli alunni
sottoposti alla vigilanza del medesimo personale. (Omissis).

La domanda di risarcimento danni dovra in conclusione essere accolta.
(Omissis).
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(1) Rapporti contrattuali di fatto e responsabilita dell’ente
scolastico

Il fisiologico svolgimento dell’attivita scolastica conosce un avvicendamento
delle lezioni caratterizzate dall'alternarsi di pause nonché di momentanee
carenze di vigilanza nei confronti degli utenti. Il caso che ci occupa costituisce
un'applicazione testuale della responsabilita derivante dall'articolo 2048
secondo comma c.c. (“I precettori e coloro che insegnano un mestiere sono
responsabili del danno cagionato dal fatto illecito dei loro allievi e apprendisti
nel tempo in cui sono sotto la loro vigilanza.”), vale a dire di responsabilita
extracontrattuale per fatto proprio, operando la presunzione di colpa fino a
prova liberatoria. La responsabilita diretta nasce da una condotta omissiva
ascrivibile al docente, per aver violato il fondamento della norma
dichiaratamente rivolto alla previsione della culpa in vigilando, postulando
I'esistenza di un evento dannoso cagionato da un minore capace di intendere
e di volere. E oggetto di particolare discussione se sia corretto definirla una
presunzione di colpa o piuttosto una presunzione di responsabilita: trattasi di
una presunzione soggettiva aggravata infatti la vittima di un possibile illecito
attraverso la su menzionata previsione € in grado di individuare la categoria
dei soggetti cui imputare la responsabilita ®.

E nella specie, non puo certo dirsi che sia stato provato l'uso di una
diligenza finalizzata ad impedire I'evento, o che ci siano stati effettivi
impedimenti idonei ad ostacolare la vigilanza, sol considerando I'assoluta
mancanza di controllo di una intera classe per fatto dell'insegnante @, dovuto
all'intervallo tra una lezione e l'altra: & evidente che la presenza di un docente
nei momenti critici o comunque cruciali & da ritenersi essenziale.

Il preside nonché il vicepreside, in qualita di rappresentanti dell’Istituto
scolastico, oltre a non aver svolto alcuna indagine in merito alla identita
dell’autore materiale del fatto, non hanno neppure fornito una prova concreta
sulla predisposizione di strumenti tesi a prevenire eventi dannosi, come ad
esempio il supporto di personale non docente, la cui presenza poteva evitare
I'insorgere di situazioni di pericolo. L'incertezza relativa al mancato riscontro
di misure efficaci, consente che queste possano essere relegate esclusiva-
mente nell'ambito di una presunzione®. Sulla base delle modalita concrete,

@ M. ComporTi, Fatti illeciti: le responsabilita presunte, in Comm. cod. civ.
Schlesinger, ora diretto da F.D. Busnelli, sub art. 2048 c.c., 210 ss., 2002; M. FRaNzONI,
Comm. del cod. civ., Scialoja-Branca a cura di F.Galgano, 380 ss., 1993. U. RurFoLo,
La responsabilita vicaria, Milano, 1976: il giurista evidenzia che I'uso del termine
“vicario” non deve essere inteso nel senso che questo si sostituisce sempre nella
obbligazione del responsabile, bensi nel senso che egli si pud anche affiancare a
questo, allo scopo di garantire meglio il risarcimento al danneggiato.

@ Cass., sez. I11, 7 ottobre 1997, n. 9742, in Mass. Giur. it., 1997.

©® Giunge opportuno in tal senso la citazione di una singolarissima sentenza
(Cass., sez. 111, 22 novembre 1991, n. 12538, in Riv. Dir. Sport., 1992, 660.), laddove
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la dinamica depone per un evento avvenuto in modo fugace, risultato di un
gesto improvviso®: una spinta da tergo, perpetrata da un allievo la cui
identita é rimasta ignota, cagiona una lesione nei confronti di una propria
coetanea. L'episodio risulta compatibile con il carattere della repentinitae,
di conseguenza tale da non consentire al vicario di attivarsi in maniera
fattiva. In realta nel frangente, il verificarsi di un evento dannoso non puo
essere imputato immediatamente ad imprevedibilita o a repentinita, atteso
che é proprio in virtd di uno iato dovuto alla mancata custodia e alla non
comprovata presenza di efficienti atti intesi a contenere mancanze
disciplinari, che i menzionati caratteri sono facilmente riscontrabili®.
Infatti la responsabilita del vicario sussiste nel momento in cui, lo stesso
favorisca o il verificarsi o la permanenza di situazioni che possano sfociare
in manifestazioni lesive®. Dunque I'istituto scolastico non ha assolto il dovere
di organizzare una valida strategia di prevenzione dei sinistri. Ma vi é di
piu. Per quanto si vogliano valorizzare gli elementi addotti dalla controparte,
peraltro suggestivi, considerato che si é tentata strenuamente la via
dell’'escussione degli insegnanti, tradottasi in una palese incompatibilita ex
art. 246 c.p.c., 'imputazione della responsabilita appare certa. Stante il dettato
configurato dall'art. 2048 terzo comma c.c. (“Le persone indicate nei commi
precedenti sono liberate dalla responsabilita soltanto se provano di non aver
potuto impedire il fatto”), si desume che onere® dell’attore € solo quello di

¢ stata ritenuta sussistente la responsabilita dei precettori per il danno cagionato
da fatto illecito dei loro allievi, nel caso in cui gli stessi precettori non siano riusciti
a fornire la prova di non aver potuto impedire il fatto e contestualmente di non aver
potuto dimostrare le modalita dell’'evento lesivo, sostenendo che nel momento in cui
non & possibile ricostruire le esatte modalita dell'accaduto la responsabilita dei
precettori puo essere fondata su un ragionamento induttivo dal quale risulti senza
dubbio la loro colpa.

@ Cass., sez. 111, 24 febbraio 1997, n. 1683, in Danno e Resp., 1997, annotata da
M. Franzont: Illecito dello scolaro e responsabilita del maestro elementare; Cass., 4
marzo 1977, n. 894, in Giur. it. 1977, 1, 1, 1660; App. Lecce, 22 dicembre 1969, in
Giust. Civ., I, 1480, 1970.

® Cass., sez. I, 2 dicembre 1996, n. 10723, in Studium juris, 1997, 314: l'art.
2048 c.c., dopo aver previsto la responsabilita dei precettori e dei maestri d'arte per
i danni cagionati dal fatto illecito dei loro allievi nel tempo in cui sono sotto la loro
vigilanza, dispone che tali soggetti sono liberati dalla responsabilita soltanto se
provano di non aver potuto impedire il fatto; cosicché, perché possa verificarsi un tal
genere di responsabilita € necessario che il fatto sia prevedibile, in quanto cio che e
imprevedibile € anche, per definizione, non prevedibile. Per accertare la prevedibilita
del fatto il giudice del merito deve far riferimento alla sua ripetitivita e ricorrenza
statistica, non astrattamente intesa, ma correlata al particolare ambiente di cui si
tratta, sulla base della ragionevole prospettazione secondo cui certi eventi, gia
verificatisi in date condizioni, possono, al riprodursi di queste, ripetersi.

® Cass., 10 agosto 1964, n. 2291, in Mass. Giur. it., 1964.

™ Cass., sez. I11, 14 ottobre 2003, n. 15321, nonché Cass., sez. I11, 11 novembre
2003, in Foro it., 2004, 1, 426: nel caso di danno procurato a se stesso dall’allievo di
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dimostrare che un illecito & stato commesso a danno di un minore nel tempo
in cui esso viene affidato a coloro ai quali spetta vigilare: il contenuto della
prova liberatoria € incentrato nella dimostrazione che il precettore® deve
essere stato presente nel luogo dell’accaduto e di non averlo potuto impedire
a causa della sua repentinita.

Qualora sussista un legittimo impedimento, si esige che vengano in
ogni caso predisposti tutti i provvedimenti idonei a far fronte ad atti causativi
di danno.

Attraverso I'apporto creativo della giurisprudenza la fattispecie ex art.
2048 c.c. terzo comma, ha subito una interpretazione piu confacente alla
realta: I'onere giuridico predeterminato di cui deve farsi carico il precettore
non consiste semplicemente nel non aver potuto impedire il fatto (prova
negativa), bensi di essersi adoperato nel garantire un adeguato controllo,
obbligo la cui estensione deve essere ponderato in relazione all’eta, all'indole
e al carattere degli alunni.

Il nuovo colore interpretativo conferito alla figura normativa determina
uno scostamento della soglia della punibilita®). Il rigoroso regime della prova
liberatoria obbliga il precettore a premunirsi da possibili manifestazioni di
esuberanza degli allievi, posto che comportamenti repentini di alunni ancora
in tenera eta, rappresentano un dato costante e dunque non sono
imprevedibili. Quanto al rapporto tra insegnante e Istituto scolastico sussiste
una immedesimazione organica, tale che la mancata predisposizione di
adeguate misure organizzative, comporta I'imputazione della responsabilita
nei confronti dell'istituto come riflesso dell'inadempimento dell'insegnante®®),

In sintesi, si puod individuare I'esistenza di un nucleo caratterizzato da
un dovere legale di garanzia, che a sua volta si traduce e nell’adozione di un
esercizio del dovere di vigilanza, commisurato al criterio della prevedibilita,
e nell'adozione di proporzionati provvedimenti organizzativi e disciplinari
da attivare in ipotesi di assenza del docente, laddove la prova liberatoria
rappresenta il confine. Insomma in maniera insistente il divisamento del

scuola privata o pubblica, per i gestori si puo prospettare tanto una responsabilita
di natura aquiliana quanto una responsabilita disciplinata dalle norme che regolano
la responsabilita da inadempimento delle obbligazioni che nascono da contratto.

©P.G. MonaTeRI, Manuale della responsabilita civile, 325 ss., Torino, 2001; ancora
M. CompoRTl, 0p. cit. 296 ss.; G. VisinTini, Trattato breve della responsabilita civile.
Fatti illeciti. Inadempimento. Danno risarcibile. 744 ss., Padova, 2005; M. FRANZONI,
Trattato della responsabilita civile. L'illecito, 655 ss., Milano, 2004.

19 Cass., sez. I11, 19 febbraio 1994, n. 1623, in Mass. Giur. it.,1994; Cass., sez.
111, 16 luglio 1999, n. 7517, in Mass. Giur. it., 1999: I'insegnante della scuola pubblica
e privo di legittimazione passiva nel giudizio avente ad oggetto il risarcimento dei
danni subiti da un allievo ed imputati a culpa in vigilando dell'insegnante stesso,
unico legittimato essendo il Ministero della pubblica istruzione, ai sensi dell’art.
61, legge 11 luglio 1980, n. 312. F. StabeRINI, La responsabilita civile degli insegnanti
e dei dirigenti scolastici, Milano, 1981.
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Supremo Collegio® evidenzia la necessita di un grado di attenzione
particolarmente qualificato, segnatamente qualora risultino deficitarie anche
le piu elementari forme di tutela, come il ricorso al personale ausiliario.
Pertanto non si deve invocare I'imprevedibilita che di norma esonera da
responsabilita solo nelle ipotesi in cui non sia stato possibile impedire I'evento,
guand’anche sussista un comportamento adeguato alle circostanze.

Atteso che tra dovere di vigilanza e grado di maturita del discente sussiste
una proporzione inversa®? e, siccome l'ipotesi in rassegna tratta di alunni
di media eta, & comprensibile che il grado di attenzione richiesto, avrebbe
dovuto essere improntato ad un criterio di misurato rigore, per lI'intero
periodo in cui i minori sono stati affidati alla custodia del personale scolastico
fino al subentro della vigilanza dei genitori®®.

(Y Cass., sez. 111, 22 gennaio 1990, n. 318, in Arch. Civ., 199, 365: & pacifico che
relativamente alle prime classi elementari si impone il massimo grado di continuita
ed attenzione nella vigilanza(cfr. Cass., 4 marzo 1977, n. 894; Cass., 22 gennaio
1980, n. 516), e nulla quaestio che con riguardo ad alunni infradiciottenni il dovere di
vigilanza sia da ritenersi attenuato, proprio in virtu dell'approssimarsi all’eta’ del
pieno discernimento(A.C. JEmoLo, in Riv. dir. civ., 1980, 11, 244; dello stesso tono G.
PatT1, in Riv. dir. comm., 1984, |, 27, sottolinea la tendenza della Cassazione tedesca
verso un ridimensionamento della responsabilita dei genitori per i fatti dannosi
commessi ad opera dei figli “quasi maggiorenni”; Cass., sez. 11, 23 giugno 1993, n.
6937, in Vita notar., 1994, 1, 227), ma la decisione su menzionata cura che siano
contestualmente predisposte anche misure organizzative basilari(artt. 5, 6, 7, del
D.P.R. n. 420 del 1974; legge n. 312, 1980, nonché D.P.R. n. 588 del 1985) idonee a
garantire il mantenimento di una disciplina nei confronti degli allievi necessarie ad
evitare I'insorgere di una situazione di pericolo(in senso conforme sulla rigorosita
della prova richiesta e ancora sulla predisposizione di misure disciplinari efficaci,
cfr. Cass., 27 marzo 1984, n. 2027); Cass., sez. 111, 3 febbraio 1999, n. 916, in Mass.
Giur. it. 1999; Cass., sez. 11, 18 aprile 2001, n. 5668, in Foro it. 2001, I, nota di F. Di
Ciommo; Cass., sez. Ill, 13 settembre 1996, n. 8263, in Studium juris, 1997, 80;
Cass., 4 marzo 1977, n. 894, in Giur. it. 1977, 1, 1, 1660; Trib. Firenze, 19 marzo
1993, in Arch. Civ., 561, 1993. In merito alla presunzione di responsabilita, gli
orientamenti risultano contrastanti: & per la colpa presunta C.M. Bianca, in Diritto
civile, La responsabilita, 5, 700, Milano, ristampa 2004, diversamente sono per una
rivisitazione del concetto di presunzione di colpa, lo ScoenamicLIO, voce Responsabilita
civile per fatto altrui, in Noviss. Dig. it., XV, 693 e 696, nonché M. BessonE, in Foro
pad., 1981, I, 329, Laratio legis dell’art. 2048 cod. civ. e la responsabilita civile degli
insegnanti per il fatto illecito dei minori.

(12 Cass., sez. I11, 10 dicembre 1998, n. 12424, in Mass. Giur. it., 1998: in tema di
responsabilita civile ex art. 2048 c.c., il dovere di vigilanza dell'insegnante va
commisurato all'eta e al grado di maturazione raggiunto dagli allievi in relazione
alle circostanze del caso concreto. G. ALra, Trattato di diritto civile. La Responsabilita
civile, 1V, 670 ss., Milano, 1999.

(%) Cass. 18 maggio 1986, n. 5424, in Vita notar., 1986, 1, 1239; Cass., sez. I, 30
marzo 1999, n. 3074, in Dir. Economia Assicuraz., 2000, 632, nota di DE STROBEL:
sussiste la responsabilita civile dell'amministrazione di un istituto scolastico ove,
per inottemperanza al dovere di sorveglianza, quando la stessa non si protragga per
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Inoltre va ribadito con forza che I'intento normativo palesato dall’art.
2048 c.c., non si limita a richiedere unicamente I'espletamento dell’attivita
didattica, ma che il docente debba altresi farsi carico dei rischi tipici connessi
all'indole e al comportamento del minore. Quanto premesso deve essere
interpretato cum grano salis, di conseguenza il comportamento assoluta-
mente abnorme e non umanamente prevedibile che fuoriesca dalla sfera di
signoria del precettore, scagionera lo stesso.

La decisione trae spunto dai menzionati principi, ove nel richiedere la
presenza fisica dell'insegnante idonea a garantire una scrupolosa vigilanza,
ha debitamente evidenziato che tale esigenza deve essere mantenuta o in
ipotesi di alunni non ancora maturi o in ipotesi di rilevate situazioni
ambientali e personali, deducendo come nel caso che ci occupa. Il giudice di
prime cure, nella motivazione ribadisce che é stata fatta valere
esclusivamente la responsabilita extracontrattuale cosi come prevista
dall'art. 2048 secondo e terzo comma c.c., diversamente la norma non &
suscettibile di disciplinare anche l'ulteriore ipotesi di condotta autolesiva
dell’allievo. La fattispecie da ultimo menzionata, stando ad un
pronunciamento dell’Organo di legittimita, ritiene la responsabilita
dell'istituto scolastico nonché quella dell'insegnante riconducibile all'ambito
della disciplina delle obbligazioni derivanti da contratto, soggetta all'impero
dell’art. 1218 c.c.®. L'aver optato a favore di un modello alternativo di
responsabilita, e sintomo che tra insegnante ed allievo, sussista un peculiare
rapporto giuridico, tecnicamente definito dal menzionato Organo: “contatto
sociale”®®, |l contatto sociale costituisce una frattura rispetto a posizioni

tutto il tempo in cui gli allievi minorenni sono allo stesso affidati. Cass., sez. 111, 18
luglio 2003, n. 11241, in Guida al Dir., 2003, 37, 69: va qualificato precettore, ai fini
dell’applicazione della norma di cui all'art. 2048 c.c., il soggetto al quale l'allievo
affidato per ragioni di educazione e istruzione, sia nell'ambito di una struttura
scolastica, sia in virtu di un autonomo rapporto privato, sempre che I'affidamento,
se pur limitato ad alcune ore del giorno o della settimana, assuma carattere
continuativo e non meramente saltuario.

(4 Cass., sez. un., 27 giugno 2002, n. 9346, in Foro it., 1, 2636, 2002, con nota di
Di Ciommo; nonché in Guida al Dir., 2002, 28, 60 ss., nota di SAccHETTINI, Resta da
sciogliere il nodo dell'onere probatorio ma una strada é nelle obbligazioni contrattuali.
C. Sawvi, La responsabilita civile, seconda edizione, in Trattato di dir. priv. acuradi G.
ludica e P. Zatti, 15 ss., 190, Milano, 2005; Cass. sez. 111, n. 10042, 29 aprile 2006,
in Mass. giur. it 2006; Trib. Genova, 7 aprile 2006; Cass. n. 24456, 18 novembre 2005,
in Danno e resp., 2006, 11, 1087 nota di Cuoccl, PErRNA. M. BEessoNE, Rapporto
precontrattuale e doveri di correttezza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 962, 1972; E. Basuccl,
in Rass. giur. umbra, 2, 2005, 489 ss.; P. G. MoNATERI, La responsabilita contrattuale
ed extracontrattuale, Torino, 1998; D. PALmIERI, La responsabilita contrattuale nella
giurisprudenza, Milano, 1999; A. OresTaNoO, in Riv. crit. dir. priv., 55, 1995.

(5 E. BeTTi, in Jus, 57, 355; Cass., sez. 111, 22 gennaio 1999, n. 589, in Riv. it.
Medicina Legale, 2001, 830, nota di Fiori, D’ALoJa; nonché in Foro it., 1999, I, 3332,
nota di D1 Ciommo, LANOTTE; F. ANTEZzA, Nota a Trib. di Catania, 3 maggio 2005, n.
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giuridiche consolidate: infatti tra soggetti pubblici o privati o tra soggetti
privati e pubblici, potrebbero instaurarsi delle relazioni di fatto capaci di
generare conseguenze afferenti la responsabilita civile. Qualora I'ammini-
strazione sia parte e, nel momento in cui dovesse ravvisarsi una concreta
ingerenza della medesima nella sfera giuridica altrui, tale da favorire nei
confronti della controparte I'aspettativa di una tutela dell'affidamento, spetta
alla menzionata amministrazione, il rispetto dei poteri di controllo, il rispetto
di canoni di correttezza nonché di buona fede. Attesa la relazione, le norme
applicabili non possono riguardare la responsabilita da inadempimento
dell'obbligazione. In sostanza si € ad evidenziare che all'interno del genus
responsabilita extracontrattuale, insistono delle fattispecie di pura
responsabilita oggettiva. Tuttavia®® desta perplessita la circostanza che la
Suprema Corte cita il contatto sociale solo in via incidentale.

Il mancato approfondimento di questo specifico passaggio, puo essere

1478, in Il Merito, f. 6, 29 ss., 2006; Cass., sez. 111, 16 giugno 2005, n. 12966, in Rep.
Foro it., voce Responsabilita civile, ¢. 2073, n. 335, 2005; Cappal, nota a Trib. di
Cagliari, 5 maggio 2005, in Riv. giur. sarda, 427, 2005; di diverso avviso STELLA
RIcHTER, in Rivista trim. di dir. e proc. civ., 77, 156; F. Gazzoni, Manuale di dir. priv.,
XII° edizione, 857 s., Napoli, 2006; A. Sassi, Equita e interessi fondamentali nel
diritto privato, 90 ss., 195 ss., Perugia, 2006; L. Corsaro, Sulla natura giuridica della
responsabilita del precettore, in Riv. dir. comm., I, 137 ss., 1967; in giurisprudenza sul
controverso regime di responsabilita, cfr. Cass. sez. un., 14 maggio 1987, n. 4441, in
Giust. civ., I, 1628, 1987: € configurabile il concorso di responsabilita contrattuale e
di quella extracontrattuale, con la conseguenza che, venuta meno una delle due
azioni per ragioni ad essa relative, come la prescrizione, rimane ferma l'altra azione,
la quale anche se fondata sui medesimi presupposti di fatto, & soggetta al suo
proprio correlativo termine prescrizionale; tale principio & applicabile anche se il
predetto fatto costituisca reato, come nell'ipotesi di inosservanza delle norme in
tema di prevenzione degli infortuni sul lavoro. In dottrina si profila una combinazione
di responsabilita mista del produttore di beni di consumo dannosi: U. RurroLo, La
tutela individuale e collettiva del consumatore, Milano, 1979; GHipini, La responsabilita
del produttore di beni di consumo, Milano, 1970. Ancora sull'incerto confine tra i due
moduli di responsabilita, G. Meruzzi, La trattativa maliziosa, Padova, 2002, I'autore
postula I'ammissibilita di una responsabilita precontrattuale pur nella ipotesi in
cui il contratto sia stato validamente concluso; P. GALLo, in Riv. dir. civ., 2002, I, 239,
ivi, 2004, 1, 295 e 487. A. TraBuccHl, Istituzioni di dir. civ., XLI° edizione, 909 ss., a
cura di G. Trabucchi, Padova, 2004; F. CarneLuTTI, Sulla distinzione tra colpa
contrattuale ed extracontrattuale, in Riv. dir. comm., 11, 1942. R. BARBANERA, in Nuova
giur. civ. comm., 273 ss., 2003; P. Morozzo peELLA Rocca, Le Sezioni Unite sul danno
cagionato al minore da se stesso, in Corr. giur., f. 10, 1293 ss., 2002; F. MANTOVANI,
Responsabilita dei genitori, tutori, precettori e maestri d'arte, in La responsabilita
civile, a cura di Alpa e Bessone, in Giur. Sist. Civ. comm., Aggiornamento 1988-1996,
179, Torino, 1997; G. Faccl, in Resp. civ. prev., 1022 ss., 2002; U. RurFoLo, La tutela
giurisdizionale del terzo settore, in Diritto e processo — Annuario giuridico dell'Universita
di Perugia a cura di Antonio Palazzo, 2004, 180 s.
(8) Cass., sez. I11, 18 luglio 2003, n. 11245, in Danno e Resp., 2004, 4, 436.
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significativo: nella condotta del minore che cagiona un danno a se stesso, €
una fattispecie che non consta di alcuna lesione di interessi altrui,
segnatamente, difetta del presupposto®” che il fatto possa essere qualificato
obiettivamente antigiuridico. Di conseguenza l'analisi, ai fini della
responsabilita civile, si incentra esclusivamente nel riscontro di un danno
e, non gia nei confronti della condotta.

A questo punto € opportuno riprendere quanto emerso a proposito della
menzionata pronuncia dell’Organo di legittimita.

Dalla stessa si evince senza alcun margine di incertezza, che ogni qual
volta da una relazione di fatto, dovuta ad una concreta ingerenza di un
soggetto nei confronti della sfera giuridica altrui, dovesse derivare un danno,
guest’'ultimo verrebbe risarcito secondo le norme che presiedono alla
responsabilita contrattuale®®.

Volendo precisare il riferimento alla su menzionata condizione di fatto
tra due soggetti, non e revocabile in dubbio che tra gli stessi potrebbe
oggettivarsi un significativo contatto che, anche se non in grado di assurgere
ad una dignita contrattuale, non e escluso che dallo stesso potrebbe scaturire
un danno aquiliano, questa volta risarcibile sulla base delle norme inerenti
la responsabilita extracontrattuale. In forza di questa ultima affermazione
potrebbe sorgere anche unacritica, vale a dire se un danno si ¢ verificato, si
presume in genere anche un illecito, ma concettualmente ammettere la
contestuale esistenza di un illecito e di una responsabilita senza colpa sembra
ipotesi difficilmente compatibile.

Eppure stando al pensiero di noti cultori®?, la mancata coincidenza
giuridica trova una soluzione proprio nell'ambito della responsabilita, poiché
se si & chiamati a “rispondere”, significa che un obbligo deve sussistere.

In sostanza lo svolgimento della attivita scolastica, attivita tipicamente
non lucrativa, ha il pregio di favorire situazioni, come il danno procurato
dall'alunno a se stesso, dove il criterio della responsabilita deriva da un
rischio ragionevolmente probabile.

7 A. De Cupis, Il danno, I, 247 ss.; N. Di Prisco, Concorso di colpa e responsabilita
civile, 27 s., Napoli, 1973.

(8 E. BeTTi, Teoria generale delle obbligazioni, I, 109, il giurista evidenzia come
un contatto sociale possa favorire I'insorgere di una intensa ingerenza e, questa puo
dare adito ad un torto aquiliano, Milano, 1953; ma altresi il contributo di M. MacaioLo,
Il risarcimento della pura perdita patrimoniale, 181 ss., Milano, 2003; N. D1 Prisco,
op. cit., 80; F. Caracal, Profili di relazionalita della colpa, 156; A. Ravazzoni, La
formazione del contratto, I1, 85 ss..

9 M. ComporrTl, Esposizione al pericolo e responsabilita oggettiva, 32 ss., Napoli,
1965; S. RoboTA, Il problema della responsabilita civile, 50 ss., Milano, 1964; R.
ScocNawmicLIo, lllecito (diritto vigente), in Noviss. Dig. It., VIII, 167, Torino, 1962. Per
profili generali cfr. P. ForcHiELLI, in Enc. Giur. Treccani, voce Responsabilita oggettiva,
1) Disciplina privatistica, 1 ss.
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Il fenomeno della responsabilita senza colpa, crea di diritto categorie di
soggetti o apparati in grado di assolvere alla funzione risarcitoria.

Alla stregua di quanto precede, in merito alla decisione del Supremo
Collegio e particolarmente con riguardo alla fattispecie del danno procurato
dall’alunno a se stesso risulta opportuno e forse pit agevole annotare che,
la responsabilita per fatto altrui procede in maniera parallela con la
responsabilita oggettiva. L'articolo 2048 propone un criterio autonomo di
imputazione, ma a contrario, ove per allogare una fattispecie di danno fosse
rilevata I'assenza di un qualsiasi addentellato di diritto positivo e,
contestualmente dovesse emergere la sussistenza del solo nesso causale
tra fatto di imputazione e danno, si avrebbe una presunzione di responsabilita
senza alcuna presunzione di colpa. La responsabilita cui si allude & quella
oggettiva, infatti questa viene comunemente annoverata tra le fattispecie
generatrici di responsabilita extracontrattuale, al pari di quella per fatto
altrui.

Feperico VERGONI

TRIBUNALE DI PERUGIA — Decreto 22 novembre 2006 — Sez.
Fallimentare — Est. Giarbino — Concordato Preventivo C. S.R.L

Fallimento e procedure concorsuali - Concordato preventivo -
Delibera di approvazione - Controllo del Tribunale -
Omologazione (I. fall. artt. 176, 178, 180)

L'interpretazione sistematica complessiva dell’'intera normativa, come
novellata, porta ad escludere categoricamente che il controllo del Tri-
bunale nel giudizio di omologazione si possa e si debba limitare ad una
mera verifica del controllo delle maggioranze di cui all'art. 177 L.F,
come potrebbe sostenersi in forza di una lettura solo letterale ed
asistematica del disposto dell’art. 180, quarto comma L.F., giacché, se
cosi fosse, sarebbe sufficiente il solo verbale dell'adunanza dei creditori
o0 quello redatto ex u.c. art. 178 L.F. in cui sono attestate le operazioni
di voto e i relativi risultati (non potendosi ipotizzare la necessita del-
I'intervento del Tribunale per il mero controllo dell'operato del G.D. in
relazione al calcolo dei voti) (1).
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Conricorso depositato in data 17.5.2003, la societa “Cocchioni s.r.l.”,
proponeva al Tribunale di Perugia domanda per 'ammissione alla pro-
cedura di concordato preventivo con cessione dei beni, ex art. 160, 2°
comma n° 2 L.F. Premettendo una disamina sulle cause che avevano
determinato I'insolvenza e le ragioni del ricorso a siffatta procedura cor-
roborato da documenti attestanti il possesso dei requisiti di cui all'art.
160, 1° comma L.F., dalle scritture contabili, da uno stato analitico ed
estimativo delle attivita e da un elenco nominativo dei creditori, la socie-
ta debitrice avanzava una proposta di concordato che prevedeva il
pagamento integrale dei creditori privilegiati e il soddisfacimento di quelli
chirografari nella misura del 61,32%.

Successivamente alla comparizione del debitore per l'udienza
dell’8.7.2003 nella quale venivano forniti ulteriori chiarimenti in rela-
zione ad alcuni dati afferenti il passivo della procedura e il futuro
fabbisogno concordatario, il Tribunale di Perugia, sentito il pubblico
ministero, riconosciuta ammissibile la proposta, con decreto in data
17.10.2003, dichiarava aperta la procedura di concordato, convocando
I'adunanza dei creditori per la data del 26.1.2004. In quella sede, dopo
I'illustrazione della relazione del Commissario Giudiziale ex. art. 172
L.F., l'udienza era rinviata al 23.2.04 termine entro il quale quest'ulti-
mo provvedeva ad integrare la sua iniziale relazione sulla scorta delle
indicazioni fatte emergere sia dalla difesa che dal dott. Giuseppe Fornari,
consulente della Cocchioni Srl.

All'esito del raggiungimento della maggioranza di legge (maggio-
ranza dei votanti: 244 voti favorevoli e 14 contrari; e dei 2/3 degli aventi
diritto al voto: I 7.910.176,07 di voti favorevoli su [ [10.087.871,76 di
crediti ammessi al voto, con [I 432.259,92 di voti contrari), veniva fissa-
ta udienza ex. art. 180 L.F. avanti il G.D. per il 22.7.2004

Il Commissario Giudiziale provvedeva nei termini al deposito del
previsto parere motivato; la societa si costituiva in giudizio senza alcuna
opposizione da parte dei creditori. La societa istante chiedeva ed otteneva
termine per il compimento di attivita istruttoria, volta a comprovare la
possibilita di miglioramento della percentuale della soddisfazione dei creditori
chirografari rispetto a quanto ipotizzato dall'organo della procedura.

All'udienza del 21.4.2005, fissata per la precisazione delle conclu-
sioni, parte ricorrente invocava I'applicazione delle nuove regole di giu-
dizio introdotte con il D.L. n°35 del 14.3.2005 ed applicabili anche ai
concordati preventivi. Considerata favorevole al debitore e dunque di
immediata esecuzione anche per le procedure in corso, la nuova disci-
plina aveva eliminato il requisito della soglia minima del 40% di soddi-
sfazione dei creditori chirografari ed aveva altresi escluso ogni valuta-
zione del Tribunale in ordine al requisito della meritevolezza dell'im-
prenditore.
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Con ordinanza del 22.8.2005 il Collegio, aderendo alle richieste del-
la difesa, “preso atto del fatto che, nelle more, fosse entrata in vigore una
nuova normativa che aveva radicalmente modificato I'istituto del con-
cordato preventivo in ordine ai presupposti, al contenuto ed ai poteri
valutativi del Tribunale; ritenuto che, anche alla stregua dell’esplicita
previsione dell’art. 2 bis inserito nella legge di conversione del d.l. n°
35/2005 - la legge 14.5.2005 n° 80 —, per i procedimenti di concordato
preventivo pendenti e non ancora omologati dovessero trovare applica-
zione interamente le regole stabilite per la nuova disciplina dell’istituto
richiamando la norma “le disposizioni di cui al comma 1 lettere d), e),
f), g), h) ed i)”, non le sole disposizione di fase (che in pratica avrebbero
dovuto comportare solo l'utilizzazione del decreto al posto della senten-
za), al fine di evitare l'effetto paradossale di una omologa in forza di
presupposti totalmente difformi rispetto a quelli sottoposti all’attenzio-
ne dei creditori e per i quali vi era stata I'espressione del consenso; rite-
nuta la necessita, per la parte che si volesse avvalere del nuovo contenu-
to del concordato preventivo, di adeguare interamente la proposta
concordataria alle caratteristiche del nuovo istituto, sia in relazione
alla necessita dell’allegazione della relazione dell’esperto che alla rite-
nuta necessita di provocare nova espressione di voto da parte dei
creditori, che sarebbero cosi stati “posti in condizione di conoscere i diversi
effetti giuridici legati e alla proposta e alla prestazione del consenso:
soluzione che si impone specie nei casi, come in quello di specie, nel
quale lo svuotamento dei poteri in sede di controllo di omologa siccome
limitato al solo controllo delle maggioranze renderebbe possibile superare
gli stessi limiti di ammissibilita della proposta , non garantendosi nel
caso di specie, secondo l'ultimo aggiornamento della relazione del
Commissario giudiziale, neppure l'integrale pagamento dei creditori
privilegiati (in questo stesso senso, quanto alla necessita di provocare
nuova espressione di voto dei creditori, nella scarna giurisprudenza di
merito, Trib. Como, inedita, nel giudizio di omologa nel concordato
preventivo proposto dalla Cooperativa Edilizia Prato Verde a r.l. in li-
quidazione; cfr. altresi, circa la necessita della verifica dei requisiti di
ammissibilita e di integrazione del contenuto della proposta per
I'adeguamento ai requisiti richiesti dalla nuova normativa Trib.
Sulmona 6.6.2005, ne Il Fall., 2005, fasc. 7, p. 793 ss.)”, disponeva che
la societa provvedesse ad integrare il ricorso introduttivo, predisponendo
nuovo piano, corredato dalla relazione dell’esperto e della
documentazione prevista dalla nuova normativa, assegnando termine
di giorni trenta, decorrenti dalla comunicazione del provvedimento e
fissando nuova udienza per I'adunanza dei creditori per il 19.12.2005.

Nelle more, la Cocchioni Srl dava seguito agli adempimenti imposti
dal Giudice Delegato e dalla nuova normativa cosi come il Commissario
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provvedeva ad inoltrare ai creditori un parere aggiornato in merito alle
possibilita del loro soddisfacimento rispetto alla proposta del debitore.
Nella data prevista e nei venti giorni successivi, il Tribunale, rilevato il
raggiunto numero delle prescritte maggioranze, con decreto 13.1.2006,
apriva la fase di omologazione sotto il regime della nuova normativa
fissando al 24.3.2006 la comparizione in camera di consiglio del debitore
e del Commissario giudiziale ed ordinando al debitore di notificare ai
creditori dissenzienti il provvedimento di apertura.

A quell’'udienza, la Cocchioni Srl si costituiva con memoria, il Com-
missario giudiziale depositava il parere ex art. 180 L.F. ove indicava la
soddisfazione del ceto creditorio chirografario in una forbice tra il 19,11%
e il 2,09% secondo il futuro andamento delle problematiche sottese al
dato contabile relativo alla voce “clienti”. Nessun creditore si costituiva
in opposizione.

Con decreto 16.10.06, (sopra riportato nella parte ritenuta di mag-
giore interesse, NdR) il Tribunale omologava il concordato preventivo
con la nomina del liquidatore e del Comitato dei creditori dettando altre-
si le regole che avrebbero dovuto scandire la fase della liquidazione.

(1) Alcune considerazioni in materia di concordato preventivo
dopo la riforma del D. L. n. 35/2005 e la legge di conversione 80/
2005

La vicenda sopra descritta e il suo articolato iter procedurale appare
meritevole di attenzione in quanto, alla presente data, essa rappresenta la
prima importante pronuncia del Tribunale di Perugia in materia di concor-
dato preventivo alla luce della nuova normativa intervenuta nelle more di
un procedimento avviato invece sotto la precedente disciplina della L.F. del
1948.

E intenzione pertanto procedere ad una breve e propedeutica illustra-
zione delle nuove disposizioni in materia per poi approfondire la loro appli-
cazione ed interpretazione al caso di specie e piu in particolare ancora, com-
prendere l'orientamento del tribunale del capoluogo e di quello di Terni.

Il testo del decreto legge 14/3/2005, convertito con modificazioni nella
legge 14/5/2005 n. 80, ridisegna termini e presupposti della procedura del
concordato preventivo tanto che la fisionomia dell'istituto risulta radical-
mente mutata: eliminato il requisito soggettivo della meritevolezza e il pre-
supposto oggettivo dell'insolvenza, oggi sostituito da un non meglio definito
“stato di crisi”, puo sinteticamente dirsi che il procedimento di omologa “da
strumento di valutazione del merito quale era prima della riforma (al punto
che, come detto, si estendeva anche al giudizio di meritevolezza dell'impren-
ditore), appare ora essere scaduto a una mera presa d'atto, ovvero a verifica
formale dell’avvenuto raggiungimento delle maggioranze richieste e della
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regolarita delle produzioni rituali”. @ Listituto cioe sembra essersi spogliato
di ogni venatura pubblicistica, essendo oggi caratterizzato dalla finalita di
consentire a debitore e creditori chirografari di mettersi d’accordo evitando
il fallimento mediante un pagamento “a saldo e a stralcio”; contemporanea-
mente perdono ogni rilevanza per I'imprenditore situazioni soggettive ostative
e per i creditori, percentuali minime di soddisfacimento.

Nell'odierno contesto normativo quindi, in cui il concordato non ¢ piu
riservato all'imprenditore “onesto ma sfortunato” @ che in tal modo evita
un disdicevole fallimento, ma diviene una procedura con connotati negozia-
li, sorge il problema di quale ruolo resti al Giudice di merito nell'intera
gestione della procedura e in particolare nel giudizio di omologazione: que-
sto il punto focale del decreto in epigrafe, riguardante appunto I'omolo-gazione
di un progetto concordatario presentato nel 2003 il cui iter giudiziario non
era ancora concluso al momento dell’entrata in vigore della riforma.®

Ripercorrendo brevemente i tratti storici fondamentali della procedura
in commento appare subito evidente come le nuove disposizioni si distacchi-
no completamente da quanto in precedenza previsto. Le prime leggi
regolatrici dell'istituto infatti, (la n. 197 del 1903, ma soprattutto lan. 473
del 1925 e la n. 995 del 1930) sottendevano al concordato interessi che tra-
scendevano non solo quello dell'imprenditore ma anche quelli degli stessi
creditori e che coincidevano con il superiore interesse della produzione e
dell’economia nazionale® acclarato da una verifica di tipo giudiziale volta a
controllare tale corrispondenza.

La successiva legge del 1942 segue la scia di quelle che I'avevano precedu-
ta, prevedendo nell'art. 181 L.F. la necessita, nel giudizio di omologazione,
che il tribunale valuti la meritevolezza dell'imprenditore in relazione alla
condotta tenuta e alle cause della crisi. Vero anche perd che la giurisprudenza
successivamente si era intanto orientata nel senso di affermare che, visto lo
scopo prettamente liquidatorio del concordato, la finalita della conservazione
dell'impresa non era perseguita in via prioritaria dalla legge ma sempre e
solo in funzione della convenienza e del soddisfacimento del ceto creditorio ©.

@ Cfr. AmerosiNnt — DEmARrcHI, Il nuovo concordato preventivo, Giuffre, 2005, p. 2.

@ Lo Cascio, Il concordato preventivo, VI° edizione, Giuffre 2007, pag. 3.

® L'art. 2 bis inserito nella legge di conversione del d.l. n ° 35/2005 - la legge
14.5.2005 n ° 80 —, prevede infatti che per i procedimenti di concordato preventivo
pendenti e non ancora omologati devono trovare applicazione interamente le regole
stabilite per la nuova disciplina dell’istituto.

@ CarNELUTTI, Espropriazione del creditore, in Riv. Dir. Comm., I, 1930, p. 679.

®) Cfr. Cass. 12 luglio 1991, n. 7790, in Fallimento, 1991, I1, p. 1248, secondo
la quale dal nostro sistema non emergono “né un dato normativo testuale, né una
situazione di struttura procedimentale, che consentano di considerare la conserva-
zione dell'impresa nel concordato come una finalita primaria perseguita dalla
legge”. Nel medesimo senso Cass., 27 ottobre 1995, n. 11216, in Fallimento,
1996, 529.
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La nuova normativa, cosi come novellata tramite una tecnica definita
“a incastro” a causa delle conseguenze riduttive che ne derivano per l'auto-
rita giudiziaria e dell'intrinseca contraddittorieta di alcuni punti che si
andranno qui di seguito ad esaminare, ha subito forti critiche dalla dottrina,
divisa in posizioni dogmatiche opposte ma tutta idealmente concorde nel
ritenere che il ricorso a istituti giuridici di altri Paesi da parte del legislato-
re del 2005, il quale non ha tenuto in debito conto la pregressa tradizione
storica e giuridica né tantomeno quella necessaria maturita culturale che
deve presupporre ogni innovazione, rappresentano le principali ragioni di
una disciplina riscritta ma non sufficientemente coerente ed armonica.

Accanto a qualche autore che pit cautamente si apprestava all’interpre-
tazione della normativa ©, alcuni ne hanno invece dato una lettura decisa-
mente restrittiva @ che probabilmente risulta essere maggiormente in li-
nea con l'intenzione del legislatore rispetto all’orientamento di segno oppo-
sto successivamente consolidatosi sia in dottrina che in giurisprudenza.

La riforma, come gia evidenziato, presenta delle novita e delle caratteri-
stiche tali da far mutare completamente l'originaria fisionomia dell’istituto.

In primo luogo l'art. 160 L.F. (“Condizioni per I'ammissione alla proce-
dura”), completamente riformulato, tanto che risulta piu agevole elencare
cio che rimane della vecchia norma piuttosto che individuarne le novita: il
concordato continua a poter essere proposto dall'imprenditore (commercia-
le) e puo a tutt'oggi prevedere la cessione dei beni ai creditori come modali-
ta di soddisfacimento di questi ultimi. Per il resto, I'art. 160 € interamente
mutato. E venuto meno infatti sia il presupposto soggettivo dell'insolvenza,
sostituito dallo “stato di crisi” dell'impresa, sia i requisiti oggettivi dell’iscri-
zione nel registro delle imprese per un periodo minimo di tempo, della man-
canza di una dichiarazione di fallimento o di ammissione a concordato pre-
ventivo nei cinque anni precedenti, nonché I'assenza di condanne per ban-
carotta o per delitti contro il patrimonio, la fede pubblica e I'economia pub-
blica, I'industria o il commercio. Infine € venuto meno anche il requisito
che costituiva forse lo sbarramento piu ostico per 'ammissione alla procedura,
vale a dire la percentuale minima del 40% di soddisfacimento del ceto
creditorio chirografario.

® Nisivoccla, Per i giudici una perdita di competenze, in La riforma dei fallimenti,
Il Sole 24 ore, 24 giugno 2006; Nisivoccia, Omologazione del concordato: i limiti
dell’autorita giudiziaria, in Dir. e Prat. del Fall., n. 1/2006, pag. 62; Bozza, Il nuovo
sistema concorsuale di riorganizzazione delle imprese, in www.cosmag.it; Bozza,
L'omologazione della proposta (i limiti della valutazione del giudice), in Fall. N. 9/
2006, p. 1070; OrLANDI € BacacLio, La liquidazione dei beni nelle nuove procedure
concorsuali e gli effetti fiscali del concordato preventivo, in Il Fisco, n. 35/2006, p. 5502.

™ De MaTTEls, Questioni vecchie e nuove in tema di concordato preventivo, in 1l Fall.
n. 2/2005, p. 1408; PaTTI, Presupposti e sindacato del giudice nel nuovo concordato
preventivo, Relazione a Convegno di Monza, 11 e 12 novembre 2005, FAUCEGLIA,
Incertezze valutative in tema di nuovo concordato preventivo tra risentimento dei giudici
e incertezze del legislatore, in Dir. Fall. 2006, 11, 153.



62 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

Il nuovo art. 180 L.F. poi, intitolato “Approvazione del concordato e giu-
dizio di omologazione”, anch’esso completamente riscritto nella legge del
2005, mette in evidenza gia nell'intestazione la portata innovativa della
novella. La parola “udienza” viene opportunamente sostituita con “giudi-
zio”; il rito ordinario viene abbandonato e si introduce quello camerale di
modo che ad oggi il giudizio di omologazione non si conclude piti con senten-
za, bensi con decreto, segno evidente della volonta del legislatore di proce-
dere celermente e sommariamente.

La parola “omologazione”, se pure per una sorta di refuso storico, continua
immancabilmente ad essere utilizzata nonostante la norma non vi faccia alcun
riferimento, disponendo che il tribunale approva, e non omologa il concordato® .
Esso infatti dispone I'“approvazione” del concordato se la maggioranza di cui al
I°comma dell'art. 177 é raggiunta. Lo stesso accade quando i creditori suddivisi
in classi facciano riscontrare il dissenso di alcune di esse: anche in questo caso
il tribunale pud approvare il concordato quando la maggioranza delle classi
abbia dato il suo consenso e qualora ritenga che i creditori appartenenti alle
classi dissenzienti possano risultare soddisfatti dal concordato in misura non
inferiore rispetto alle alternative concretamente praticabili.

Un’esegesi esclusivamente letterale della nuova normativa consenti-
rebbe quindi a debitore e creditore di accordarsi liberamente, con un con-
trollo del Collegio che, in tutto il giudizio di omologa (0 meglio di approva-
zione), dovrebbe ridursi alla pura e semplice verifica del raggiungimento di
quelle maggioranze di cui sopra, venendogli preclusa ogni altra indagine in
ordine all'oggetto e alla modalita di esecuzione del concordato se non in
caso di dissenso da parte di un creditore. La scelta del rito camerale per il
giudizio di omologazione in alternativa al precedente vaglio riservato dal
tribunale in sede contenziosa ben si coniuga sia con i poteri di impulso e
scelta consentiti al debitore sia con il carattere dispositivo delle soluzioni
dal medesimo prospettate.

Tale é la conseguenza della nuova natura giuridica del concordato pre-
ventivo, non piu sottoposta all’effetto di una sentenza di omologazione che
faceva stato tra gli interessi del debitore e quelli dei creditori intesi come
unica categoria collettiva, ma espressione di autonomia privata tra debitore
e creditori posto che lo stato di insolvenza e senza dubbio una materia lasciata
alla disponibilita delle parti e alla libera determinazione degli interessati
all’accordo.

® Cfr. AvBrosIANI — DEmARCHI, Il nuovo concordato preventivo, Milano, 2005, 140:
L'autore commenta che “sebbene I'utilizzo di una diversa terminologia possa sembrare
indifferente, agli effetti pratici, tuttavia si deve considerare che il sostantivo omologazione
evoca un controllo (prevalentemente di legittimita) su un atto proprio di altri soggetti,
mentre I'approvazione si sostanzia normalmente in una manifestazione di volonta che
integra le dichiarazioni negoziali altrui. Si potrebbe dire che 'omologa conferma e
integra sotto il profilo formale, previa verifica della sua correttezza, un atto, mentre
I'approvazione integra, con un giudizio di merito, una volonta incompleta.
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Nell'analizzare “l'oggetto, il contenuto e I'estensione” del controllo che
il Tribunale di Perugia intende mantenere nel giudizio di omologazione,
nonostante il dato letterale conduca alla conclusione di cui sopra, il Colle-
gio tuttavia “esclude categoricamente” che tale accertamento “si possa e si
debba limitare ad una mera verifica del controllo delle maggioranze di cui
all'art. 177 L.F. come potrebbe sostenersi in forza di una lettura solo letterale
ed asistematica del disposto dell’art. 180, quarto comma, L.F...” perché, se
cosi fosse, si dice, “...in assenza della possibilita di attivare qualsiasi tipo di
controllo “di merito”, sarebbe sempre inevitabile I'omologazione, a fronte
delle maggioranze di legge”.

Questa € anche I'opinione recentemente consolidatasi in dottrina e
che ad oggi, piu 0 meno stabilmente, risulta prevalente anche in giuri-
sprudenza. Almeno in un primo tempo tuttavia, nelle pronunce successi-
ve all’entrata in vigore della legge 80/2005, si era affermato I'opposto
convincimento quello cioé strettamente legato alla lettera della norma
nonché alla ratio legis ispiratrice dell'intera riforma, secondo il quale il
giudizio di omologa non poteva in nessun caso andare oltre la mera veri-
fica delle maggioranze di cui all’art. 177 L.F. Il Tribunale di Taranto ad
esempio, con decreto del 1 luglio 2005 cosi si esprime: “Il tribunale in
sede di omologazione, é tenuto ad una mera verifica delle maggioranze...
Nessun altro sindacato nel merito sembra...consentito al Collegio”.
Ugualmente il Tribunale di Cagliari con decreto del 23 giugno 2005 il
guale ha dichiarato che “nessun controllo sull’accertamento sulla
sussistenza delle condizioni di ammissibilita e nessuna valutazione sul
merito della proposta sono stati demandati all’autorita giudiziaria nella
fase di approvazione del concordato e del giudizio di omologa”. Da ultimo
in questo senso, il Tribunale di Como il quale con decreto del 22 luglio
2005 ha affermato che “il consenso dei creditori rappresenta oggi l'unico
oggetto del sindacato giurisdizionale in sede di omologa alla luce della
chiara prevalenza della natura contrattuale, privatistica del concordato,
che pone al centro la volonta delle parti”.

Come gia rilevato, molto diverso € I'opinione espressa dal decreto in
commento, il quale gia in prima battuta, discostandosi dall’'orientamento
sopra riportato, evidenzia invece la necessita di un controllo di merito da
parte del tribunale che qualora venisse meno, toglierebbe logica e significa-
to all'intera procedura di omologa, ridotta ad un mero ed inutile duplicato di
un’approvazione gia avvenuta con il raggiungimento delle maggioranze di
legge.

Il Collegio al contrario, ritiene “connaturato al sistema” e sostenuto da
tutta una serie di “dati testuali normativi” il controllo volto a verificare la
sussistenza delle condizioni di ammissibilita del concordato in quanto I'art.
160 L.F. continua ad essere intitolato “condizioni di ammissibilita” e,
specularmente, rimane valido I'art. 162 L.F. che parla di “inammissibilita
della domanda”. E pur vero tuttavia che le stesse condizioni costituiscono
oggi non piu dei dati certi e riscontrabili documentalmente, bensi delle mere
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circostanze di ben piu difficile definizione, riconducibili tutte esclusivamen-
te ad uno “stato di crisi” i cui confini non sono meglio delineati ©.

L'art. 180 L.F. prevede inoltre la possibilita per “qualsiasi interessato” al
giudizio di omologazione di sollevare eccezioni processuali e di merito anche
non rilevabili d’'ufficio, di richiedere mezzi istruttori e depositare documenti;
prevede inoltre la possibilita di richiedere mezzi istruttori in capo al Tribunale
“non giustificabile”, si legge nel decreto del Tribunale di Perugia, “se allo
stesso fosse inibito qualsiasi tipo di controllo di merito”. La stessa logica legit-
timal'intera attivita del commissario giudiziale, culminante con il deposito in
seno al giudizio di omologazione ex. art. 180 L.F, di un parere motivato (a
prescindere dalla presenza di opposizioni) che nel caso di specie era pesante-
mente negativo nell'indicare valori di soddisfazione di gran lunga differenti e
minori da quelli enucleati dalla difesa della Cocchioni Srl. Significato decisivo
viene infine attribuito dal Tribunale di Perugia alla disposizione contenuta
nell'art. 173 L.F. il quale continua a prevedere la necessita della dichiarazio-
ne di fallimento “se in qualunque momento risulta che manchino le condizioni
prescritte per 'ammissibilita del concordato”.

Queste sono le disposizioni considerate intrinsecamente contraddittorie
con il resto della normativa e che dovrebbero far propendere per un potere di
sindacato di merito da parte del tribunale pur rimanendo la materia aperta a
molteplici dubbi interpretativi di non facile soluzione e che conducono
necessariamente a prese di posizione anche molto distanti tra loro @,

A tal proposito alcuni autori ritengono che giusta o sbagliata che sia la
convinzione del legislatore riguardo alla necessita di una maggiore privatiz-
zazione, il criterio della ratio legis puo “soccorrere quale criterio interpretativo
nelle ipotesi di vuoti legislativi o nei vuoti di coordinamento tra una norma
e l'altra, non anche dove le norme siano rimaste invariate”“» come nel caso
delle disposizioni appena sopra elencate. E pur vero tuttavia che le regole
dell'interpretazione non impongono all'interprete di andare oltre il dato
letterale laddove questo risulta chiaro e di facile lettura. Nel caso di specie
la normativa indica in maniera esplicita la volonta del legislatore di snellire
e sveltire la procedura (passaggio dal rito ordinario a quello camerale) e di
dargli un’ impronta negoziale (ex art. 177 L.F. raggiunte le maggioranze di
legge il concordato deve essere approvato). Da qui, la logica vorrebbe che le
poche disposizioni sopra elencate, che generano dubbi e risultati esegetici
differenti, venissero interpretate sequendo i principi ispiratori generali della

® L'unico chiarimento in merito & dato dalla nota dello stesso art. 160 L.F.
laddove si legge “Ai fini di cui al primo comma, per stato di crisi si intende anche lo
stato di insolvenza”. Cfr. anche Lo Cascio, op. cit., 110 ss. e relative note.

19 Genoviva, | limiti del sindacato di merito del tribunale nel nuovo concordato
preventivo, in Il Fall. N. 3/2006, 361.

@) NovieLLo, I nuovi procedimenti endofallimentari: prime riflessioni, in Dir. Prat.
Fall., n. 3/2006, 24.
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riforma e non fossero dunque applicate in maniera isolata al solo fine di
giustificare ad ogni costo una diversa interpretazione.

Continuando I'analisi del decreto in commento, ritenuta dunque la ne-
cessita del controllo di merito, il Collegio enuclea tre punti fondamentali in
cui si articola tale verifica nel giudizio di approvazione che “non puo ritener-
si escluso”.

In particolare:

a) sulla sussistenza del requisito soggettivo della fallibilita e di quello
oggettivo dello “stato di crisi”.

b) sull’avvenuta articolazione di un piano tendente o alla ristruttura-
zione dei debiti o al pagamento dei crediti, che necessariamente deve preve-
dere il soddisfacimento integrale dei creditori privilegiati ¢2.

c) sulla fattibilita del piano, nel senso che lo stesso deve risultare coe-
rente rispetto alla proposta formulata, serio e concretamente realizzabile
sulla base delle risorse presenti e future del patrimonio aziendale.

Riguardo al primo punto, in forza della nuova e diversa natura giuridica
dell'istituto in esame essenzialmente privatistica e negoziale, non puo non
riscontrarsi che I'ammissione alla procedura di concordato necessita il
rispetto del duplice requisito oggettivo e soggettivo della qualita di impren-
ditore e dello stato di crisi, gli unici previsti ad oggi dall’art. 160 L.F. (in
qguanto il resto dell’articolo in commento € dedicato alla previsione dei con-
tenuti del piano che pud assumere diverse formulazioni), ma € ugualmente
vero che il controllo della sussistenza degli stessi e sottoposto a meccanismi
sicuramente meno rigidi rispetto al passato, che consentono I'ammissione
alla procedura concordataria in ipotesi impensabili sotto la vigenza della
vecchia normativa la quale presupponeva un periodo minimo di iscrizione
del debitore nel registro dell'imprese, la mancanza di precedenti fallimenti
0 ammissione ad altri concordati preventivi e la mancanza di precedenti
penali per reati quale la bancarotta e piu in generale, contro il patrimonio.

Qualche perplessita solleva invece quanto previsto al punto b). Nel de-
creto si afferma infatti che il piano concordatario deve necessariamente
prevedere la soddisfazione integrale dei privilegiati, pena la non omologa-
zione dello stesso dato il principio per cui gli stessi, non votando, non posso-
no essere pregiudicati dal voto di un consesso di cui non fanno parte. Lo
stesso concordato € comunque risolvibile qualora, successivamente all’ap-

@2 11 Tribunale di Perugia a tal proposito afferma che “non potrebbe mai preceder-
si all'omologa del concordato allorquando dagli atti del procedimento emerga con ragio-
nevole certezza I'impossibilita di una sia pur minima satisfazione del ceto chirografario
e soprattutto del pagamento integrale dei creditori privilegiati..., non avendo peraltro
senso I'omologa di un concordato destinato immediatamente dopo alla risoluzione,
dovendosi ritenere tuttora vigente la necessita di procedere alla risoluzione qualora I'attivita
di liquidazione dei beni offerti non consenta l'integrale pagamento dei privilegiati,
permanendo la medesima ragione giustificativa della vecchia disciplina, e cioe
I'impossibilita di pregiudizio di soggetti non chiamati al voto”.
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provazione, emergano circostanze per cui i privilegiati non possono essere
soddisfatti. Il Collegio pero, subito dopo aver espresso tale principio si pre-
occupa di precisare che tale motivazione non pud comunque essere la causa
di una mancata omologazione del concordato “in caso di discrasia tra la
percentuale offerta e quella reputata concreta dal Commissario” laddove i
chirografari abbiano espresso voto favorevole. Viene cosi riconosciuta una
prevalente importanza del voto di tale ceto creditorio il quale, venuta meno
la soglia minima del 40% di soddisfazione, puod accordarsi anche su di una
percentuale vicina all'1%, evento che si € realizzato nel caso di specie laddove,
rispetto ad una prospettazione di realizzo pari ad un 28,51% offerta dalla
societa debitrice, il Commissario giudiziale ha invece argomentato e con-
cluso per una percentuale pari, nell’ipotesi pit negativa, dell’1,13%. Poiché
i creditori aventi diritto al voto hanno comunque espresso il proprio favore-
vole consenso anche per tale estrema soluzione, il Tribunale di Perugia non
ha potuto far altro che ammettere I'impresa in crisi alla procedura de qua.

I termini utilizzati nella pronuncia qui esaminata fanno dunque ritene-
re che il Tribunale non si sia potuto sottrarre all’approvazione di un piano
che mai avrebbe invece avallato se avesse in effetti conservato quei poteri
di controllo nel merito che oggi, per effetto della nuova disciplina, rimango-
no assai diluiti e privi della necessaria incisivita tipica di un potere effettiva-
mente giurisdizionale.

L'ultimo punto e certamente quello che piu di tutti genera dubbi e ne-
cessita di un’ analisi piu approfondita per comprendere la reale portata
applicativa di quanto affermato.

Il concetto di fattibilita quale imprescindibile presupposto dell’approva-
zione del piano concordatario, € stato introdotto in una pronuncia del
Tribunale di Pescara (decreto 20 settembre 2005 n. 1100) la quale ha costi-
tuito una sorta di “apripista nell’allargamento delle maglie del controllo
giudiziale di merito” ®® e meglio definito nel successivo decreto del 30 set-
tembre del medesimo Tribunale abruzzese, con il quale si afferma il convin-
cimento che non & affatto corretto ritenere che i poteri di un controllo nel
merito siano stati del tutto sottratti all'autorita giudiziaria, poiché la stessa
dovrebbe quantomeno mantenere il potere di valutare la fattibilita del
progetto di concordato “in considerazione delle risorse gia disponibili e di
quelle ragionevolmente prevedibili rapportate all’ammontare dei crediti da
soddisfare”. Il Tribunale inoltre, chiarisce il significato dell’espressione
“fattibilita” facendola coincidere con la “sostenibilita e la coerenza del pro-
gramma di azione prospettato dal debitore...”, e sostiene “che il piano deve
essere coerente con la situazione di partenza; compatibile con le dinamiche
del settore in cui opera I'impresa e con i risultati storici della stessa; concre-
tamente attuabile in considerazione delle risorse gia disponibili e di quelle

(%) Desi, | poteri del tribunale in sede di omologa del concordato preventivo, in
www. Filodiritto.it, pubbl. il 21/12/06.
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ragionevolmente prevedibili (quali risultati della liquidazione di beni ceduti
o della continuazione dell’attivita imprenditoriale da parte del debitore o di
un assuntore) rapportate all’'ammontare dei crediti da soddisfare” e aggiun-
ge inoltre che “anche la fattibilita deve essere valutata, in sede di omologazione,
alla luce delle verifiche e delle valutazioni compiute dal commissario giudiziale
ed in prospettiva attuale (non avrebbe senso non tenere conto dei mutamenti
della situazione di partenza intervenuti in corso di procedura e suscettibili
di incidere sulla attuabilita del piano”.

Dello stesso parere anche il Tribunale di Terni, che nel procedimento n.
124/2006 emetteva decreto di non omologazione del concordato proprio per
aver riscontrato una “non fattibilita” del piano proposto. Questa pronuncia
risulta di particolare interesse perché contrappone nei primi due gradi di
gravame i due antitetici orientamenti che si sono finora delineati. Da una
parte infatti la dott. Vella, Giudice Delegato del Collegio del Tribunale di
Terni si mostra fortemente portata a riconfermare in capo ai tribunali quei
poteri di controllo anche in merito ad esempio, alla convenienza economica
del piano concordatario, che la riforma sembra invece senza dubbio negare,
dall'altra invece la Corte d’Appello di Perugia, cui veniva rivolto il reclamo
avverso il decreto denegatorio dell'omologazione emesso dal Tribunale di
Terni. La Corte accoglie il reclamo proposto dalla societa debitrice e omolo-
ga il concordato affermando che la valutazione della convenienza economi-
ca del concordato “non solo € estremamente aleatoria, ma non € pit rimessa
agli organi giudiziari in fase di omologazione, stante I'eliminazione della
previsione in precedenza contenuta nell’art. 181 comma 1 n. 1 L.F...”®%,

Occorre tuttavia specificare che la verifica della fattibilita non é richie-
sta in alcuna disposizione di legge della nuova normativa, in cui letteral-
mente, ex art. 180 L.F., I'unico requisito € quello delle raggiunte maggio-
ranze ex art. 177 L.F. senza null'altro aggiungere o sancire a proposito della
necessita di tale ulteriore verifica o accertamento che si intenderebbe invece
riconoscere al Tribunale investito della questione.

In ogni caso poi, anche a voler considerare I'assenza di un qualsiasi
riferimento in proposito quale vuoto legislativo da riempire tramite un’
interpretazione sistematica dell'intera normativa e in particolare degli art.
162,173 e 180 comma 2 e 3 L.F., la verifica sulla fattibilita del piano verreb-
be compiuta non dal tribunale nell'esercizio del suo potere di accertamento
sostanziale delle condizioni di ammissione alla procedura e di approvazione
del piano concordatario, bensi dal Commissario giudiziale mediante quel
controllo, ormai divenuto suo compito preminente, volto ad individuare

4 Tribunale di Terni, Decreto 3 agosto 2006. — Sezione Fallimentare, Giudice
Delegato dott.ssa Vella. La questione coinvolge la proposta di concordato preventivo
della societa L. Srl, la quale si risolveva in un diniego dell'omologazione da parte del
Collegio giudicante del Tribunale di Terni, avverso la quale veniva presentato ed
accolto reclamo alla Corte d’Appello di Perugia.
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eventuali discrasie tra le prospettive di satisfazione rappresentate dall'im-
prenditore e la percentuale di satisfattibilita risultante dalle sue indagini
con l'insuperabile limite comunque, a parere di chi scrive, dell'approvazio-
ne che il ceto creditorio pud, come nel caso di specie, esprimere anche nei
riguardi di quest’ultime risultanze ancorché minime ed irrisorie o giudicate
inadeguate dallo stesso Commissario.

A tal proposito il Tribunale di Perugia ribatte affermando che rimane
comunque al Tribunale stesso la facolta di “verificare la correttezza del giu-
dizio prognostico del Commissario, in forza del quale si era creato il consen-
so delle parti”.

Da tale affermazione tuttavia non sembra lecito dedurre che, nel caso
risultasse scorretto il giudizio del Commissario, con conseguente nuova pro-
posta di un piano di liquidazione del Tribunale che prevedesse una nuova e
minore percentuale di soddisfazione creditoria, i chirografari non potrebbero
comunque giungere all'approvazione della stessa. La valutazione dei creditori
pare quindi dover prevalere in ogni caso proprio per il rafforzamento dei
poteri che la nuova normativa ha inteso attribuire al debitore e al creditore.

Il Tribunale di Perugia parla inoltre di “indulgenza” nei confronti del
debitore per aver riconosciuto I'omologazione di un piano con percentuale
satisfattiva vicina allo zero.

Nel caso di specie pero parrebbe pit opportuno ricondurre I'omologazione
del concordato alla volonta dei creditori espresso dalla maggioranza di essi,
piuttosto che ad una sorta di benevolenza da parte del tribunale, in conside-
razione se non altro, della circostanza per cui la valutazione di quest'ultimo
in merito all’'opportunita o la convenienza economica del concordato non
costituisce vincolo alcuno sul consenso espresso dai creditori.

Nel decreto in commento quindi il Collegio, se da una parte riconosce
precluso al tribunale “il giudizio in ordine alla meritevolezza dell'imprendi-
tore, al contenuto della proposta di concordato ed alla percentuale minima
offerta, nonché in ordine alla convenienza economica del concordato
proposto”, valutazioni oggi, come gia illustrato, affidate esclusivamente alla
volonta dei creditori nell’ottica piu prettamente negoziale che permea la
riforma, dall’altra ritiene di aver titolo a giudicare la fattibilita del piano,
seppure con la delega affidata al Commissario giudiziale.

Ammessa pero I'impostazione consensualistica della riforma, mal si com-
prende quale sia il contenuto di tale giudizio tanto che anche il Tribunale di
Perugia esprime la medesima perplessita ammettendo la propria difficolta
nell'individuazione dei limiti dello stesso.

Nonostante le resistenze della maggioranza dei tribunali, I'attuale disci-
plina del concordato “relega il Tribunale nel ruolo prevalente di controllore
della regolarita formale dell’operazione anche a seguito dell’opposizione di
creditori dissenzienti dal Commissario Giudiziale”®® e non sembra quindi

5 AmBRosIANI — DEMARCHI, in Il nuovo concordato preventivo, cit. 161 ss. Dello
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esserci posto per una verifica sulla fattibilita volta ad accertare che “I'accordo
tra privati per il futuro dell'impresa non confligga con I'interesse generale che
guell'impresa debba essere definitivamente emargi-nata, perché insolvente” 16
in quanto tale circostanza, anche se acclarata, non muta la situazione di fatto
in presenza del raggiungimento delle maggioranze di legge.

Il decreto si occupa infine della fase successiva (ed eventuale) al giudizio di
omologazione, ma qui il Tribunale di Perugia non si spinge a spiegare come
mai &€ impensabile lasciare la fase esecutiva alla libera iniziativa del ricorrente.
Ritenuta infatti tale ipotesi assolutamente inconciliabile con la natura e lo scopo
della fase liquidatoria, procede alla nomina del liquidatore e ad elencare i suoi
doveri, sottintendendo che se poteri sostanziali e di controllo nel merito per-
mangono in capo al Tribunale nella fase di approvazione, sarebbe assurdo negarli
nel fondamentale momento successivo, pit dinamico e di riscontro fattuale
rispetto alle precedenti prospettazioni teoriche esternate dal debitore e confer-
mate dalla relazione del professionista ex art.161, 111° comma.

Questa anche I'opinione del Tribunale di Monza il quale aggiunge che
negare all’'autorita giudiziaria il potere di esercitare controlli di merito sot-
to questo profilo significherebbe negare al Tribunale qualsiasi “possibilita di
esplicarsi in corso di procedura,risultando I'avvenuto formale deposito della
relazione gia accertato con il decreto di ammissione al concordato”®”.

Nel riconoscere il valore positivo di tale affermazione € comunque legit-
timo richiamare alla mente che, nella pratica delle cose, il controllo “di
merito” nella fase di liquidazione non era propriamente tale neppure sotto
la vigenza ante riforma, “ma piuttosto una pura presa d'atto dell’adempi-
mento o inadempimento, per farne discendere le conseguenze di legge @9,

A conclusione dell'analisi effettuata del decreto emesso nell’'ottobre scorso
dal Tribunale di Perugia occorre rilevare che, nonostante di recente e piu o
meno giustamente sia prevalsa una interpretazione estensiva della rifor-
ma, non manchino pronunce contraddittorie proveniente anche dalla mede-
sime autorita giudiziarie, come ad esempio il caso del Tribunale di Milano il
qguale, dopo aver ammesso in generale la possibilita di un sindacato del
giudice nel merito della proposta concordataria, ha fatto registrare una di-
vergenza in punto alle condizioni cui la verifica deve essere sottoposta, o del
Tribunale di Monza il quale parte da una tesi piu restrittiva per adeguarsi
infine all'orientamento estensivo prevalente.

Tale evidente incertezza interpretativa ha creato una c.d. “terza via”,

stesso parere Bozza, L'organo deputato alla verifica della maggioranza nel nuovo
concordato, in Fall. 2005, 803 ss. E. Ponzani, Il Decreto Legislativo 3272005, la
legge 14/5/2005 n. 80 e la Riforma della Legge Fallimentare, in Fall. 2005, 2 e 5.

(8 ViTaLong, Al debutto gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in Dir. Prat. Fall.,
1/2006, 31.

@9 Tribunale di Monza, decreto del 7 ottobre 2005.

@8 Nisivocclia, Concordato preventivo: chiusura effetti ed esecuzione, cit, 27.
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una sorta cioé di posizione mediana tra i due orientamenti sopra riportati:
se i creditori non sono suddivisi in classi e non ci sono opposizioni,
I'omologazione non deve investire il merito della proposta concordataria la
cui valutazione rimane in mano esclusivamente al ceto creditorio, ma il
compito del tribunale sara quello di accertarsi che i creditori siano stati
posti in condizione di compiere un vaglio attento e consapevole del piano,
vuoi tramite le allegazioni del debitore, vuoi tramite la relazione del Com-
missario giudiziale. Trattasi del cosiddetto “consenso informato” che il tri-
bunale deve garantire ai creditori. Cosi si € espresso il Tribunale di Piacenza
nel decreto del 23 maggio 2006 dove si osserva che il tribunale non pud
compiere alcuna valutazione di merito ma “...ha il dovere di far si che i
creditori esprimano la loro volonta in presenza di informazione corretta, e
che, pertanto, essi possano esprimere un consenso informato...”.

Nello stesso senso si esprimono anche il tribunale di Ancona con decre-
to del 13 ottobre 2005 e il gia citato Tribunale di Terni con decreto del 3
agosto 2006. Quest'ultimo in particolare evidenzia la necessita che il ceto
creditorio votante venga reso edotto “di tutte le circostanze sopravvenute...che
mutino I'equilibrio e le condizioni della proposta votata, affinché la volonta
manifestata sia I'espressione di un libero convincimento fondato sull’effetti-
va conoscenza della situazione prospettata dal debitore”.

L'idea di introdurre tale principio mutuato dalla prassi in materia di
trattamenti sanitari, sembra la piu condivisibile se non altro perché, in un
ottica volutamente diplomatica, risulta essere la pitu idonea a conciliare
I'intento del legislatore e al contempo “placare” il diffuso risentimento dei
tribunali che in tal modo, pur perdendo alcune competenze, conservano un
pur sempre necessario e delicato potere di controllo nel merito.

PaoLo SpACCHETTI
con la collaborazione di SiLvia VINTI
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TRIBUNALE CIVILE DI PERUGIA -3 aprile 2007 — Morani Pres. Est.,—
F.E. c/ G.B.

Persona Fisica - Interdizione (c.c. artt. 414 ss.) - Presupposti -
Fattispecie

L'interdizione, ai sensi dell’art. 414 c.c., postula un’infermita di men-
te che presenti caratteri di abitualita, cioé di durata nel tempo tale da
qualificarla come habitus normale del soggetto (ancorché in presenza di
lucidi intervalli), e che inoltre incida sulla capacita del soggetto medesi-
mo di provvedere alla cura dei propri interessi, la quale deve essere
apprezzata con riferimento non soltanto gli atti di indole economica e
patrimoniale, ma anche a tutti gli atti della vita civile che attengono alla
cura della persona e a quella dei doveri pubblici e familiari (1).

(Omissis). Dall'esame diretto dell'interdicendo, dalla valutazione del
suo contegno al colloquio, dalle dichiarazioni del coniuge e dalla indagi-
ne tecnica medico legale effettuata (vedasi relazione 31.01.2007 del
(Omissis) neuropsichiatria le cui conclusioni di assoluto rigore logico e
pienamente persuasive sono da condividere) risulta in modo certo come
il convenuto non sia assolutamente in grado di tutelare i propri interes-
si patrimoniali a causa “del suo stato vegetativo permanente con danno
cerebrale severo”, onde tali gravi condizioni di mente sono a inquadrare
nella figura della interdizione.

Sussistono, quindi, i presupposti per provvedere ai sensi dell’art. 414
novellato c.c., apparendo necessaria la misura protettiva invocata al
fine di assicurare un’adeguata protezione al soggetto privo di autono-
mia nelle determinazioni volontarie e privo di capacita decisionale —

Va confermata la nomina del tutore provvisorio.

Nulla per le spese.

P.Q.M.

Il Tribunale, definitivamente pronunciando in ordine alla domanda
proposta da F.E. nei confronti di B.G. con ricorso del 07.06.2006:

- dichiara la contumacia del convenuto;

- dichiara l'interdizione di B.G. nato (Omissis);

- conferma la nomina del tutore provvisorio;

- dispone che la cancelleria provveda alla pubblicita a normadell'art. 423 c.c.;

- nulla per le spese.

(1) Infermita mentale e interdizione

Per il soggetto che non & piu in grado di curare i propri interessi, non
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soltanto squisitamente patrimoniali, a causa della presenza di una malattia
mentale che priva il medesimo delle sue facolta intellettive e volitive, il
legislatore del codice civile del 1942 ha previsto l'istituto dell'interdizione o
dell'inabilitazione ®. Strumenti questi che limitano totalmente o parzial-
mente la capacita giuridica di agire per evitare che vengano posti in essere
atti economicamente pregiudizievoli.

L'interdizione &€ dunque causa impeditivi dell’acquisto della capacita di
agire quando la pronunzia avviene nell’'ultimo anno della minore eta®, e
causa estintiva della stessa se € pronunziata dopo il raggiungimento della
maggiore eta®.

Con la sentenza dichiarativa dell'interdizione il soggetto non ha la pos-
sibilita di porre in essere autonomamente atti giuridici o di provocare la
costituzione di effetti giuridici, né di agire in giudizio per la tutela dei suoi
interessi e diritti se non per mezzo di un rappresentante legale o tutore. La
ratio iuris dell'istituto giuridico in esame risponde all’esigenza di tutelare il
soggetto infermo di mente e incapace di provvedere ai propri interessi, sia
all’esigenza di evitare gli inconvenienti dovuti alla mancanza della corri-
spondenza tra capacita naturale e capacita legale di agire®.

Per I'esistenza dell'infermita di mente non & necessario, secondo il conso-
lidato orientamento dei giudici di legittimita, che ricorra una definita malat-
tia mentale, ma é sufficiente che sussista un’alterazione delle facolta mentali
tale da dar luogo ad un’incapacita totale di provvedere ai propri interessi.
L'incapacita, altresi, deve essere determinata da una infermita, non da altra
causa come l'ignoranza, I'impreparazione professionale o una originale valu-
tazione soggettiva nel compimento di determinati atti; essa va commisurata
alla personalita del soggetto, alla sua condizione sociale, alla natura e all’'en-
tita degli interessi patrimoniali affidati alla sua disponibilita e gestione.

L'infermita di mente richiesta dal legislatore riguarda non soltanto le
facolta intellettive, ma anche quelle volitive, potendosi pronunciare interdi-
zione qualora le prime appaiano sufficientemente conservate, ma grave sia

@ Nel senso della massima la giurisprudenza di legittimita Cfr. Cassazione
Civile 20.11.1985 n. 5709 in Arch. Civ., 1986, 283; Cassazione Civile, 21.10.1991, n.
1113, in Mass., 1991.

@ Art. 416 c.c.: Il minore non emancipato puo essere interdetto o inabilitato
nell’'ultimo anno della sua minore eta. L'interdizione o I'inabilitazione ha effetto dal
giorno in cui il minore raggiunge I'eta maggiore.

@ Art. 414 c.c.: Il maggiore di eta e il minore emancipato i quali si trovano in condi-
zioni di abituale infermita di mente che li rende incapaci di provvedere ai propri interessi,
sono interdetti quando cid € necessario per assicurare la loro adeguata protezione.

@ E. Vito, L'infermita di mente, I'interdizione e I'inabilitazione, Milano 1995; P.
ForcHieLLt, Dell'infermita di mente, dell'interdizione, dell'inabilitazione, Bologna 1988;
L. GaspaRrE, Interdizione “giudiziale” e tutela della persona. Gli effetti dell'incapacita
legale, Napoli 1984.
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il decadimento etico-sentimentale si che I'atto volitivo risulti morbosamen-
te turbato.

L'infermita, infine, deve essere abituale, cioé deve avere carattere du-
revole, purché non si preveda o non si possa prevedere quando la guarigio-
ne potra avvenire; abitualita che non € da confondersi con la continuita:
I'esistenza di lucidi intervalli non e di ostacolo alla pronunzia.

Il lungo iter legislativo e la riforma.

Nel corso degli anni ottanta un gruppo di illustri studiosi coordinato dal
Prof. Paolo Cendon affronto la questione della riforma del Codice Civile in
ordine allo status del malato di mente®.

Nacque e si sviluppo cosi un progetto di riforma della vigente normativa
privatistica dell'infermita di mente i cui obiettivi si individuavano nella
necessita di introdurre nuove linee di equilibrio fra le opposte esigenze di
liberta e di protezione della persona disabile.

Numerose le critiche al sistema accolto dal codice civile del 1942:

- l'istituto dell'interdizione veniva considerato come una risposta ecces-
sivamente severa, risultato di concezioni oramai superate in sede psichia-
trica, e funzionale agli interessi dei familiari o dei terzi e che finisce per
comprimere o per annullare alcuni dei diritti fondamentali della persona;

- anche I'inabilitazione veniva considerata una misura di stampo punitivo;

- il rimedio disciplinato dall'art. 428 c.c.® aveva un’intonazione passiva
e puramente reattiva.

® Per comprendere le finalita della nuova normativa ed i principi che la muovo-
no, risulta utile il riferimento all’articolo pubblicato dal Prof. Paolo Cendon, in
www.altalex.it 09.01.2004. Ad avviso del Prof. Cendon la disciplina tradizionale
dell'interdizione e dell'inabilitazione ¢ collegata ad una procedura di costo eccessi-
Vo, richiedente eccessiva pubblicita, e nella quale ci sono enormi difficolta per I'in-
terdicendo e dell'inabilitando di difendersi. Molte famiglie nell'intraprendere la
procedura trovano anacronistica ed umiliante la necessita di notificare il ricorso
introduttivo a parenti cosi lontani come quelli indicati dall’art. 713 c.p.c. la discipli-
na dell'interdizione e dell'inabilitazione fa scaturire effetti sostanziali eccessivi, in
qguanto all’interdetto viene impedito di fare qualsisia cosa, sia nei rapporti persona-
li sia in quelli patrimoniali; qualunque contratto dal medesimo stipulato &
annullabile stante la categorica previsione dell'art. 427 c.c. che prevede I'annullabilita
degli atti compiuti dall'interdetto dopo la sentenza di interdizione, indipendente-
mente dal loro contenuto e dalla entita degli interessi coinvolti. VVd. anche P. CEnpon,
Infermi di mente e altri disabili in una proposta di riforma del codice civile. Relazione
introduttiva e bozza di riforma, in Giur. It., 1998, 1V, 117 e ss; S. PatTi, La riforma
dell'interdizione e dell'inabilitazione, Atti del Convegno di Studi su Capacita ed auto-
nomia delle persone, Roma 20 giugno 2002, a cura di S. Patti, Milano, 2002.

©® Art. 428 c.c.: Gli atti compiuti da persona che, sebbene non interdetta, si provi
essere stata per qualsiasi causa, anche transitoria incapace di intendere e di volere
al momento in cui gli atti sono stati compiuti, possono essere annullati su istanza
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In buona sostanza, il sistema normativo italiano preriforma si caratte-
rizzerebbe dalla carenza di un regime di protezione che sia tale da compri-
mere al minimo i diritti e le possibilita di iniziativa della persona disabile.

La disciplina tradizionale, insomma, si configurerebbe come una cappa
immobilizzante che il legislatore ha uniformemente imposto per tutte le
situazioni senza fornire la possibilita di adattamenti e snellimenti per adat-
tarla al peculiare profilo delle variegate fattispecie concrete.®

Peraltro, la stessa giurisprudenza di merito aveva avvertito lI'esigenza
di assicurare la protezione degli incapaci senza ricorrere al rimedio dell'in-
terdizione, suggerendo, in alcune pronunce, un’interpretazione estensiva
dell'art. 35, VI comma, della legge 1978/833 (Istituzione del servizio sanita-
rio nazionale) che prevede, al di fuori della procedura dell'interdizione, la
possibilita per il giudice tutelare, qualora ne sussista la necessita, di adotta-
re i provvedimenti urgenti che possono occorrere per conservare e per
amministrare il patrimonio dell'infermo.

Il dibattito normativo e giurisprudenziale, soltanto a seguito di un am-
pio percorso, approdava nella legge 6/2004 “Introduzione nel primo libro,
titolo XI1, del codice civile del capo I, relativo all'istituzione dell'amministra-
zione di sostegno e modifica degli artt. 388, 414, 418, 424, 426, 427 e 429 del
codice civile in materia di interdizione e di inabilitazione, nonché relative
norme di attuazione, di coordinamento e finali” .

Riformando parzialmente il precedente quadro normativo, la legge n.6/
2004 introduce un nuovo strumento di tutela ('amministrazione di sostegno)
che si pone come un modello generale per la soluzione dei problemi civilistico-
patrimoniali della grande maggioranza dei disabili: infermi di mente, ma anche
anziani, portatori di handicap fisici, alcolisti, lungodegenti, detenuti, internati
in manicomi giudiziali, tossicodipendenti ed in generale chiunque abbia bisogno
di essere protetto nel compimento di atti della vita civile.

L'istituto dell'interdizione, tuttavia, non viene bandito dal codice civile,
ma solamente ammorbidito in alcuni dei dettagli piu anacronistici della sua
disciplina; si e ritenuto che, per le situazioni di particolare gravita e di sicura
irrecuperabilita, fosse pur sempre opportuno mantenere la possibilita del
ricorso a uno strumento costruito intorno all'idea di una supplenza generale
del malato di mente. Quanto ad alcune delle piu rilevanti modifiche:

a) una rilevante innovazione concerne il testo della disposizione di

della persona medesima o dei suoi eredi o aventi causa se ne risulta un grave
pregiudizio all'autore.

(™ CenpoN, ult. cit: solo una minoranza degli invalidi psichici puo ritenersi realmen-
te “in condizioni di abituale infermita di mente che li rende incapaci di provvedere ai
propri interessi”. 1l Codificatore del 1942 avrebbe quindi escluso da qualsiasi istituto
di protezione la fetta piu consistente della realta della disabilita psichica in Italia e con
essa un ingente numero di famiglie che non sanno con quali strumenti affrontare i
momenti critici che la situazione di handicap costringe saltuariamente ad affrontare.
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apertura del capo 2, ossia l'art. 414 c.c.: si prevede che i soggetti che si
trovino “in condizioni di abituale infermita di mente che li rende incapaci di
provvedere ai propri interessi” “possono” —e non piu”devono” — essere inter-
detti; I'introduzione di elementi piu garantistici riduce il pericolo che possano
essere interdette persone non seriamente malate;

b) Si é ritenuto di attribuire anche all'infermo di mente la facolta di esse-
re interdetti o inabilitati. Viene, inoltre, introdotto all’art. 417 c.c. un secondo
comma con il quale la legittimazione a promuovere I'istanza di interdizione &
riconosciuta altresi ai “responsabili e coordinatori dei servizi sanitari e sociali
direttamente impegnati nella cura e assistenza dell’'infermo”;

¢) Viene reso obbligatorio e non piu facoltativo il ricorso ad una consulen-
za tecnica d'ufficio per I'esame che il giudice deve compiere sulla persona
dell'interdicendo o dell'inabilitando. Si prevede poi che il giudice dovra senti-
re ove possibile, il parere dei soggetti indicati all'art. 417, 11 comma c.c..
Viene stabilito, infine, che il soggetto interdicendo o inabilitando ha sempre
la facolta di procedere alla nomina di un proprio consulente tecnico;

d) Per quanto riguarda la scelta del tutore o del curatore viene resa
obbligatoria per il giudice la consultazione preventiva dei responsabili e dei
coordinatori dei servizi socio-sanitari ©.

e) Il tutore nello svolgimento del proprio incarico deve tenere conto
della capacita, della inclinazione naturale e delle aspirazioni della persona;

f) 1l soggetto interdetto o inabilitato € legittimato a fare istanza per la
revoca della misura.

Agli occhi dei piu attenti alla materia, la nuova normativa, dunque, appa-
re pit convincente per come gestisce il versante degli effetti sulla sfera di
autonomia e liberta del beneficiario del procedimento; lo stesso soggetto an-
ziché subire una totale compressione della proprio sfera personale, risulta
anzi essere il vero fulcro del nuovo istituto, tanto & vero che, sia il provvedi-
mento del giudice tutelare, sia I'attivita dell'amministratore di sostegno, de-
vono avere sempre come punto di riferimento i suoi interessi e la sua cura.

Cenni sullAmministratore di sostegno.

La nuova proceduta dell'amministrazione di sostegno, introdotta come
detto in precedenza dalla legge n. 6 del 2004, si rivolge in ragione della
flessibilita e non drasticita degli effetti, ad una schiera di potenziali beneficiari
ben piu vasta di quella dei destinatari del tradizionale procedimento di
interdizione e inabilitazione.

L'amministrazione di sostegno tende, a differenza dell'interdizione ed

® Quanto al ventaglio delle persone da preferirsi per la nomina di tutore o
curatore € stato sostituta I'espressione “uno dei genitori” a quella ora vigente “il
padre o la madre”; si & cancellato poi dall’elenco “la persona eventualmente desi-
gnata dal genitore superstite con testamento”; si € aggiunta la persona convivente
che risieda con I'infermo; si € aggiunta all’elenco la persona indicata dai responsabi-
li e coordinatori social-sanitari.



76 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

inabilitazione, a spostare I'attenzione da ragioni conservazione del patrimo-
nio della persona alla tutela ed alla protezione di quest’ultima®.

La legge in commento, allentando il rigore dell'obbligatoria pronuncia
dell'interdizione viene quindi ad introdurre un sistema flessibile fondato su
un progetto personalizzato e modificabile tutte le volte che I'interesse del
beneficiario lo richieda®®.

Secondo il disposto dell'art. 404 c.c. qualunque persona che, per effetto
di una infermita ovvero di una menomazione fisica e psichica si trova nella
impossibilita, anche parziale e temporanea, di provvedere ai propri interes-
si, puod essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal
giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio”.

Seguendo un procedura decisamente piu snella rispetto alla nomina di
un tutore o curatore, il soggetto beneficiario conserva la capacita di agire
per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva o I'assisten-
za necessaria dell'lamministratore e, in ogni caso, puo compiere gli atti
necessari a soddisfare le esigenze della propria vita quotidiana®?,

Per quanto la legge n. 6/2004 non abbia espressamente previsto tra i
beneficiari le persone anziane, tuttavia, la formula utilizzata dalla legge
stessa per indicare i presupposti soggettivi necessari per l'istituzione della
misura protettiva, sembra avere una ampiezza ed elasticita tale da consen-
tire di ricomprendervi, a date condizioni, anche le persone anziane; per
qguanto, quindi, I'eta avanzata non possa essere, di per sé stessa, presuppo-

©®) Cassazione Civile, sez. |, 12.06.2006 n. 13584, in Mass. 2006, 1114.

(9 In particolare il decreto di nomina dell'amministratore di sostegno dovra
indicare gli atti che 'amministratore ha il potere di compiere in nome e per conto del
beneficiario e quelli che il soggetto beneficiario pud compiere solo con I'assistenza
del primo. E chiaro, quindi, come il beneficiario conserva la capacita di agire per
tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva o I'assistenza necessa-
ria dell'amministratore si sostegno.

(1 G. AuToRINO STANZIONE, V. ZamBiaNO, Amministrazione di sostegno, Commento
alla legge 9 gennaio 2004, n.6 , Milano 2004; G. SciaNCcALEPORE, P. STanzioNE, Anziani,
capacita e tutele giuridiche, Milano 2003; G.FerraNDO, L’Amministrazione di sostegno,
Una nuova forma di protezione dei soggetti disabili, Milano 2005; P. CeEnpon, op. ult,
cit., 117 ss.; E. Tato, LAmministrazione di sostegno tra interdizione ed inabilitazione
ambiti di applicazione e prospettive future, in www.diritto.it.; M. R. San Giorclio, L'am-
ministrazione di sostegno: profili problematici e prospettive di riforma, in Giustizia
Civile, Varese, 2006; A. BarToLuzzi, L’Amministrazione di sostegno: applicazioni pra-
tiche e giurisprudenza, Torino, 2005; G. CimacLIA, L'invalidita civile e la tutela della
disabilita. Soggetti beneficiari, prestazioni, requisiti, valutazione medico-legale, pro-
cedimento amministrativo e contenzioso, amministrazione di sostegno, Milano 2005;
sull'argomento vd. anche A. Sassi, Equita ed interessi fondamentali nel diritto privato,
Perugia, 2006, 151 ss.; E. BaBuccl, Tossicodi-pendenza e amministratore di sostegno,
in questa rivista 2006, 105 ss.
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sto fondante un provvedimento di amministrazione di sostegno, lo stesso
potra essere pronunciato quando la vecchiaia determini una limitazione
apprezzabile delle funzioni della vita quotidiana®?.

Il nuovo procedimento consente, quindi, all'interprete ed al legislatore
di riflettere, e quindi compiutamente disciplinare, una realta che per troppo
tempo ¢ stata lontana dall'attenzione e dalla tutela del diritto; € palese ictu
oculi come, ad oggi, la misura dell'interdizione sia da intendersi come
residuale ed applicabile solo qualora appaia I'unica misura idonea ad assicu-
rare una completa protezione del soggetto.

Ad oggi, mutuando le parole di P. Cendon®® “si tratta di procedere ad
una sistemazione organica del diritto delle fasce meno fortunate, dando vita
ad un diritto parzialmente diverso per i diversi, volto a rendere ciascuno di
essi meno disuguale rispetto agli altri consociati, nella condizione di vita
guotidiana”.

MATTEO GIAMBARTOLOMEI

@2 in un caso riguardante una persona anziana colpita da un indebolimento
delle facolta intellettive e, in particolare, della memoria, dovuta plausibilmente
all’eta molto avanzata il Giudice Tutelare del Tribunale di Modena con decreto del
24.02.2005 ha, appunto, disposto la nomina dell'lamministratore di sostegno. Il
Giudice Tutelare, dopo avere evidenziato come la situazione patita dall’anziana si
riflettesse negativamente sulla proficua gestione dei sui interessi, ha ritenuto di
poter tutelare “con la minore limitazione possibile della capacita di agire”la
beneficiaria che risulta priva di autonomia nell’espletamento di alcune funzioni
della vita quotidiana. Per ulteriori approfondimenti vd. articolo S. CesaroLi, La
nuova figura giuridica del’Amministratore di sostegno quale strumento di aiuto per le
persone prive di autonomia, www.altalex.it 22.05.2007; P. CeEnpon, L'interdizione va
abrogata, www.altalex.it 22.01.2007 “L'entrata in vigore della legge n.6 del 2004 ,
istitutiva dell'amministrazione di sostegno, e la sua crescente applicazione in questi tre
anni, hanno reso maturi i tempi per la messa in cantiere del progetto abrogativo dell'in-
terdizione e dell'inabilitazione”.

3 P, CENDON, Op. ult. cit..
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TRIBUNALE TERNI, 14 luglio 2006, n. 443 — Pres. ViLLaNI — Rel. Bar-
BIERI — B. (avv. Proietti) — B. P. S. (avv. Bigerna).

Banche - Intermediazione finanziaria — Obblighi di informazione -
Violazione da parte dell'intermediario - Conseguenze - Respon-
sabilita contrattuale — Sussistenza (c.c. artt. 1176, 1218, 1418; d.Igs.
24 febbraio 1998, n. 58, art. 21; Reg. Consob n. 11522/1998, artt. 28, 29).

La violazione da parte della banca dei doveri di informazione rela-
tivi ai contratti di investimento in strumenti finanziari é fonte di re-
sponsabilita per inadempimento contrattuale (1).

(Omissis). 2. Nell’'ambito della giurisprudenza di merito si sono
formate due posizioni interpretative in ordine alle conseguenze prodot-
te dalla violazione da parte dell'intermediario delle disposizioni di cui
agli artt. 21 t.u.f. (D. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58) e agli artt. 27 ss.
Consob: a) un primo orientamento, qualificate come imperative tali
disposizioni normative, ne sanziona la violazione ricorrendo all'istituto
della nullita virtuale di cui all'art. 1418, primo comma, c.c., affermando
che la violazione del dovere di comportamento non resterebbe limitata
alla mera fase di esecuzione del contratto, penetrando, invece, nel suo
contenuto in modo da rendere lo stesso schema negoziale in contrasto
con gli interessi pubblici protetti dalla norma (cosi Trib. Mantova, 27
aprile 2004; Trib. Milano, 7 ottobre 2004; Trib. Firenze, 30 maggio 2004;
Trib. Venezia, 22 novembre 2004; App. Milano, 13 giugno 2003); b)
un secondo orientamento ritiene che la violazione dei doveri di
comportamento degli intermediari faccia insorgere unicamente il
diritto dell'investitore al risarcimento del danno (ex artt. 1176 e 1218
c.c.: cosi Trib. Roma, 13 giugno 2005; Trib. Milano, 1 giugno e 25
luglio 2005; Trib. Taranto, 28 ottobre 2004; Trib. Monza-Desio, 27
luglio 2004).

Questo Tribunale presta adesione alla seconda posizione ermeneutica
riportata. La violazione delle citate disposizioni del t.u.f. e del regola-
mento Consob attiene, infatti, non alla fase genetica di formazione del-
I'atto, ma a quella successiva di esecuzione del rapporto, che trova titolo
nel contratto quadro o generale di investimento ovvero nei singoli nego-
zi 0 accordi di acquisto o di vendita di strumenti finanziari, atteso che
“tali disposizioni sono prescrittive di obblighi di comportamento cui la
banca é tenuta in forza di un vincolo negoziale gia sorto, non rilevando,
di regola, ai fini della validita del contratto, il carattere pitu 0 meno do-
veroso (ovvero l'esistenza di un interesse pubblico al corretto adempi-
mento) di quegli obblighi, i quali rappresentano una specificazione del
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generale dovere di buona fede nell’'esecuzione del contratto” (cosi Trib.
Roma, 13 giugno 2005). L'esatto adempimento da parte della banca de-
gli obblighi di informazione e di comportamento deve essere accertato,
alla luce dei paramentri di diligenza stabiliti dalla legge (art. 1176, se-
condo comma, c.c.), in un giudizio di responsabilitd da inadempimento
e non di invalidita dell’atto. I casi di nullitd previsti dal t.u.f., quali
nullita relative, possono essere fatti valere soltanto dal cliente (art.
23, terzo comma e 24 t.u.f.) ma non dalla banca. Assumere la natura
imperativa delle norme di comportamento invocate dall’attore sanzio-
nandone la violazione in termini di nullita virtuale ex art. 1418, primo
comma, c.c. significherebbe introdurre per via giudiziale una nuova
ipotesi di nullita non prevista in sede legislativa, con caratteri di mag-
giore gravita delle nullita previste dallo stesso t.u.f. quali nullita esclu-
sivamente relative. Quella in esame dovrebbe infatti essere di caratte-
re assoluto, in applicazione dei principi generali in materia di invalidi-
ta negoziale, come tale rilevabile anche d'ufficio dal giudice ex art.
1421 c.c. (cosi sempre Trib. Roma, 13 giugno 2005, il quale rileva che
una tale conclusione sarebbe in contrasto con la ratio delle normative
di origine comunitaria protettive dei consumatori). A favore della tesi
in questa sede accolta é stato anche rilevato che, dal momento che
I'obbligo di informare adeguatamente il cliente permane per tutta la
vita del rapporto (cfr. comunicazione Consob n. D1/30396 del 21 aprile
2000) ove si optasse per la prima soluzione interpretativa dovrebbe
concludersi che anche la negligente esecuzione da parte dell'interme-
diario degli obblighi di informazione in corso di esecuzione del rappor-
to dovrebbe tradursi nell'invalidita dell’atto, sebbene gli obblighi do
comportamento prescritti nella fase di formazione del negozio fossero
stati diligentemente adempiuti.

Ne consegue che la domanda di nullita proposta dal B. deve essere
rigettata. (Omissis).

(1) La responsabilita dell’intermediario finanziario per viola-
zione degli obblighi informativi nei confronti del cliente in-
vestitore.

1. La questione giuridica delle conseguenze della violazione degli ob-
blighi informativi della banca nei confronti del cliente investitore, affron-
tata dal Tribunale di Terni nei termini dicotomici riassunti nella
contrapposizione tra nullita del contratto di investimento e risarcimento
del danno da inadempimento dello stesso, risente di un vizio di fondo
comune a tutta la copiosa giurisprudenza che sinora si € espressa sul
punto, come testimonia, da ultimo, I'ordinanza del 16 febbraio 2007, con
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la quale la prima sezione della Cassazione civile ha rimesso la soluzione
di tale contrasto interpretativo alle Sezioni Unite @,

Il vizio di cui parliamo risiede nella impossibilita di porre I'alternativa
tra nullita e risarcimento quale conseguenza della violazione di regole di
comportamento a carico delle parti senza distinguere, come, per il vero,
tenta di fare il collegio ternano nella pars construens della motivazione,
citando un precedente del Tribunale di Roma @), tra la fase di formazione e
quella di esecuzione del contratto.

Infatti, posto che gli obblighi di informazione derivano dalla concretiz-
zazione, legale o giurisprudenziale, della clausola generale di buona fede
oggettiva o correttezza, diversa € I'incidenza del comportamento scorretto
della parte in ciascuna delle suddette fasi.

Prima della stipula del contratto tipico di investimento in strumenti
finanziari @, la mancata informazione del cliente su punti essenziali del
contratto puo legittimare I'istanza della parte svantaggiata per la declaratoria
di nullita, sulla base della illiceita della causa per contrasto con i principi di
ordine pubblico economico di protezione, espressivi dell’'ordine giuridico del
mercato.

La natura del contratto di gestione di portafogli di investimento su base
individuale, pero, é tale che la sua esecuzione postula necessariamente una
serie continua di operazioni di acquisto e di vendita di strumenti finanziari
per le quali le informazioni fornite al cliente si configurano quali adempimenti
del piti generale dovere di correttezza in executivis (art. 1375 c.c.) ®. Deriva
che, nell’ipotesi di mancata o incompleta informazione necessaria alla
corretta esecuzione del contratto, I'unico rimedio esperibile dal cliente sara
quello della risoluzione per inadempimento con conseguente risarcimento
dei danni (interesse positivo) ex art. 1453 c.c.

E opportuno, tuttavia, soffermarci ulteriormente sulla tesi da noi
propugnata della nullita del contratto per violazione della clausola generale
di buona fede in contrahendo, la quale rivela il definitivo tramonto del
principio di separazione tra regole di validita e regole di comportamento
nella formazione del contratto, avuto riguardo al nuovo scenario applicativo
tracciato dal diritto privato del mercato.

2. 1l problema delle asimmetrie informative concerne essenzialmente
la formazione dei contratti stipulati all'interno di situazioni di mercato del

@ Cass., ord. 16 febbraio 2007, n. 3683, in Corr. giur., 2007, 631 ss., con nota di
MariconDA, Regole di comportamento nella trattativa e nullita dei contratti: la criticabile
ordinanza di rimessione della questione alle Sezioni Unite.

@ Trib. Roma, 13 giugno 2005.

® Sulla gestione di portafogli di investimento in strumenti finanziari cfr. CosTi,
Il mercato mobiliare, 32 ed., Torino, 2004, 132 ss.

@ Cfr. SarTorl, Le regole di condotta degli intermediari finanziari. Disciplina e
forme di tutela, Milano, 2004, 125 ss.
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prodotto contraddistinte da un'offerta concorrenziale, cioe dalla compresenza
di una pluralita di imprese in grado di offrire beni o servizi sostituibili dal
lato della domanda, in modo da consentire alla controparte (impresa o con-
sumatore) di reperire alternative soddisfacenti ad una data proposta con-
trattuale.

Infatti, sia che si tratti di contratti negoziati individualmente ovvero di
contratti per adesione o di massa, tutte le volte in cui I'offerta sia concor-
renziale un'asimmetria informativa in ordine alle condizioni ed ai presup-
posti contrattuali pud determinare I'iniquita dello scambio.

Al di fuori dell’ipotesi di abuso di soggezione economica o morale, in
presenza di un mercato merceologico e geografico contraddistinto da un
certo grado di concorrenzialita, la liberta di determinare i termini dell'ac-
cordo in senso piu vantaggioso per entrambe le parti dipende essenzialmen-
te dalla esatta conoscenza delle condizioni di offerta praticate sul mercato.

Nel suddetto contesto economico, la liberta contrattuale positiva dipen-
de e si traduce, di regola, nella liberta di scelta delle offerte pitu convenienti
per gli interessi dell'oblato.

La disparita di potere contrattuale, pertanto, e data dal diverso grado di
informazione delle parti al momento della conclusione del contratto.

Nelle fattispecie contrattuali soggette a trattativa individuale il com-
portamento scorretto di una delle parti, che puo condurre ad una asimmetria
informativa rilevante per il diritto, € costituito da un’attivita ingannevole
volta ad incidere sulle condizioni contrattuali.

Sul piano dei rimedi, sara applicabile, in tal caso, la disciplina del dolo
incidente ex art. 1440 c.c. ovvero quella del dolo determinante ex art. 1439
c.c., se i raggiri hanno influito in maniera decisiva sulla scelta di concludere
il contratto.

Assai evidenti sono, infatti, le interrelazioni tra dolo omissivo e regola
di correttezza, nel senso che il primo si identifica con la violazione di que-
st’'ultima, sub specie di comportamento reticente in ordine a circostanze
rilevanti per la conclusione del contratto tout court o per la conclusione di
esso a date condizioni.

Il principio di liberta della concorrenza postula, dal lato della domanda,
la consapevolezza della scelta; 'assenza di questa, se collegata alla violazio-
ne di un obbligo informativo, indica in maniera inoppugnabile che la
formazione del contratto € viziata da un comportamento dell'offerente con-
trario alla regola di correttezza economica.

In questa prospettiva, la responsabilita precontrattuale ex art. 1337 c.c.,
che & il rimedio tipico per proteggere la liberta negoziale del contraente
debole, si incentra sulla garanzia della corretta informazione dell'oblato sui
punti essenziali del contratto.

In particolare, nei contratti negoziati il dovere di correttezza nelle trat-
tative e profondamente permeato dai profili di personalizzazione della rela-
zione precontrattuale, che determinano la rilevanza delle circostanze non
soltanto oggettive, ma anche soggettive in ordine alla determinazione del
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programma contrattuale, e, quindi, 'ampiezza ed il contenuto dei doveri
informativi posti a carico delle parti.

In questa ipotesi il nodo cruciale per l'interprete e costituito dalla
individuazione delle informazioni che ciascuna parte deve rendere note al-
I'altra affinché essa ponderi adeguatamente i propri interessi e, quindi, la
convenienza dell’affare che si sta per concludere.

In proposito, alcuni importanti studi di analisi economica del diritto
condotti dalla dottrina statunitense sul duty to disclose ® hanno messo in
evidenza la differenza fondamentale tra informazioni acquisite delibera-
tamente, per le quali il possessore di esse ha sostenuto dei costi, e informa-
zioni acquisite casualmente, senza sostenere alcun costo per I'ottenimento
di esse ©.

Ora, se si ha riguardo agli investimenti specifici sostenuti da una parte
per acquisire delle informazioni rilevanti, si dovrebbe concludere che una
norma che imponesse in relazione ad esse un obbligo informativo, la cui
violazione fosse sanzionata, ad esempio, con I'annullamento del contratto,
inciderebbe notevolmente sulla ripartizione dei rischi e dei costi connessi
all'operazione economica e, quindi, sull’efficienza allocativa, disincentivando
il contraente piu informato dal compiere indagini sull’oggetto del contratto
in fieri @

A differenza dei contratti negoziati, la formazione dei contratti di massa
e contraddistinta dalla spersonalizzazione della relazione precontrattuale,
onde i doveri informativi si traducono, in buona sostanza, in obblighi pura-
mente formali, che mirano ad assicurare la trasparenza e la effettiva
conoscibilita delle condizioni generali di contratto e dei mezzi di tutela a
favore del consumatore.

La necessaria uniformita delle condizioni contrattuali determina cosi
I'uniformita delle informazioni fornite al consumatore.

In questi contratti, peraltro, una eventuale trattativa individuale in-
staurata con il singolo consumatore (v. art. 34, comma 4, codice del consu-
mo) determina I'applicazione della regola di correttezza e, quindi, la nascita

®) Cfr. Kronman, Mistake, Disclosure, Information and the Law of Contract, 7,
Journal of Legal Studies, 35 ss. (1979), trad. it. Errore e informazione nell’analisi
economica del diritto contrattuale, in Pol. dir., 1980, 291 ss., ora in AA.VV., Analisi
economica del diritto privato a cura di Alpa, Chiassoni, Pericu, Pulitini, Rodota,
Romani, Milano, 1998, 172 ss., spec. 177 ss. (da cui le citazioni).

©® KronmaAN, op. ult. cit., 179: «Un analista finanziario, per esempio, raccoglie
informazioni su di una determinata societa deliberatamente, studiando con cura le
risultanze del suo comportamento economico. Un uomo d’affari, al contrario, che
venga in possesso di un'importante notizia origliando per caso un dialogo su di un
autobus acquisisce I'informazione in maniera casuale».

™ Sul punto, cfr. le interessanti osservazioni di Caruso, La culpa in contrahendo.
L'esperienza statunitense e quella italiana, Milano, 1993, 83 ss., spec. 101 ss.
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di obblighi informativi calibrati sul rapporto specifico, ormai divenuto
personalizzato.

Il quadro dell'analisi muta radicalmente nei mercati affetti da oligopolio
collusivo o da situazioni di (quasi) monopolio, ove il consumatore o, piu in
generale, la parte debole del costituendo rapporto contrattuale non ha alcu-
na possibilita di reperire alternative soddisfacenti all'offerta praticata
dall'impresa a condizioni inique.

Ci troviamo pertanto innanzi a casi di abuso di posizione dominante
attuato mediante il contratto ovvero di abuso di dipendenza economica nei
rapporti tra imprese ove il rispetto di un eventuale obbligo informativo a
carico del contraente forte non servirebbe comunque a tutelare gli interessi
del contraente debole, il quale non ha alcuna possibilita di scelta.

I contratti che vengono stipulati in queste situazioni di mercato possono
qualificarsi ad offerta monopolistica, a condizione che non si intenda tale
gualificazione come sinonimo di contratti conclusi dal monopolista.

Infatti, anche un controllo parziale del mercato puo avere effetti distorsivi
della concorrenza tutte le volte in cui la capacita di scelta dell'oblato sia inesi-
stente, come nell'ipotesi di una differenziazione dei prodotti o dei servizi forniti
(o richiesti), all'interno dello stesso mercato rilevante, sufficiente a
determinare un grado elevato di fidelizzazione del cliente/consumatore che si
traduca in una vera e propria estorsione contrattuale ai suoi danni.

L'offerta, quindi, puo dirsi monopolistica in una duplice accezione:

a) oggettiva, quando la quota di mercato detenuta dall'impresa sia tota-
le 0 quasi totale;

b) soggettiva, quando, invece, la dipendenza economica del cliente (im-
presa o consumatore) dall'impresa che abusa del proprio potere contrattua-
le sia determinata da ragioni tecniche che non consentono di reperire alter-
native soddisfacenti all'offerta praticata a condizioni inique®.

Deriva una impostazione del problema dei rimedi risarcitori a favore
dell'oblato in termini di responsabilita oggettiva, ove emerge I'esigenza pri-
maria di assicurare la tutela del mercato concorrenziale.

@ E il caso dell’abuso di dipendenza economica nei contratti tra imprenditori ex
art. 9 1. 192/1998. Si tratta tipicamente di un rapporto di subfornitura industriale
ove il contraente debole € il subfornitore, il quale «fornisce ad altra impresa prodotti
0 servizi — in conformita a progetti, modelli o tecnologie forniti dalla committente —
destinati a essere utilizzati nel processo produttivo della committente stessa. Si
pensi ai componenti di un motore, affidati alla produzione di un piccolo industriale
metalmeccanico, e utilizzati poi da una grande casa automobilistica: € chiara qui la
dipendenza economica e la subordinazione imprenditoriale del subfornitore, che
non potrebbe vendere a nessun altro quegli specifici componenti, e percio il rischio di
abusi da parte del committente»: Parabiso, Corso di istituzioni di diritto privato, 42
ed., Torino, 2006, 322.
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3. Particolare importanza riveste una questione centrale nello studio della
responsabilita precontrattuale per violazione della regola di correttezza.

Essa riguarda il ruolo e le conseguenze del dolo incidente ex art. 1440
c.c. sulla formazione dei contratti negoziati individualmente.

Posto, infatti, che I'art. 1440 c.c. € un’applicazione specifica dell’art. 1337
c.c. ©), bisogna altresi osservare che i contratti conclusi sulla base di una
frode unilaterale hanno solo I'apparenza, ma non la sostanza giuridica di
contratti, intesi quali atti di autonomia privata “.

Deriva una duplice possibilita a favore del deceptus:

a) privare di efficacia il contratto con I'azione di annullamento, perché
€sso non risponde ai suoi interessi, e chiedere il risarcimento del danno nei
limiti dell'interesse negativo (art. 1439 c.c.);

b) mantenere in vita il contratto a condizioni equilibrate, secondo I'ac-
cordo che si sarebbe raggiunto in assenza dell'asimmetria informativa, fon-
te di iniquita dello scambio (art. 1440 c.c.).

Nel caso sub b) il riequilibrio del rapporto € condizione necessaria e
sufficiente per la conservazione del contratto: il risarcimento del danno puo
dunque servire a ristabilire I'equita dello scambio secondo gli interessi di
entrambe le parti e la determinazione del quantum assume i contorni del-
I'interesse positivo (Erfallungsinteresse) 49,

La limitazione del danno risarcibile all'interesse negativo (negatives
\ertragsinteresse), com’e noto, riguarda, infatti, la fattispecie di responsabili-

© Cass., 29 marzo 1999, n. 2956, in Giust. civ., 2000, I, 3303: «<La norma dell'art.
1440 c.c. costituisce applicazione del principio generale di buona fede contenuto
nell’art. 1337 c.c. (responsabilita precontrattuale), che impone alla parte un dovere
di correttezza nel corso della formazione del contratto».

@9 Nel contratto di lavoro, la frode unilaterale del datore ai danni del prestatore
conduce alla responsabilita del primo nei confronti del secondo tramite la perma-
nenza dell’'obbligazione retributiva: cfr. PaLazzo, Violazione di legge e stabilita del
rapporto di lavoro, Padova, 1973, 106; Ip., La frode unilaterale nella costituzione del
rapporto di lavoro, in Scritti in onore di Salvatore Pugliatti, vol. 11, Milano, 1978, 678:
«Infatti, se vi sia stato un affidamento incolpevole del prestatore, € possibile utiliz-
zare la prima norma dell’art. 2126, primo comma, ma se Vi sia stato un abuso del
diritto alla prestazione, facile a verificarsi per la disuguaglianza materiale che si
registra nella costituzione e nello svolgimento del rapporto di lavoro, il criterio
dell'affidamento incolpevole non regge ed & necessario far ricorso a quello della
responsabilita. Chi procede all’assunzione di chi ha bisogno di lavorare, &
responsabile del contratto e rimane obbligato a prestare la retribuzione in termini
contrattuali, indipendentemente dalla diligenza che il lavoratore abbia impiegato
a individuare la violazione di norme che lo tutelano».

@D Cfr. Luminoso, La lesione dell’interesse contrattuale negativo (e dell'interesse
positivo) nella responsabilita civile, in Contr. e impr., 1988, 792 ss., spec. 797.

Sull'argomento, v. le chiare osservazioni di GALLo, Responsabilita precontrattuale:
il guantum, in Riv. dir. civ., 2004, 1,487-520.
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ta precontrattuale individuata da Jhering con riferimento all'ipotesi di recesso
ingiustificato dalle trattative o di conclusione di un contratto invalido 2.

Nella fattispecie in esame, invece, siamo in presenza di un contratto
concluso a condizioni inique, che, percio stesso, in linea generale & un con-
tratto invalido, perché la regola di correttezza violata esprime un principio
di ordine pubblico economico, secondo cui il regolamento contrattuale deve
rispecchiare i reali interessi di entrambe le parti, cosi come esse li hanno
liberamente e consapevolmente rappresentati nel corso delle trattative.

E lo statuto concreto del mercato concorrenziale e non gia l'astratta
difesa del dogma della volonta che postula I'assenza di vizi del consenso per
I'equilibrio del contratto.

In particolare, I'art. 1338 c.c. stabilisce che la reticenza sulle cause di
invalidita del contratto € fonte dell'obbligo risarcitorio per la lesione dell'af-
fidamento incolpevole della controparte circa la validita del contratto. Qui
I'invalidita del contratto deriva da cause esterne al processo di formazione
della volonta di una delle parti.

Viceversa, nel caso di dolo ex art. 1439 c.c., € il raggiro, anche sub specie
di reticenza, a determinare I'invalidita del contratto 2.

Il dolo determinante, in questa prospettiva, esprime in realta una rego-
la generale: qualsiasi contratto stipulato a seguito di raggiri che incidono
sulle condizioni contrattuali non & un atto di autonomia privata, ovverosia e
invalido, perché il comportamento scorretto di una delle parti si traduce
necessariamente in una illiceita della causa dell’'atto, che nasce squilibrato.

Questo passaggio logico va sottolineato affinché non generi equivoci di sorta.

(2) Cfr. JHerING, Della culpa in contrahendo ossia del risarcimento del danno nei
contratti nulli o non giunti a perfezione, trad. dal tedesco e nota di lettura di Procchi,
Napoli, 2005 (ed. originale, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen
oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen, in Jherings Jahrbicher, 1V, 1861, p. 1
sS.).

Sulla teoria di Jhering, v. la fine e dettagliata ricostruzione di Turco, Interesse
negativo e responsabilita precontrattuale, Milano, 1990, 39 ss.

(3 Cfr. Cass., 20 aprile 2006, n. 9253, in Resp. civ. prev., 2006, 948: «lII dolo
omissivo, pur potendo viziare la volonta, e causa di annullamento, ai sensi dell’art.
1439 c.c., solo quando l'inerzia della parte si inserisca in un complesso comporta-
mento, adeguatamente preordinato, con malizia o astuzia, a realizzare I'inganno
perseguito, determinando I'errore del deceptus. Pertanto, il semplice silenzio, anche
in ordine a situazioni di interesse della controparte, la reticenza, non immutando la
rappresentazione della realta, ma limitandosi a non contrastare la percezione della
realta alla quale sia pervenuto I'altro contraente, non costituiscono di per sé causa
invalidante del contratto (Nella specie ¢ stato escluso che potesse integrare il dolo
omissivo in ordine alle effettive condizioni dell'immobile compravenduto la
circostanza che I'alienante avesse taciuto all’acquirente la pendenza, al riguardo, di
un’azione di danno temuto proposta da terzi)».

In senso conforme, v. Cass., Sez. Un., 12 agosto 2005, n. 16875, in Mass. Giur. it.,
2005.
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La condotta decettiva, dicevamo, € in sé economicamente, oltre che
giuridicamente, scorretta, atteso che I'omissione o la falsita delle informa-
zioni fornite alla controparte nel corso della trattativa ha come unico scopo
quello di alterare o distorcere il valore e il significato del contratto come
atto di autoregolamento degli interessi di entrambe le parti e, quindi, di
strumento di efficienza allocativa all'interno di un mercato concorrenziale.

Sul piano degli effetti derivanti da un contratto concluso a seguito di
una errata percezione della realta di una delle parti, vieppiu se dovuta
all'inganno perpetrato ai suoi danni dall’altra, la reazione dell'ordinamento
non puo che essere di negazione degli stessi.

Il riconoscimento dell’autonomia privata, infatti, passa necessariamen-
te attraverso il controllo di liceita o di meritevolezza della tutela degli inte-
ressi perseguiti dalle parti.

E dunque immeritevole di tutela I'interesse di una parte a conseguire
vantaggi o profitti da un contratto stipulato sulla base di un consenso vizia-
to dell’altra.

Tuttavia, per stabilire I'invalidita del contratto e necessario interpreta-
re I'intenzione del deceptus, onde appurare se egli, senza i raggiri, avrebbe
contrattato ugualmente oppure no.

Innanzi ad un comportamento decettivo di una delle parti, infatti, I'ordi-
namento consente alla vittima dell'inganno di scegliere la via che meglio
realizza i suoi interessi particolari.

Cio discende dal fatto che la invalidita del contratto e posta a protezione
degli interessi delle parti. Essi coincidono con I'interesse al funzionamento
del mercato in senso concorrenziale, perché un contratto é efficiente se
realizza I'operazione economica secondo la prospettazione (lecita) delle parti.

Del resto, I'equita ha riguardo alla situazione concreta delineata dagli
interessi delle parti: la congruita dello scambio contrattuale € un concetto
relativo e non assoluto.

In tal senso, i principi giuridici violati dal comportamento (economica-
mente) scorretto appartengono al novero di quelli che la dottrina francese
ha denominato principi di ordine pubblico economico di protezione ¢4,

(4 Cfr. RirerT, L'ordre économique et la liberté contractuelle, in Etudes Gény, 11,
Paris, 1934, 347; Ib., Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, 1946, 238 ss.;
FarJaT, L'ordre public économique, Paris, 1963. Sulla monografia di Gerard Farjat, v.
la recensione critica di G.B. Ferri, L'ordine pubblico economico (a proposito di una
recente pubblicazione), in Riv dir. comm., 1963, ora in Saggi di diritto civile, Rimini,
1983, 341 ss.

Sulla scia delle costruzioni dogmatiche francesi, v. TRIMARCHI, Istituzioni di dirit-
to privato, 162ed., Milano, 2005, 201: «L'ordine pubblico di protezione ha lo scopo di
proteggere, in certi rapporti contrattuali, la parte economicamente debole che abbia
subito I'imposizione di condizioni contrattuali inique, o la parte che possa aver
stipulato il contratto senza una sufficiente ponderazione, non rendendosi conto del
carattere vessatorio di certe clausole, o sottovalutandolo.
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Pertanto, se il contraente raggirato chiede I'annullamento del contrat-
to, eliminera anche un contratto inefficiente per il mercato, perché non
soddisfa i suoi interessi, e potra anche ottenere un risarcimento del danno
da lesione della liberta negoziale nei limiti dell'interesse negativo.

Se, invece, egli optera per la conservazione del contratto, potra doman-
dare il risarcimento del danno al fine di riequilibrare il contratto secondo i
propri interessi.

In quest'ultima ipotesi, il danno risarcibile, come ha affermato autore-
vole dottrina, «consiste nelle migliori condizioni che il contraente avrebbe
ottenuto senza l'illecita ingerenza della controparte» 9.

Il risarcimento del danno ex art. 1440 c.c. svolge dunque la stessa fun-
zione riequilibratrice del rapporto assegnata dall’art. 1450 c.c. all'offerta di

Secondo Pietro Trimarchi, op. ult. cit., 203, il concetto di ordine pubblico di struttu-
ra e di direzione economica comprende, invece, «i criteri secondo i quali va condotta
I'attivita economica degli operatori privati e pubblici; in esso vi rientrano le norme e i
principi che regolano la concorrenza, per assicurarne la liberta e la correttezza».

Orbene, a noi sembra che i principi della concorrenza rientrino nell'ordine pub-
blico economico di protezione tutte le volte in cui siano applicati alla formazione ed
all’esecuzione dei contratti, essendo la protezione del contraente debole strumenta-
le all’efficienza del mercato. D’altro canto, anche un mercato regolato e privo di
barriere all'ingresso € condizione necessaria (ma non sufficiente) per I'efficienza dei
contratti, perché individua il contesto economico in cui i consumatori hanno, in linea
di principio, la possibilita di scegliere tra offerte diversificate, formando il loro
convincimento sulle base delle capacita produttive delle imprese.

Cfr. PassacnoLl, Il contratto illecito, in Trattato del contratto diretto da Roppo, vol.
11, Regolamento, a cura di Vettori, Milano, 2006, 456, secondo il quale «l'ordine
pubblico ha via via accentuato il proprio carattere di protezione, in luogo del conno-
tato di direzione che ne aveva in precedenza prevalentemente informato i contenuti.
Si tratta di un riflesso evidente quanto significativo della opzione comunitaria per
un modello di economia sociale di mercato che, lungi dall'affidarne la disciplina al
solo criterio dell’efficienza economica, coniuga la liberta di impresa e la liberta dei
consumatori in una prospettiva, tenacemente avversata in un recente passato, di
giustizia contrattuale».

@5 Cfr. Bianca, Diritto civile, 111, Il contratto, 11 ed., Milano, 2000, 176, il quale
aggiunge: «Cosi, nel caso di dolo incidente il danno si determina in base al vantaggio
che la parte avrebbe presumibilmente avuto se non fosse stata vittima del dolo».

V. anche Ravazzoni, La formazione del contratto, 11, Le regole di comportamento,
Milano, 1974, 216. Secondo Turco, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale,
cit., p. 707, «Nella stessa disciplina legislativa, e segnatamente nel contenuto e nelle
finalita del diritto del deceptus al risarcimento dei danni, trova infatti conferma il
rilevato assorbimento della lesione di siffatto interesse in quella dell'interesse positivo,
con la conseguente reciproca identita direzionale della relativa tutela: la quale, nella
specie, rinviene oltretutto il suo titolo immediato nello stesso contratto validamente
concluso, su cui finisce poi col riflettersi in quanto, giova ribadirlo, il risarcimento tende
a riequilibrare e correggere il concreto assetto dei contrapposti interessi divisato dalle
parti e falsato dall'inganno intervenuto in violazione della buona fede ex art. 1337 c.c.».
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modificazione del contratto sufficiente per ricondurlo ad equita, effettuata
dal contraente contro il quale € domandata la rescissione @9,

In alternativa alla richiesta di risarcimento per equivalente, la parte
svantaggiata a seguito del comportamento contrario alla regola di corret-
tezzaex artt. 1337 e 1440 c.c., puo chiedere al giudice I'applicazione dell'art.
2058 c.c., sul risarcimento in forma specifica: il danno puo essere risarcito
ripristinando I'equilibrio del contratto tramite la sua rettifica, richiesta dal
deceptus (v. invece l'art. 1432 c.c.), secondo il contenuto e le modalita del
contratto che tengano conto della reale volonta di costui @7,

Anzi, poiché il danno da lesione della liberta negoziale consiste proprio
nello squilibrio tra le prestazioni contrattuali, la rettifica del contratto su
ordine del giudice appare forse la via piu appropriata per la tutela del con-
traente debole.

Si tratta, ovviamente, di una soluzione del tutto nuova, atteso che una
cosa e la condanna al pagamento di una somma di denaro che equivalga alla
differenza tra cio che é stato «pattuito» ed il reale valore attribuito dal
contraente leso alla propria prestazione, un’altra &, invece, la rettifica
giudiziale del contratto sufficiente da ricondurlo ad equita.

Quest’ultima via, peraltro, se, da un lato, si discosta dalla visione tradi-
zionale del problema del risarcimento del danno in forma specifica ex art.
2058 c.c. 18), dall'altro sembra oggi quella battuta dallo stesso legislatore

8 In argomento, cfr. GenTiLi, De jure belli: I'equilibrio del contratto nelle
impugnazioni, in 1l nuovo diritto dei contratti. Problemi e prospettive, a cura di Di
Marzio, Milano, 2004, 153 ss.

@7 Cfr. Sacco, in Sacco, De Nova, Il contratto, in Trattato di dir. priv. diretto da
Rescigno, I11 ed., Torino, 2002, 234: «E intanto si prende coscienza del fatto che I'art.
2058 c.c. suggerisce di riparare il danno costruendo la situazione che si sarebbe
creata se non fosse intervenuto il fatto illecito nocivo. Per cui il vizio incidentale da
luogo, a richiesta della vittima, alla rettifica del contratto».

Nello stesso senso, v. Grisi, L'obbligo precontrattuale di informazione, Napoli,
1990, 267, nota 203; Cfr. anche Curraro, Responsabilita precontrattuale, in Enc. dir.,
XXXIX, Milano, 1988, 1274: «Una volta abbandonata I'angusta prospettiva della
rottura delle trattative, e preso, dunque, in considerazione il contenuto effettivo
della norma di condotta cui si ricollegano anche doveri specifici di comportamento,
non soltanto non si giustifica sul piano logico alcuna limitazione al danno risarcibile,
ma potrebbe poi configurarsi la possibilita di un suo risarcimento in forma specifica
ove le circostanze lo consentano».

@8 Cfr. Sawvi, La responsabilita civile, in Trattato di diritto privato a cura di ludica
e Zatti, 2%ed., Milano, 2005, 265 ss.; Franzoni, Il danno risarcibile, in Trattato della
responsabilita civile diretto da Franzoni, 11, Milano, 2004, 217 ss.

Sul carattere misto della regola, di responsabilita e di proprieta, posta dall’art.
2058 c.c., cfr. MARELLA, La riparazione del danno in forma specifica, Padova, 2000,
passim.

Cfr. Cass., 4 marzo 1998, n. 2402, in Giur. it., 1999, 255: «Colui che ha subito
I'altrui fatto illecito ha facolta di domandare il risarcimento del danno per equiva-
lente pecuniario ovvero il risarcimento in forma specifica. Il primo rimedio si
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quando attribuisce al giudice il potere di ristabilire I'equilibrio delle presta-
zioni contrattuali secondo la ricostruzione dei reali interessi delle parti.

In questa direzione troviamo oggi la norma di cui all’art. 7 del d.Igs. n.
231 del 2002, sulla nullita dell’accordo sulla data del pagamento o sulle
conseguenze del ritardato pagamento nelle transazioni commerciali @,

Tale norma, infatti, una volta stabilito che il suddetto accordo «& nullo
se, avuto riguardo alla corretta prassi commerciale, alla natura della merce
o dei servizi oggetto del contratto, alla condizione dei contraenti ed ai rap-
porti commerciali tra i medesimi, nonché ad ogni altra circostanza, risulti
gravemente iniquo in danno del creditore» (1° comma) sancisce, al 3° comma,
che «ll giudice, anche d'ufficio, dichiara la nullita dell'accordo e, avuto ri-
guardo all'interesse del creditore, alla corretta prassi commerciale ed alle
altre circostanze di cui al comma 1, applica i termini legali ovvero riconduce
ad equita il contenuto dell’accordo medesimo» (il corsivo & nostro).

estrinseca nella valutazione della differenza tra il valore del bene nello stato in cui
si sarebbe trovato in assenza del fatto illecito ed il valore del bene leso; il secondo
consiste sia nella pretesa che il danneggiante provveda al ripristino della situazio-
ne materiale, sia nella domanda di una somma di denaro corrispondente alle spese
necessarie per tale ripristino».

In dottrina si osserva che, mentre avvalendosi della domanda risarcitoria per
equivalente la quantificazione del danno avverra in base ai criteri di cui agli artt.
1223, 1226 e 2056 c.c., cosicché il costo del recupero o della reintegrazione dell'utili-
ta perduta dal contraente debole sara determinato tramite le regole di esperienza o
le condizioni di mercato, la domanda di risarcimento in forma specifica ex art. 2058
c.c. postula che il quantum da liquidare si identifichi col costo dell'attivita di un
terzo che, sotto controllo giudiziario, provveda alla suddetta reintegrazione, ovvero
con la differenza tra tale costo e quello della controprestazione dovuta: MoNTESANO,
La tutela giurisdizionale dei diritti, in Trattato di diritto civile italiano fondato da F.
Vassalli, vol. X1V, t. 1V, 22ed., Torino, 1994, 188.

In argomento, cfr. gia R. ScoenamicLio, Il risarcimento del danno in forma specifi-
ca, in Riv. trim dir. e proc. civ., 1957, p. 204 ss., ed in Studi in onore di Messineo, vol. I,
Milano, 1958, 523 ss., spec. 546 ss.; SaLvi, Risarcimento del danno, in Enc. dir., XL,
Milano, 1989, 1084 ss.

Contro la ammissibilita della domanda di risarcimento in forma specifica del
danno negativo a titolo di responsabilita precontrattuale nel caso di interruzione
arbitraria delle trattative, v. Cass., 10 ottobre 1962, n. 2919, in Giust. civ., 1963, I,
1110; Cass., 28 gennaio 1972, n. 199, in Foro it., 1972, I, 2088.

@9 In argomento v. VenuTi, Nullita della clausola e tecniche di correzione del contrat-
to. Profili della nuova disciplina dei ritardi di pagamento, Padova, 2004, 56 ss.; E.
Minervini, La nullita per grave iniquita dell’accordo sulla data del pagamento o sulle
conseguenze del ritardato pagamento, in Illiceita, immeritevolezza, nullita. Aspetti
problematici dell'invalidita contrattuale, a cura di Di Marzio, Napoli, 2004, 203 ss.;
Awmabio, Nullita anomale e conformazione del contratto (note minime in tema di abuso
dell’autonomia contrattuale), in Riv. dir. priv., 2005, 289 ss.; PiIER. MENGOZzzI, | ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali. L'interpretazione delle norme nazionali di
attuazione delle direttive comunitarie, Padova, 2007, 144 ss.



90 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

Di cos'altro si tratta se non di un riequilibrio del rapporto finalizzato alla
salvaguardia dell'interesse privato del creditore e, al tempo stesso, di quello
pubblico al mantenimento di un mercato efficiente e concorrenziale? @

Emblematica delle interrelazioni tra interesse del contraente danneg-
giato ed interesse al mercato concorrenziale € una sentenza della Suprema
Corte ove il caso riguardava le false informazioni fornite dalla parte venditrice
all'acquirente circa il valore locativo dell'immobile oggetto del contratto,
che avevano indotto il compratore ad acquistare il bene per un prezzo
superiore all'utilita soggettiva che ne avrebbe potuto ricavare, come da costui
constatato dopo la stipula del contratto. ?9

La Cassazione ha affermato, al riguardo, che «nel caso di acquisto di
un immobile per un prezzo che il compratore abbia accettato nell’'erronea
convinzione, ingenerata con raggiro, della corrispondenza di esso a quello
di mercato, e del possibile ricavo di un reddito rivelatosi irrealizzabile, il
danno subito dall’acquirente, il quale agisca per il risarcimento, pur senza
chiedere I'annullamento del contratto, va identificato, oltre che nella
differenza tra il reddito avuto di mira e quello in realta realizzato (lucro
cessante), anche nella differenza tra il prezzo versato e quello effettivo di
mercato (danno emergente), in quanto conseguenza immediata e diretta
dell'illecito. Né quest'ultimo danno viene meno in conseguenza del maggior
valore acquistato dall'immobile, per la rivalutazione dovuta al diminuito
potere di acquisto della moneta, che non puo compensare la perdita
verificatasi con il versamento di una somma di denaro superiore a quella
corrispondente al valore dell'immobile al tempo della compravendita e
perché non puo operare la compensatio lucri cum damno non traendo
I'incremento patrimoniale origine dallo stesso fatto illecito che ha dato
luogo al pregiudizio» ?2).

@9 Cfr. E. Russo, La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, in Contr. e impr., 2003, 491: «lo strumento della nullita € uno strumento
arcaico che tende ad incidere sul valore costituito dall'atto di autonomia privata,
mentre al contrario la legislazione moderna comunitaria e nazionale tende a preservare
per quanto possibile il predetto valore, intervenendo solo per ricondurlo ad equita».

@1 Se e vero che lo scambio efficiente dal punto di vista allocativo & quello che
interviene tra soggetti che attribuiscono valori diversi al bene, € altresi vero che tale
risultato non puo prodursi tutte le volte in cui, a causa di asimmetrie informative, il
valore attribuito al bene in sede di trattative da una delle parti non corrisponde alla
reale utilita soggettiva che essa ne trae successivamente alla conclusione del
contratto, come nel caso prospettato.

La diffusione della suddetta prospettazione del concetto di efficienza rispetto a
possibili formulazioni alternative ¢ attestata da Boccaccio, Analisi economica del dirit-
to: alcune perplessita neo-austriache in teoria del contratto, in Quadrimestre, 1990, 54 ss.

@2 Cass., 9 febbraio 1980, n. 921, in Mass. Giust. civ., 1980. La sentenza e
ricordata anche da VisinTini, Trattato breve della responsabilita civile, 32 ed., Padova,
2005, 386, e da SacNA, Il risarcimento del danno nella responsabilita precon-trattuale,
Milano, 2004, 287-289.
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Resta tuttavia da spiegare perché mai I'ordinamento ricolleghi alla vio-
lazione della regola di correttezza sub specie di dolo determinante ex art.
1439 c.c. I'annullamento del contratto e non gia la nullita, dal momento
che, secondo la nostra ricostruzione, ci si troverebbe in presenza di un con-
tratto con causa illecita per contrarieta ai principi di ordine pubblico econo-
mico di protezione @3,

Piu specificamente, poiché la nullita di cui parliamo appartiene alla
categoria delle nullita di protezione, essa ha natura relativa @,

Al riguardo, riteniamo che la nullita di protezione non possa considerar-
si, a dispetto dell’'opinione corrente, una nullita eccezionale, che fa eccezio-
ne alla regola generale di cui all’'art. 1421 c.c. (nullita assoluta) @.

Cio essenzialmente perché essa costituisce non una sanzione, bensi un
rimedio posto a tutela degli interessi privati tutte le volte in cui questi
coincidano con I'interesse pubblico al corretto funzionamento del mercato.

In realta, come vedremo piu avanti, attesa la grande mole di norme sui
contratti «speciali» @® che prevedono nullita di protezione per I'inosservan-
za di obblighi informativi, non soltanto di natura formale, a tutela del con-
sumatore o del contraente debole, sin dalla fase precontrattuale, ci si pud
fondatamente chiedere se esista ancora una regola generale sulla nullita
assoluta e regole speciali o addirittura eccezionali sulla nullita relativa o di
protezione @7,

@3) La tesi della nullita per contrarieta all'ordine pubblico economico di prote-
zione e sostenuta, con riferimento alle clausole vessatorie nei contratti dei consu-
matori, da D'Amico, L'abuso di autonomia negoziale nei contratti dei consumatori, in
Riv. dir. civ., 2005, 1, 625 ss., spec. 651 ss. Secondo I’Autore, tuttavia, nella prospet-
tiva del singolo contratto, atomisticamente considerato, I'interesse individuale del
contraente debole non giustificherebbe il rimedio drastico della nullita.

Nel senso della illiceita delle clausole vessatorie, v. Bianca, Diritto civile, 111, 11
contratto, cit., 388, e BELLELLI, Art. 1469-quinquies 1° e 3° comma, in Clausole vessatorie
nei contratti del consumatore, a cura di Alpa e Patti, in Cod. civ. Commentario
Schlesinger-Busnelli, Milano, 2003, 1033 ss.

@9 Sull'argomento, v. Puccinti, Studi sulla nullita relativa, Milano, 1967; PoLIDoRI,
Discipline della nullita e interessi protetti, Napoli, 2001, 72 ss.; R. Quabri, Nullita e
tutela del contraente debole, in Contr. e impr., 2001, 1143 ss.

@5 In questo senso, v. PassacnoLi, Nullita speciali, Milano, 1995, 50 ss., 238 ss., il
quale, ritenendo che le norme sulle nullita di protezione siano speciali e non, invece,
eccezionali (cfr. art. 14 preleggi), ne suggerisce I'applicazione in via analogica tutte
le volte in cui ci si trovi innanzi a «uno squilibrio, non eventuale ma strutturale, tra
le parti contraenti, al quale un criterio normativo attribuisca rilevanza formale».

Contra, v. G. ViLLA, Contratto e violazione di norme imperative, Milano, 1993, 121
ss., secondo cui le nullita di protezione sarebbero solo testuali.

@5 |_a specialita e per lo pitu da rinvenire nel modo di conclusione del contratto
ovvero nella particolare categoria di soggetti che ne sono parte.

@7 Sulla distinzione tra norme eccezionali e norme speciali, v. TRaBuccHI, Istitu-
zioni di diritto civile, 422 ed., Padova, 2005, 50-51: «Il diritto eccezionale si caratteriz-
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Se é vero, infatti, che la differenza tra i due tipi di nullita si coglie esclu-
sivamente sul piano della legittimazione all’azione, € altresi vero che diver-
sa ¢ la loro funzione, onde ne consegue un nuovo modo di concepire i rap-
porti tra essi.

La nullita assoluta € una sanzione che colpisce il contratto quando esso,
secondo i dettami della tradizione pandettistica, che la contrappose alla figura
dell’annullabilita @®, contrasti con un interesse pubblico che non pud mai
coniugarsi con gli interessi privati sottesi all'operazione negoziale, la quale
€ percio totalmente disapprovata dall'ordinamento @9,

Viceversa, la nullita relativa € un rimedio a disposizione della parte
tutte le volte in cui il contratto contrasti con un interesse pubblico che si
identifica e si compenetra con gli interessi privati, perché postula che que-
gli interessi siano composti liberamente e consapevolmente in un’operazio-
ne economica che aspiri a divenire giuridica.

In particolare, sotto il profilo della nullita del contratto per illiceita della
causa, e possibile distinguere due diverse situazioni:

a) gliinteressidelle parti sono illeciti in sé, a causa della loro intrinse-
ca natura, essendo essi condivisi da entrambe le parti;

b) linteresse di una parte soltanto ¢ illecito in quanto diretto a trarre
un profitto ingiusto dal contratto, mediante la lesione dell'interesse dell’al-
tra parte alla propria liberta negoziale.

Nell'ipotesi sub a) la nullita del contratto e la sanzione comminata dal-
I'ordinamento per la tutela dei suoi principi fondamentali.

La nullita-sanzione scoraggia il compimento di operazioni economiche
antigiuridiche, perché dirette a perseguire finalita illecite.

za per la sua contraddizione al sistema delle altre norme, mentre il diritto speciale e
applicazione del sistema, con adattamenti a un ramo che ha speciali esigenze».

V. anche le belle pagine di LiserTini, Alla ricerca del “diritto privato generale”
(Appunti per una discussione), in Riv. dir. comm., 2006, 541 ss., spec. 546, secondo il
quale «la distinzione fra norme generali, speciali ed eccezionali non rappresenta
una gradazione omogenea (come l'antica distinzione fra ius comune, proprium e
singulare): la distinzione fra norma generale e speciale € logico-formale (e si riconduce
ala tradizionale formula per cui e speciale una norma che contenga tutti gli elemen-
ti della fattispecie di un’altra norma piu x); le norme speciali possono vedersi
attribuito poi, sulla base di criteri di razionalita assiologica, un ruolo espansivo,
tale da ridurre la norma generale ad un ruolo residuale, come possono invece essere
relegate al ruolo di eccezioni di stretta interpretazione. Il risultato ¢ frutto di giudizi
di valore, che l'interprete avrebbe sempre l'onere di chiarire ed esplicitare, nel-
I'esprimere qualificazioni di tal genere».

@8 Cfr. Sacco, in Sacco, De Nova, Il contratto, in Trattato di dir. civ. diretto da
Sacco, I, Torino, 1993, 513.

@9 Esempio di nullita sanzione & quella comminata dall’art. 2, 3° comma, della
legge n. 287/1990 alle intese restrittive della concorrenza, che sono «nulle ad ogni
effetto».
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Nell'ipotesi sub b), invece, la nullita ¢ il rimedio a tutela della parte lesa;
tuttavia la liberta negoziale € un interesse oltre che privato anche pubblico,
perché esprime i principi fondamentali del mercato concorrenziale.

L'interesse illecito di una delle parti si trasforma inevitabilmente in
un'illiceita della causa, perché inficia I'assetto complessivo del regolamento
contrattuale, che entra in contrasto con i principi e le regole fondamentali
del libero mercato.

La nullita-rimedio, pertanto, stimola e incoraggia il compimento di ope-
razioni economiche giuridicamente lecite, consentendo alla parte lesa, ove
lo voglia, di mantenere in vita il contratto a condizioni eque.

La nullita relativa e presidio dell’autonomia privata all'interno del si-
stema economico di mercato fondato sulla liberta di concorrenza.

Orbene, questa peculiare funzione della nullita relativa, se osservata
sotto la lente d'ingrandimento del principio costituzionale di liberta di ini-
ziativa economica privata ex art. 41 Cost., ci svela come l'inciso iniziale
dell'art. 1421 c.c. («salvo diverse disposizioni di legge»), non puo piu essere
letto come indice di un rapporto regola/eccezione ©.

Rimane pero il fatto che, innanzi all'ipotesi di comportamento inganne-
vole, il codice civile appresta il rimedio dell’'annullamento e non della nulli-
ta del contratto, su iniziativa della parte lesa.

Al di la del diverso nomen iuris del rimedio esperibile dal deceptus, gli &
che la differenza tra annullamento e nullita di protezione si ridurrebbe, in
realta, oltre che alla possibilita di convalida del contratto ex art. 1444 c.c.,
alla presenza, nel primo caso, di un termine di prescrizione quinquennale,
laddove la nullita relativa sarebbe imprescrittibile.

La soluzione al quesito di cui sopra, relativo al perché il codice civile
preveda il rimedio dell'annullabilita del contratto viziato da dolo determi-
nante, anziché quello della nullita relativa, a nostro avviso, &€ molto sempli-
ce: il legislatore del 1942, infatti, allorché predispose la disciplina del dolo
determinante, non aveva presente la necessita di tutelare, insieme all’inte-
resse del contraente, anche I'interesse generale al funzionamento del mer-

@9 Cfr. P. PerLinaiERI, 1l diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1984,
202-203: «Qualificare una norma regolare o eccezionale non & un giudizio assoluto,
cioé sempre valido. Infatti, guardando a ritroso il sistema normativo ci si accorge
che alcune norme, una volta valutate eccezionali (quindi non applicabili per analo-
gia), con I'evoluzione del sistema normativo, con I'aggiunta o I'eliminazione di nor-
me, interpretando l'intero sistema alla luce dei valori emergenti, sono da considera-
re regolari, espressioni di un principio generale (dunque applicabili per analogia).
Viceversa, altre norme che una volta erano espressione di un principio generale oggi,
in presenza di nuovi principi e sulla base di un’interpretazione sistematica
dell'ordinamento giuridico, possono divenire eccezionali (quindi non applicabili per
analogia). La distinzione delle norme in regolari ed eccezionali € distinzione storica,
sempre risorgente ed in continua evoluzione nella dinamica dell’ordinamento
giuridicon.
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cato in senso concorrenziale ovverosia la liberta di concorrenza (non esi-
stendo, a quel tempo, tanto la Costituzione della Repubblica quanto il Trat-
tato istitutivo della Comunita Europea).

Deriva che egli non guardava al dolo come comportamento precontrat-
tuale contrario alla regola di correttezza economica, bensi unicamente al
dolo come vizio della volonta di una delle parti.

In buona sostanza, I'annullamento del contratto € oggi un rimedio che
non tiene conto, sul piano concettuale, della profonda compenetrazione del-
I'interesse privato della parte con l'interesse pubblico alla efficienza del
sistema economico di mercato, che si realizza, in primis, attraverso il dirit-
to delle obbligazioni e dei contratti ¢,

Una prova di cio e data, ad esempio, da quella ipotesi legale in cui,
invero, il consumatore ha a disposizione il rimedio della nullita relativa per
dolo determinante di un fornitore di servizi finanziari che si avvalga di una
tecnica di comunicazione a distanza, di un mezzo cioe, che, senza la presen-
za fisica e simultanea delle parti, possa impiegarsi per la commercializ-
zazione a distanza dei suddetti servizi.

Il recente decreto legislativo 19 agosto 2005, n. 190 (attuazione della
direttiva 2002/65/CE), infatti, prevede, all'art. 3, commi 1° e 2°, che «Nella
fase delle trattative e comunque prima che il consumatore sia vincolato da
un contratto a distanza o da un’offerta, gli sono fornite le informazioni ri-
guardanti: a) il fornitore; b) il servizio finanziario; c) il contratto a distanza,;
d) il ricorso.

Le informazioni di cui al comma 1, il cui fine commerciale deve risulta-
re in maniera inequivocabile, sono fornite in modo chiaro e comprensibile
con qualunque mezzo adeguato alla tecnica di comunicazione a distanza
utilizzata, tenendo debitamente conto in particolare dei doveri di correttezza
e buona fede nella fase precontrattuale e dei principi che disciplinano la
protezione degli incapaci di agire e dei minori» (il corsivo € nostro).

@Y Cfr., in generale, le osservazioni di P. PerLINGIERI, L'incidenza dell'interesse
pubblico sulla negoziazione privata, in Rass. dir. civ., 1986, 936.

Non condividiamo, al riguardo, la distinzione concettuale effettuata da Roppo, 11
contratto, in Tratt. di dir. priv. a cura di ludica e Zatti, Milano, 2001, 842: «<mentre
I'annullabilita persegue l'interesse particolare della parte protetta in relazione alla
condizione soggettiva in cui la stessa versa, la nullita relativa persegue un interesse
della parte protetta che non e tuttavia il suo interesse particolare, bensi € un interesse
di serie o di massa, del quale la parte & portatrice in forza di una propria condizione
oggettiva, dunque in definitiva ¢ il riflesso di un interesse generale. Proteggere le vittime
di errori non ¢, se non indirettamente e mediatamente, un obiettivo politico; proteggere
i clienti delle banche contro le banche € invece, in viaimmediata e diretta, un obiettivo
di politica economico-sociale il cui strumento non puo essere se non la nullitax.
Osserviamo, in proposito, che i principi fondamentali del mercato concorrenziale
non possono che condurre all’'unificazione dei rimedi per la loro violazione all'interno
del diritto dei contratti.
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Inoltre, ai sensi del successivo art. 16, commi 4° e 5°, «Il contratto & nullo,
nel caso in cui il fornitore ostacola I'esercizio del diritto di recesso da parte del
contraente ovvero non rimborsa le somme da questi eventualmente pagate,
ovvero viola gli obblighi di informativa precontrattuale in modo da alterare in
modo significativo la rappresentazione delle sue caratteristiche.

La nullita puo essere fatta valere solo dal consumatore e obbliga le parti
alla restituzione di quanto ricevuto. Nei contratti di assicurazione I'impresa
e tenuta alla restituzione dei premi pagati e deve adempiere alle obbligazioni
concernenti il periodo in cui il contratto ha avuto esecuzione. Non sono
ripetibili gli indennizzi e le somme eventualmente corrisposte dall'impresa
agli assicurati e agli altri aventi diritto a prestazioni assicurative. E fatto
salvo il diritto del consumatore ad agire per il risarcimento dei danni».

Orbene, la nullita relativa disposta a favore del consumatore nelle nor-
me sopra richiamate e dunque un rimedio ad un comportamento scorretto
del fornitore che violi gli obblighi di informativa precontrattuale in modo da
alterare in misura significativa la rappresentazione delle caratteristiche del
contratto.

Si tratta di un’ipotesi di dolo determinante, e non deve costituire fonte
di equivoci, in proposito, il fatto che la fase delle trattative si svolga median-
te tecniche di comunicazione a distanza ©2.

Infatti, per la prestazione di un servizio finanziario, vale a dire di qual-
siasi servizio di natura bancaria, creditizia, di pagamento, di investimento,
di assicurazione o di previdenza individuale (v. art. 2, lett. b, d.lgs. 190/
2005), il rapporto contrattuale deve necessariamente essere calibrato sulle
esigenze personali del singolo cliente/consumatore, onde I'inganno da parte
dell'impresa fornitrice consiste non soltanto nell'omissione delle informa-
zioni che, nel caso concreto, sono indispensabili al cliente per valutare la
convenienza dell'affare, ma anche nella loro comunicazione in maniera oscura
o incomprensibile ovvero in modo parziale e tendenzioso.

Inoltre, & espressamente consentito al consumatore di avvalersi del-
I'azione risarcitoria, in aggiunta alla domanda di nullita ovvero in alternati-
va ad essa.

In quest’ultimo caso, pertanto, troverebbe applicazione I'art. 1440 c.c.,
sul dolo incidente, con la possibilita di un riequilibrio del rapporto tramite
la liquidazione del danno emergente e del lucro cessante (risarcimento per
equivalente) o con la richiesta da parte del consumatore di rettifica del
contratto, sulla base dell’art. 2058 c.c. (risarcimento in forma specifica).

©2) In generale, v. sull'argomento, A.M. Gamsino, L'accordo telematico, Milano,
1997; Giova, La conclusione del contratto via Internet, Napoli, 2000; C. ScoGNAMIGLIO,
L'adempimento dell'operazione economica telematica tra «realta virtuale» ed «interessi
dei contraenti», in Ricciuto, Zorzi (a cura di), 1l contratto telematico, in Trattato di dir.
comm. e di dir. pubb. dell’economia diretto da Galgano, XXVII, Padova, 2002, 161 ss.
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4. 1l rimodellamento del sistema del diritto delle obbligazioni, che deri-
va dalla impostazione da noi seguita circa la centralita dell'assetto concor-
renziale quale presupposto per il corretto svolgimento dei rapporti giuridici
di mercato ©?, ci induce a riflettere su alcuni argomenti che sono di estre-
ma attualita negli studi di diritto privato, ed in particolare sulla tradizionale
distinzione tra regole c.d. di comportamento delle parti nella fase
precontrattuale e regole di validita del contratto.

Il tema ha formato oggetto di alcune interessanti indagini specifiche
nell’'ultimo decennio, ed i risultati della maggior parte di esse sono fermi
nel ribadire la netta separazione, in ossequio ad una tralatizia distinzione
dottrinale, invalsa anche in ambito giurisprudenziale, tra rimedio risarcitorio
originato dal mancato rispetto della regola di correttezza nelle trattative
precontrattuali e sanzioni invalidatorie che possono colpire il contratto suc-
cessivamente concluso tra le parti ¢4,

@3 Sullo stretto legame che intercorre tra liberta di concorrenza e liberta con-
trattuale, avuto riguardo soprattutto all’attuazione del principio costituzionale di
utilita sociale dell’azione economica, v. Oppro, | principi, in Trattato di dir. comm.,
diretto da Buonocore, Torino, 2002, 45.

@4 Cfr. D’Amico, Regole di validita e principio di correttezza nella formazione del
contratto, Napoli, 1996, 245 ss.; Ip., Regole di validita e regole di comportamento nella
formazione del contratto, in Riv. dir. civ., 2002, I, 37 ss.; Ip., Buona fede in contrahendo,
in Riv. dir. priv., 2003, 351 ss.; Grisi, L'obbligo precontrattuale di informazione, cit.,
272 ss.

Diversa é I'impostazione del problema da parte di ManTovani, «Vizi incompleti»
del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995, 135 ss., la quale, partendo da una
lettura in unita degli artt. 1337 e 1440 c.c., giunge a configurare, pur senza intaccare
il principio di non interferenza tra regole di validita e regole di buona fede, un
sistema in cui lo strumento risarcitorio possa servire a riequilibrare posizioni di
interessi che derivano da un contratto valido ed efficace. In questa prospettiva, il
dolo incidente ¢ il modello di disciplina legale che da ingresso alla responsabilita
precontrattuale nell'ipotesi di contratto valido. Queste conclusioni (sulle quali v. gia
REscigNo, voce Obbligazioni (nozione), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 198 s., e
Ravazzoni, La formazione del contratto. I. Le fasi del procedimento, Milano, 1973, 26)
sono ora accolte da Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, cit. alla nota seguente, ove,
per la prima volta, si enuncia esplicitamente che «La violazione del dovere di com-
portamento secondo buona fede nello svolgimento delle trattative e nella formazio-
ne del contratto rileva non solo nel caso di rottura ingiustificata delle trattative o di
conclusione di un contratto invalido, ma anche quando il contratto concluso sia
valido».

Dubita, invece, della sopravvivenza di un principio di non interferenza tra rego-
le di validita e di responsabilita gia nella disciplina del codice civile, VETTORI, Le
asimmetrie informative fra regole di validita e regole di responsabilita, in Riv. dir.
priv., 2003, 248-249; Ip., Diritto dei contratti e costituzione europea. Regole e principi
ordinanti, Milano, 2005, 177 ss., ove si chiarisce che, se la violazione della normati-
va di correttezza, da sola, non puo comportare direttamente la nullita virtuale del
contratto ai sensi dell’'art. 1418, 1° comma c.c., cio non esclude «un ruolo integrativo
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Particolarmente rappresentativa dell'orientamento tradizionale ¢ una
recente pronuncia della Suprema Corte, la quale, intervenendo sulla vexata
quaestio della responsabilita degli intermediari finanziari per violazione degli
obblighi informativi ©®, ha ribadito che «i comportamenti illegittimi tenuti
dalle parti nel corso delle trattative o durante I'esecuzione del contratto, quale
che sia la natura della norma violata, essendo estranei alla fattispecie negoziale,
non danno luogo alla nullita del contratto, a meno che tale incidenza non sia
espressamente prevista dal legislatore, come nel caso delle clausole vessatorie
non oggetto di specifica trattativa nei contratti dei consumatori» ©®,

della clausola di buona fede nella delimitazione delle norme di invalidita, come
I'ipotesi classica della reticenza dimostra». In questa prospettiva, la reticenza pud
integrare un raggiro ai sensi dell'art. 1439 c.c. solo alla luce di un’interpretazione del
comportamento omissivo alla stregua del principio di buona fede. L'idea era gia
presente in VisiNTing, La reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972, 91
ss., spec. 121, ove si afferma che «In verita anche la normativa sul dolo vizio della
volonta assicura indirettamente la realizzazione delle regole di correttezza nelle
relazioni contrattuali, allo stesso modo come a questo scopo € preordinato l'isti-tuto
della responsabilita precontrattuale. E I'annullamento si pone come rimedio analogo
al risarcimento, in quanto riparatore di un pregiudizio insito nella conclusione di un
contratto che non si sarebbe posto in essere se non ci fosse stata la falsa rappresen-
tazione della realta provocata dal dolo».

In tal senso sembra orientato anche SiRena, L'integrazione del diritto dei consu-
matori nella disciplina generale del contratto, Riv. dir. civ., 2004, I, 787 ss., spec. 804.

@9 Sj trattava degli obblighi previsti dall'art. 6 della legge n. 1 del 1991.

Ma v. ora, in generale, l'art. 21, 1° comma, d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (T.U.
sull'intermediazione finanziaria), cosi come modificato dalla legge 28 dicembre 2005,
n. 262. In argomento, v. VEnuTI, Le clausole generali di correttezza, diligenza e traspa-
renza nel testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, in
Europa e dir. priv., 2000, p. 1049 ss.; di recente, v. la monografia di SarTori, Le regole
di condotta degli intermediari finanziari, Milano, 2004.

@9 Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, in Foro it., 2006, I, 1105 ss., con nota di
ScopiTTi, Regole di comportamento e regole di validita: i nuovi sviluppi della responsa-
bilita precontrattuale; in Danno e resp., 2006, 25 ss., con nota di Roppo e Arrerni, Dai
contratti finanziari al contratto in genere: punti fermi della Cassazione su nullita
virtuale e responsabilita precontrattuale; in Giur. it., 2006, 1599 ss., con nota di
SiccHiEro, Un buon ripensamento della S.C. sulla asserita nullita del contratto per
inadempimento; in Giur. comm., 2006, 1, 626 ss., con nota di SaLopini, Obblighi
informativi degli intermediari finanziari e risarcimento del danno. La Cassazione e
I'interpretazione evolutiva della responsabilita precontrattuale; in Contratti, 2006,
446 ss.; in Nuova giur. civ. comm., 2006, 1, 897 ss., con nota di Passaro, Intermediazione
finanziaria e violazione degli obblighi informativi: validita dei contratti e natura
della responsabilita risarcitoria.

Sul punto, cfr. Roppo, La tutela del risparmiatore fra nullita, risoluzione e risar-
cimento, in Contr. e impr., 2005, 896 ss.; GaLcANo, L'inadempimento ai doveri dell’in-
termediario non ¢, dunque, causa di nullita virtuale, in Contr. e impr., 2006, 579 ss.,
ove € riportata la sentenza del Trib. Rovereto, 18 gennaio 2006. Sulla stessa linea,
V. in precedenza, Cass., 9 gennaio 2004, n. 111; Cass., 25 settembre 2003, n. 14234.
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La dottrina secondo cui esiste una incomunicabilita di stampo concet-
tuale tra regole di validita del contratto e principio di correttezza nella
formazione dello stesso ©7, sostiene tale tesi sulla base di alcuni capisaldi
dogmatici, che riteniamo opportuno qui di seguito riassumere.

A) 1l primo punto che viene messo in risalto a difesa del c.d. principio di
autonomia tra regole di validita e regole di comportamento ex art. 1337 c.c. €
costituito dalla netta distinzione tra invalidita e risarcimento quali sanzioni
civilistiche non destinate ad incontrarsi nella repressione della mala fede in
contrahendo, nel senso che non possa darsi un’ipotesi di loro cumulo.

Detto in altri termini, cio significa che se una condotta di una parte viene
ritenuta dal giudice contraria al principio di correttezza nella fase
precontrattuale, I'altra non potrebbe chiedere per questo motivo la declaratoria
di nullita ed il risarcimento del danno. Anzi, nella accezione piu rigorosa del
suddetto principio, vi sarebbe spazio soltanto per la tutela risarcitoria ©®.

La spiegazione di siffatto orientamento risiede essenzialmente nella
diversita di funzione delle regole di validita e di quelle di comportamento: le
prime, infatti, attengono — si afferma — alla struttura del contratto e
«stabiliscono le condizioni alle quali I'atto deve corrispondere per essere
vincolante per entrambe le parti»; le seconde, invece, «sono dirette ad assi-
curare la correttezza e la moralita delle contrattazioni» ©9.

Questa impostazione ¢ criticabile, perché il comportamento scorretto
nella fase precontrattuale si traduce necessariamente in una struttura squi-
librata del contratto; il contratto concluso a condizioni inique perché una

@7 Sotto il vigore del codice civile del 1865, v. TraBuccHi, Il dolo nella teoria dei
vizi del volere, Padova, 1937, 105 ss., ove tuttavia, in assenza di una norma che
sancisse il dovere di buona fede nelle trattative, si affermava I'idoneita del rimedio
dell'invalidita a combattere I'immoralita nel diritto; successivamente, V. SANTORO-
PassareLLI, Dottrine generali del diritto civile, IX ed. (rist.), Napoli, 1989, 171.

@8 D'Amico, Regole di validita e regole di comportamento nella formazione del
contratto, cit., 40. Ma v. gia P. BArRceLLONA, Profili della teoria dell’errore nel negozio
giuridico, Milano, 1962, 202 ss., 222 ss.; PieTrRoBON, L'errore nella dottrina del negozio
giuridico, Padova, 1963, 104 ss., il quale pero, nel ribadire la (fondamentale) distin-
zione tra regole di validita e regole di risarcimento o di buona fede, osservava (p.
107): «Si potrebbe obiettare ancora, forse, che la distinzione delle norme in regole di
validita e regole di buona fede ¢ distinzione formalistica, che deriva essa stessa dal
concettualismo, e che giudicare con essa del conflitto tra buona fede e forma significa
in certo modo cadere in una petizione di principio: e in effetti questo e vero, come &
vero che il nostro codice porta nelle sue strutture fondamentali le tracce e il carattere
delle costruzioni logico-formali».

La teoria tradizionale e stata chiaramente espressa da Menconi, Autonomia
privata e costituzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, I, 9: «<In nessun caso comunque,
secondo la dogmatica del nostro codice civile, la violazione della buona fede € causa
di invalidita del contratto, ma solo fonte di responsabilita per i danni».

@9 D'Amico, Regole di validita e regole di comportamento nella formazione del
contratto, cit., 43.
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parte ha abusato della propria posizione di superiorita economica o conosci-
tiva tramite condotte scorrette non puo, per definizione, essere vincolante
per l'altra parte.

Ne € una conferma, del resto, I'annullabilita del contratto per dolo de-
terminante, che costituisce, in buona sostanza, una condotta contraria alla
regola di correttezza nelle trattative ex art. 1337 c.c.

Tuttavia, secondo il pensiero tradizionale, alle regole di validita, poste a
presidio della certezza sull'esistenza di fatti giuridici, sarebbe estranea ogni
finalita — almeno in via immediata — di giustizia sostanziale del contratto,
che, invece, sarebbe appannaggio delle regole di risarcimento (i. e. di buona
fede o correttezza) “0.

B) La conseguenza piu importante, ai fini del nostro discorso argo-
mentativo, di quanto appena ricordato sub A), & che le regole di validita
sono necessariamente, a causa della peculiare funzione da esse svolta,
formalizzate in una esplicita previ-sione legale e, pertanto, risultano sot-
tratte alla disponibilita delle parti “v.

Viceversa, sempre secondo la tesi in esame, le regole di comportamen-
to, desunte dal principio di correttezza, sono contraddistinte dal fatto che il
loro contenuto non & formalizzabile, in quanto frutto della concretizzazione
giudiziale di una clausola generale “2,

La conclusione cui si perviene, in ultima analisi, & coerente con le sud-
dette premesse: affidare al giudice, attraverso la valutazione del comporta-
mento corretto o meno delle parti, la statuizione circa la validita di un con-
tratto significa, in buona sostanza, contravvenire alla necessaria formaliz-
zazione — garanzia di certezza del diritto — delle condizioni alle quali un atto
di autonomia privata puo ritenersi vincolante per il suo autore “3,

Secondo tale impostazione, il problema centrale che I'interprete deve
affrontare €, quindi, quello di verificare se la disciplina dell'atto, ovverosia
la sua idoneita alla produzione di effetti giuridici, possa essere rimessa alla
valutazione discrezionale del giudice, essendo essa intrisa di riferimenti a
valori extralegali o metagiuridici.

La preoccupazione di fondo & quella di garantire i privati dalla «fuga»
nella precarieta dei rapporti giuridici, sul presupposto che i poteri giudiziali
di concretizzazione della norma elastica sul dovere di comportamento cor-
retto nella fase precontrattuale (art. 1337 c.c.) possano tradursi in strumen-
to di eterointegrazione e di correzione del contenuto del contratto, sino al
limite della declaratoria della sua inefficacia (totale).

@0 Cfr. PieTroBON, L'errore nella dottrina del negozio giuridico, cit., 118-119.

@1 Cfr. D’Awmico, op. e loco ultt. citt.

“2) D'Amico, op. e loco ultt. citt.

@3) Cfr., in tal senso, DeL PraTto, | modelli contrattuali nella prassi bancaria per la
concessione di credito alle imprese, in Riv. dir. civ., 2001, Il, 271 ss., spec. 287 ss.,
secondo cui la disciplina sulle clausole vessatorie non & applicabile in via analogica.
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Si tratta perod di una preoccupazione eccessiva, perché, come si € visto,
I'intervento correttivo del giudice sulla base dell'actio doli deve giocoforza
tenere conto degli interessi prospettati da entrambe le parti, cosi come I'even-
tuale declaratoria di nullita — al pari dell'annullamento per dolo determinan-
te — non € una sanzione bensi un rimedio nella disponibilita della parte lesa.

A questo punto, la nostra attenzione deve progressivamente spostarsi
sulle fattispecie legali che gia pongono in dubbio I'esistenza, nel sistema del
diritto privato attuale, del principio di non interferenza tra regole di validita
e principio di correttezza in contrahendo.

Siamo in presenza di norme che riguardano tanto i rapporti tra profes-
sionista e consumatore (c.d. rapporto di consumo), quanto quelli tra im-
prenditori e, nell'ambito di questi ultimi, individuano il c.d. terzo contratto,
ove emerge la figura del professionista «debole».

Da questa congerie normativa, emerge un dato inequivocabile: I'ordina-
mento civilistico riconnette una sempre maggiore importanza alla valuta-
zione della condotta dei soggetti di una relazione precontrattuale, conce-
dendo al contraente debole o svantaggiato la possibilita di ottenere una
declaratoria giudiziale di nullita del contratto o della clausola successiva-
mente stipulati.

Il tema € assai delicato ed & necessario tentare un approccio sistematico
ad esso, innanzi all'incedere ineluttabile di questa nuova tendenza legislati-
va: si considerino, ad esempio, gli artt. 36, comma 3°, 52 e 76 cod. cons.,
lart. 9 1. 192/1998, l'art. 7 d.lgs. n. 231/2002, gli artt. 3 e 16 d.Igs. n. 190/
2005, gli artt. 117, comma 6°, 124, comma 4° e 127, comma 2°, d.Igs. n. 385/
1993, l'art. 2 d.Igs. n. 122/2005, gli artt. 23, commi 2° e 3°, 24, comma 2° e
30, comma 7°, d.Igs. n. 58/1998 “4,

In buona sostanza, non si tratta di lasciare immutato I'inveterato dog-
ma di non interferenza tra regole di correttezza e regole di validita “®, bensi
di comprendere le ragioni che ispirano il legislatore nel dettare una discipli-
na delle invalidita negoziali affatto peculiare.

@4 In argomento, v., da ultimo, SiccHiero, Nullita per inadempimento?, in Contr.
e impr., 2006, 368 ss.; Meruzzi, La responsabilita precontrattuale tra regola di validita
e regola di condotta, in Contr. e impr., 2006, 944 ss.; Franzoni, La responsabilita
precontrattuale: una nuova stagione, in Resp. civ. e prev., 2006, 295 ss.

@5 Secondo De Lorenzi, Correttezza e diligenza precontrattuali: il problema econo-
mico, in Riv. dir. comm., 1999, 586, la distinzione tra regole di comportamento e
regole di invalidita & distinzione solo dottrinale.

Sul punto, Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, con-
tratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma,
in Il contratto del duemila, Torino, 2002, 50-51: «Questa crescente commistione fra
regole di validita e regole di comportamento/responsabilita puo dispiacere a chi
sia affezionato alla vecchia distinzione: ma il rimpianto non puo far velo alla
registrazione obiettiva delle nuove tendenze. E poi, forse, c'@¢ un modo per
sdrammatizzarle. Esso consiste nello sdrammatizzare la stessa contrapposizione
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Queste ragioni sono da ricondurre alla tutela del mercato concorren-
ziale e tracciano, come diremo tra breve, il nuovo sistema rimediale del
diritto dei contratti, che porta necessariamente ad una diversa impostazione
dei rapporti tra invalidita e risarcimento del danno da inadempimento
delle obbligazioni.

5. Il punto di partenza della nostra riflessione € la concezione del con-
tratto concluso a condizione inique per una delle parti quale contratto affet-
to dailliceita della causa.

La correttezza economica, infatti, &€ regola di comportamento che espri-
me i valori fondanti di un sistema economico di mercato aperto ed in libera
concorrenza, al vertice dei quali vi & sempre il supremo meta-valore della
dignita umana.

L'azione economica dei privati, che aspira a divenire atto giuridico di
autoregolamento dei loro interessi patrimoniali, deve essere incanalata,
sin dalla fase precontrattuale, lungo gli argini tracciati dalla conformita di
essa alla struttura concorrenziale del mercato.

In particolare, la correttezza economica nella fase di formazione del
contratto vincola le parti al rispetto dei principi costituzionali di liberta di
iniziativa economica privata, di solidarieta e, soprattutto, di eguaglianza
sostanziale, che assicurano la liberta e la consapevolezza delle scelte nego-
ziali di esse.

Questi principi tutelano, di regola, I'interesse di ciascun contraente alla
massimizzazione del profitto ricavabile dall’'operazione economica; ma puo
anche accadere che l'interesse di una parte sia assolutamente disancorato
dal suddetto scopo, onde il sacrificio patrimoniale di una parte sia giustifica-
to da ragioni affettive e non economiche “9,

fra i due ordini di regole, stemperandola in una piu generale categoria unitaria
nella quale I'uno e l'altro possono trovare collocazione comune: la categoria di
rimedio contrattuale. Dire che un contratto é invalido significa quasi sempre, in
definitiva, accordare tutela all'interesse di una parte (quella che aspira a liberarsi
dal vincolo contrattuale) contro I'altra; non troppo diversamente da come si tutela
I'interesse di una parte contro l'altra, quando si dice che quest'ultima ha violato
un obbligo di comportamento e ne risponde verso la prima. Certo, cambia il modo
tecnico del rimedio (della tutela dell'interesse): ma sempre di rimedio (di tutela di
interessi) si tratta.

@8 Questa circostanza e ben presente nel libro I del Progetto preliminare del
codice europeo dei contratti elaborato dalla Accademia dei giusprivatisti europei
presieduta dal prof. Giuseppe Gandolfi: cfr. AcAbeEmiE DEs PriIvaTIsTES EUROPEENS, Code
Européen des Contrats, Avant- projet. Livre I, a cura di Gandolfi e Gatt, Milano,
2004, 727, ove all’'art. 156, comma 5°, in tema di azione di rescissione (prevista
dall’art. 30, 3° comma, quale rimedio all'abuso di soggezione economica o morale nel
contratto), si enuncia espressamente che «L'intenzione o comunque la consapevolezza
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Cio significa che I'equita dello scambio non coincide con la proporzionalita
delle prestazioni a carico delle parti dal punto di vista economico. La
proporzionalita € un concetto relativo, riferibile soltanto alla volonta, libera
e consapevole, delle parti.

Equilibrio del contratto, nei contratti soggetti a trattativa, & sinonimo
di rispetto della volonta di entrambe le parti nella determinazione del con-
tenuto economico e/o normativo del rapporto; nei contratti per adesione,
invece, equilibrio del contratto denota il rispetto degli obblighi formali di
trasparenza a carico del predisponente, mentre, nei contratti ad offerta
monopolistica, esso si traduce nel rispetto delle condizioni contrattuali vi-
genti in un mercato di confronto concorrenziale.

In tutti questi casi il comune denominatore € costituito dalla protezione
degli interessi delle parti cosi come emergono dalla relazione instaurata tra
le stesse per la conclusione del contratto.

Orbene, noi riteniamo che la nullita relativa di protezione sia divenuta
una regola generale posta a tutela dell’efficienza dei contratti e del mercato
concorrenziale @9,

Non vi €, a parer nostro, alcuna incoerenza sistematica di tale rimedio,
come conseguenza della violazione della correttezza, quale regola di com-
portamento, specie se la nullita di protezione si raffronti con I'altro rimedio
della risoluzione del contratto per inadempimento “®.

di una parte di abusare della situazione di inferiorita o di inesperienza della
controparte possono risultare dalle circostanze; ma devono comungque escludersi nei
contratti aleatori e qualora la controparte medesima abbia manifestato la volonta di
versare un corrispettivo elevato a motivo della sua particolare affezione per I'oggetto del
contratto, oppure se dai rapporti fra le parti sia dato dedurre che esse hanno voluto
concludere un contratto misto, a titolo sia oneroso che lucrativo» (il corsivo € nostro).

@7 Cfr. b1 MaJo, 1l contenuto del contratto, in Bessone (a cura di), Istituzioni di
diritto privato, 132 ed., Torino, 2006, 594, secondo cui «<non sembra peregrino affer-
mare che il principio della tutela del consumatore abbia finito con I'assumere una
valenza primaria all'interno dell'ordinamento tanto da assurgere a canone di un
ordine pubblico che, superando la tradizionale essenza di mero limite dell'autono-
mia negoziale rispetto ad una congerie di principi generali dell'ordinamento giuridi-
co e discostandosi dai principi rigorosamente liberisti diviene, attraverso una serie
di interventi di direzione del mercato e di protezione del contraente economicamen-
te debole, ordine pubblico di protezione proteso a perseguire, attraverso lo strumento
negoziale, una politica dirigistica di ricerca dell’equilibrio giuridico nei rapporti
negoziali non conclusi fra imprenditori».

V. anche b1 MaJo, La nullita, in Trattato di dir. priv. diretto da Bessone, vol. XI1I,
1l contratto in generale, tomo 7, Torino, 2002, 128.

Sul punto, cfr. le acute osservazioni di ScopiTTi, Regole di validita e principio di
correttezza nei contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2006, I, p. 119 ss., spec. 142-
143.

@8 Cfr. SiccHiero, Nullita per inadempimento?, cit., 376 ss.
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Si tratta, infatti, fondamentalmente di porre una chiara distinzione tra
due diverse accezioni della correttezza:

a) correttezza in executivis (art. 1375 c.c.);

b) correttezza in contrahendo (art. 1337 c.c.).

Certamente, nell’ipotesi sub a) il comportamento scorretto di una delle
parti si traduce in un difetto funzionale del sinallagma.

Infatti, secondo I'opinione preferibile, dalla correttezza in executivis
nascono obblighi integrativi per I'attuazione del rapporto contrattuale. De-
riva che I'inadempimento dell’'obbligo di correttezza costituisce giocoforza
un inadempimento del contratto. Il rimedio piu appropriato €, dunque, la
risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c. 9.

Nell'ipotesi sub b), invece, il comportamento scorretto nel corso delle
trattative comporta un difetto strutturale del contratto, perché esso nasce
con causa illecita ab origine. La nullita, tuttavia, € relativa, perché essa non
ha natura di sanzione, bensi di rimedio.

Cio perché la sproporzione o squilibrio di valore tra le prestazioni &€ un
dato che dev’essere apprezzato dalle parti nel momento in cui viene scoper-
ta la sua derivazione dal comportamento scorretto di una di esse.

L'equilibrio del contratto, in altri termini, non € un dato oggettivo che
puo essere rilevato da chiunque vi abbia interesse, fatti salvi, in ogni caso,
gli effetti della trascrizione della domanda diretta a far dichiarare la nullita
ex art. 2652, n. 6, c.c.

In linea generale, pertanto, la mancanza di equilibrio nel contratto pre-
giudica il contraente «debole» solo se questi ritenga che il suo interesse non
possa essere soddisfatto perché il regolamento non lo consente in alcun
modo.

Questa valutazione vale anche per le clausole vessatorie nei contratti
del consumatore, ove il significativo squilibrio tra le prestazioni & indice di
una condotta scorretta (v. art. 33, comma 1, d. Igs. n. 206/2005).

FRANCESCO SCAGLIONE

@9 In tal senso, v. Cass., 29 maggio 2006, n. 12801.
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TRIBUNALE DI TERNI — 16 agosto 2006 (sent.) — Pres. ViLLaNI — Est.
De Luca — P. N. (avv. Lorenzini) c. F. S. (avv. Orsini), E. N. (avv.ti
Strinati e Clerico) e altri.

Filiazione - Dichiarazione giudiziale di paternita - Filiazione natu-
rale — Filiazione adottiva - Genitore naturale - Rapporto
successorio ex lege — Sussistenza — (c.c. artt. 250, 253, 269-279; L. 184/
83 artt. 11 e 27)

E successore legittimo mortis causa il soggetto che, nonostante fosse
stato dato in adozione appena nato, abbia ottenuto la dichiarazione
giudiziale di paternita nei confronti del genitore naturale defunto la
cui successione legittima si sia gia aperta nei confronti degli eredi (1).

(Omissis). Con atto di citazione del 26.04.2003 P. N. chiedeva che il
Tribunale:

- dichiarasse che F. N. era suo padre ordinando all’'Ufficiale dello Stato
Civile di Perugia di effettuare I'annotazione nel relativo atto di nascita;

- dichiarasse che P. N. era l'unico erede del defunto F. N. e che esso
attore era proprietario degli immobili siti in (Omissis) con ordine ai conve-
nuti di restituire le somme ed i titoli depositati presso la Banca (Omissis)
e dei beni mobili ed immobili oggetto dell’eredita del defunto F. N..

Esponeva il N. di essere nato a (Omissis) il (Omissis) da donna ri-
masta incognita, che ad esso venne dato il cognome A. ed affidato al
brefotrofio; che successivamente era stato affidato ai Sig.ri P. N. e poi
adottato dagli stessi; che da adulto era venuto a conoscenza di essere
figlio di F. N., nato a (Omissis) il 17.01.1924 e deceduto il 19.11.2000
vittima di un suicidio, e di V. L. che aveva formato una sua famiglia
mentre il N. si era sposato con N. V., deceduta il 27.11.1998; che i coniugi
N., con il consenso dei genitori adottivi, avevano deciso di fare conoscere
ad esso attore il proprio padre naturale; che quindi esso attore aveva
appreso che il signore che si presentava a casa dei suoi genitori, che lo
andava di tanto in tanto a prendere a scuola era suo padre; che i rapporti
si erano sempre piu intensificati; che esso fosse figlio del N. emergeva
dalla lettera scritta dal N. alla famiglia adottiva, dalla lettera scritta dal
parroco di (Omissis) ad esso esponente, da foto che dimostravano la
forte somiglianza, dalle analisi dei polimorfismi del DNA effettuata da
esso attore; che esso attore intendeva promuovere I'azione per la dichia-
razione giudiziale di paternita avendo avuto I'autorizzazione dal Tribu-
nale a cio esposto; citava in giudizioN. A, N.L.,N.E,S.F, S. G.,,S. M.
C.,S. S, inqualitadieredidi N. L., T. N. detta M. per sentire accogliere
le conclusioni di cui sopra.
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Si costituiva F. S. deducendo I'improponibilita della domanda di di-
chiarazione giudiziale di paternita essendo pendente il termine per pro-
porre reclamo contro il decreto di ammissibilita dell’azione, posto che il
decreto non era stato notificato da N. P. alle controparti, eredi di N. F;
che nel merito non era vero che il N. fosse conosciuto in (Omissis) come
figlio naturale di N. F. essendo conosciuto come nipote di N. V.; che I'esa-
me del DNA aveva natura meramente probabilistica.

Si costituiva anche N. E. tramite il curatore G. R. deducendo la ca-
renza di legittimazione passiva non avendo mai accettato I'eredita di N.
F. né avendo mai compiuto atti di ingerenza nel patrimonio ereditario;
che, anzi, essa aveva addirittura rinunciato all’eredita in oggetto
I'11.03.2004 con atto ricevuto dal Cancelliere del Tribunale di Terni.

La convenuta chiedeva I'estromissione ed, in subordine, la reiezione
della domanda volta alla restituzione delle somme.

Gli altri restavano contumaci all’'udienza del 15.11.2004, ove si di-
sponeva la riunione con la causa recante il N.R. 1403/04 stante la con-
nessione oggettiva e soggettiva.

Con atto di citazione del 26.04.2004, dopo aver esposto le circostan-
ze gia indicate nell’atto di citazione di cui si e detto, P. N. deduceva che
il termine per il reclamo avverso il decreto del Tribunale che aveva con-
cesso l'autorizzazione ex art. 274 c.c. era scaduto; che, pertanto, cio ren-
deva possibile I'esercizio del potere derisorio del Giudice nella causa
pendente e legittimava, comunque, esso N. a proporre l'azione; che esso
N. aveva, peraltro, interesse a proporre azione di petizione dell’eredita
ai sensi dell’art. 533 c.c. nei confronti dei convenuti possessori dei beni
ereditari; che i due giudizi dovevano essere riuniti; cio esposto, premes-
so che L. N., sorella del de cuius F. N., era deceduta lasciando propri
eredi F. W. C. e J. F. C,, citava gli stessi, nonché N.A.ed E., S. F,, G., M.
C., S. quali eredi di N. L., nonché T. N. detta M. per sentire accogliere le
domande; si costituiva, di nuovo, F. S. deducendo l'infondatezza della
domanda in quanto non era vero che tra I'attore ed il defunto vi fossero
rapporti intensi; che gli esami del DNA avevano una valenza meramente
probabilistica e gli eredi di N. L., F. W. C. e J. F. C., con lettera del
07.10.2004 del legale dichiaravano di rinunciare alla successione di F.
N. e di rinunciare ad intervenire nella causa. Gli altri convenuti non si
costituivano. Espletata l'istruzione, la causa veniva ritenuta definiti-
vamente in decisione alla udienza del 22.05.2006 (Omissis).

Dalla attivita istruttoria svolta e nella fase di ammissione del N. alla
proposizione dell'azione di riconoscimento e nel presente giudizio sono
emersi elementi che dimostravano il fondamento della domanda del N..
Dalle testimonianze dei testi si evince, invero, che era conosciuta la cir-
costanza che I'attore era figlio naturale di F. N. che aveva intrattenuto
ed intratteneva rapporti con I'attore. Significativa € la testimonianza
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della madre adottiva di P. N. che ha dichiarato di aver conosciuto il Sig.
N. in quanto lo stesso era andato presso la sua abitazione e “confessato
che voleva il bambino nato da un rapporto extraconiugale in quanto
anche lui non aveva avuto figli e pertanto si era pentito di averlo
abbandonato” (teste B. T., vedova N.).

La consulenza tecnica disposta dal Tribunale onde accertare sulle
analisi di marcatori genetici la paternita ha permesso di potere afferma-
re che “la paternita di F. N. nei confronti di P. N. € da considerarsi provata
al di 1a di ogni ragionevole dubbio”. Deve dichiararsi che F. N. & il padre
naturale di P. N. e che, pertanto, quest'ultimo & I'erede di F. N..

In ordine alla domanda tesa a sentire dichiarare che I'attore € pro-
prietario dei beni immobili e mobili relitti dal defunto padre naturale,
deve rilevarsi come nulla sia stato provato dall’attore in orine alla titolarita
in capo al defunto dei beni indicati nella citazione, onde il Tribunale
non puo affermare che I'attore & proprietario dei beni indicati nell'atto.

Le spese e competenze, stante la natura del giudizio, possono com-
pensarsi tra I'attore ed il convenuto costituitosi. Le spese della CTU vanno
poste definitivamente a carico dell’attore.

PQM

Definitivamente pronunciando tra le parti cosi provvede: dichiara
che F. N., nato a (Omissis) il 12.11.1919 era il padre naturale di P. N.
nato a (Omissis) il 25.06.1946, ordinando al competente Ufficiale di Stato
Civile di provvedere alla annotazione della sentenza; dichiara che P. N.
e I'erede di F. N.; rigetta il capo di domanda relativo alla declaratoria di
proprieta in capo all’attore dei beni immobili e mobili asseritamene di
proprieta del defunto; compensa tra le parti le spese e competenze; pone
definitivamente a carico dell’attore le spese di CTU.

(1) La successione del figlio adottivo al padre biologico tra ri-
conoscimento giudiziale di paternita post mortem e status di
filiazione.

1. La sentenza proposta contiene la pronuncia in primo grado del Tribu-
nale di Terni sulla domanda di dichiarazione giudiziale di paternita naturale
anormadell’art. 269 c.c. esperita da un soggetto che venne dato in adozione,
appena nato, dal genitore naturale. La madre dell’attore rimase ignota e il
padre biologico non era legato a costei da vincolo matrimoniale — né lo &
mai stato —, tanto che non vi fu un riconoscimento del generato.

L'attore venne, quindi, affidato all’assistenza di un brefotrofio ed, in
seguito, dato in cura ad una coppia di coniugi i quali lo adottarono dopo un
periodo di prova.
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In tale modo I'istante acquisi lo status di figlio adottivo senza mai essere
stato figlio naturale riconosciuto, tantomeno legittimo, dei soggetti che lo
procrearono.

Della propria situazione egli venne a sapere da adulto, avendo, tuttavia,
incontrato il padre biologico svariate volte nel corso della giovinezza e, sempre
con il consenso dei genitori adottivi, avendovi intrattenuto rapporti di affetto
e frequentazione.

Dopo molti anni il padre dell’attore mori senza lasciare discendenti di-
retti, dando luogo all’apertura di una successione nei confronti degli altri
parenti superstiti ma non verso costui.

L'attore non poteva, infatti, figurare tra gli eredi legittimi e necessari
del presunto padre biologico, attesa la mancanza di un suo status di figlio
naturale a fronte dell’'ormai acquisita qualita di figlio legittimato della cop-
pia che lo aveva adottato.

Fu solo dopo I'apertura della successione del preteso padre che venne
intrapresa dall'attore I'azione di dichiarazione giudiziale di paternita ex art.
269 c.c. nei confronti degli eredi del genitore biologico. Poiché quest'ultimo
era morto qualche anno prima, i legittimati passivi nella detta azione furono
gli eredi dello stesso, ossia i fratelli e sorelle del de cuius nonché i figli di
questi.

L'azione de qua mirava, pertanto, ad ottenere il riconoscimento giudiziale
dello status di figlio naturale del de cuius e, pertanto, a conseguire il titolo
per divenire erede legittimo dello stesso ed ottenere la quota di patrimonio
spettante.

Quando la detta azione ex art. 269 c.c. fu esperita, sussiteva ancora la
necessita di un preventivo accertamento della presenza di specifiche esi-
genze tali da farla apparire giustificata, oltre ai requisiti di fumus boni iuris
della domanda e all’interesse affettivo ed economico del figlio agente.

L'istante ebbe la prescritta autorizzazione dal Tribunale adito e poté
cosi convenire in giudizio davanti al Giudice di Terni i soggetti eredi del
preteso padre.

Nella stessa citazione I'attore, oltre alla dichiarazione di paternita natu-
rale ed al conseguente ordine di annotazione nell’atto di nascita, chiese
anche I'accertamento e la dichiarazione della sua “qualita di erede” del pre-
teso padre naturale e la conseguente dichiarazione di “essere divenuto pro-
prietario” di tutti i beni facenti parte dell’asse ereditario attribuiti agli eredi
legittimi.

Dopo aver stabilito che la causa instaurata dovesse riunirsi con un’altra
connessa, sia sul piano soggettivo che oggettivo, in precedenza avviata dallo
stesso attore, il Giudice di primo grado, assunte le varie prove richieste,
pronuncio la sentenza in esame riconoscendo lo status di figlio naturale del
defunto padre in capo all’attore ed affermando che egli ne era anche erede.

Rigetto, tuttavia, la richiesta di declaratoria della proprieta dei beni
ereditari gia destinati agli eredi legittimi al tempo dell’apertura della suc-
cessione.
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La motivazione della decisione di accoglimento adottata dal Tribunale
di Terni si riferisce fondamentalmente alla prova inequivocabile fornita dal
risultato del c.d. test del DNA in ordine alla identita strutturale del patri-
monio genetico del preteso padre con quello del figlio istante.

Venne, inoltre, assunta la testimonianza della madre adottiva, che rife-
ri lacircostanza della confessione fattale dal preteso padre naturale dell'at-
tore, il quale le disse che «voleva il bambino nato da un rapporto extraco-
niugale in quanto anche lui non aveva avuto figli e pertanto si era pentito di
averlo abbandonato».

Con riguardo alla domanda di “dichiarazione della acquisita proprieta di
tutti i beni facenti parte dell'asse ereditario”, il Tribunale di Terni ha disposto
il rigetto con la motivazione della “mancanza di prova del fatto che gli stessi
fossero appartenuti al de cuius”.

2. Nel caso di specie I'Autorita Giudiziaria adita ha dichiarato, a seguito di
domanda ex art. 269 c.c., che I'attore era figlio naturale del padre biologico e
che, pertanto, lo stesso istante poteva succedere a questo mortis causa.

Il fatto della procreazione naturale affermato in sentenza é stato provato in
modo inequivocabile dalle risultanze del test del DNA, ma la questione giuridica
richiede un esame sotto I'aspetto della compatibilita tra status di filiazione.

Si nota, infatti, come l'attore rivestisse gia lo status di figlio adottivo di una
coppia di genitori adottivi e non avesse avuto un riconoscimento da parte di
genitori naturali. La madre, infatti, decise di rimanere ignota ed il padre biologico
non assunse mai nei rapporti con l'istante la funzione paterna, avendolo affidato
ad un brefotrofio subito dopo la nascita senza mai prendersene cura.

Dopo aver disposto I'ammissibilita del giudizio di dichiarazione di pater-
nita a norma dell’art. 274 c.c., il Tribunale di Terni ha proceduto alla
valutazione della questione giuridica attinente alla possibilita di dichiarare
lo status di figlio naturale del preteso padre defunto.

Tale giudizio preventivo aveva la funzione di accertare che chi agiva per
la dichiarazione di paternita naturale avesse un'esigenza tale da far apparire
giustificata la domanda oltre che evitare le liti temerarie.

Cio e stato fatto sulla base della raggiunta prova genetica della paterni-
ta biologica, e grazie alla testimonianza della madre adottiva dell'attore che
aveva ricevuto la confessione dal padre naturale di questo.

Inoltre, I’Autorita Giudiziaria motiva I'accoglimento della domanda con
la c.d. prova della fama. In particolare ¢ stato rilevato dalle testimonianze
che nell’ambiente in cui I'attore viveva era conosciuta la circostanza che
questi fosse figlio naturale del presunto padre.

Si nota, quindi, che il Tribunale adito non ha ritenuto che lo status di
figlio adottivo rivestito dall'attore integrasse una causa di inammissibilita
del riconoscimento in capo allo stesso dello status di figlio naturale. Piu
semplicemente la sentenza riportata ha determinato il cumulo in un unico
soggetto di due diversi status giuridici di filiazione.

L'effetto di questa pronuncia, oltre al riconoscimento di uno status di
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filiazione diverso, é stata la “dichiarazione dell'acquisto della qualita di ere-
de” da parte dell'attore. Cio sarebbe, a detta del Tribunale, una conseguen-
za della dichiarazione dello status di figlio naturale.

Tuttavia, in primis, non si comprende come l'acquisto della qualita di
erede e della relativa quota ereditaria sia possibile senza I'accettazione pre-
scritta dall’art. 459 c.c., e, in secondo luogo, quale rilievo possa avere, ai fini
del thema decidendum, I'asserita mancanza di titolarita della proprieta dei
beni ereditari in capo al de cuius. Infatti, come diremo tra breve, I'impossi-
bilita della coesistenza dei due status di figlio naturale e di figlio adottivo,
impedirebbe in radice I'accoglimento della domanda attorea.

Ciononostante, la domanda é stata rigettata dal Tribunale in base ad
una motivazione che attiene esclusivamente alla mancata prova della pro-
prieta dell'asse ereditario in capo al de cuius.

Ad ogni modo, la sentenza riportata offre lo spunto per alcune riflessio-
ni di ordine generale sulle problematiche scaturenti dai diversi status di
filiazione biologica ed adottiva normalmente contrapposti.

In una prospettiva diacronica, gia nelle fonti romane compare la catego-
ria generale dei Filii naturales con riferimento a tutti coloro la cui procrea-
zione era avvenuta in matrimonio o in un’unione libera, in contrapposizione
a quella di Filii adoptivi @, il cui status, invece, non dipendeva dal fatto
naturale della generazione.

Da questa premessa storica e facile intuire come, ancor oggi, i due status
contrapposti non possano convivere, essenzialmente per il fatto che nel pri-
mo Vv'é un rapporto di sangue, assente, invece, nel secondo.

Questa marcata differenza tra i due status ha fatto si che il legislatore
abbia previsto a tutela del figlio non legato biologicamente al genitore adot-
tivo un’importante conseguenza: la legittimazione.

Lal. 4 maggio 1983, n. 184 (I. ad.) sull’'adozione, successivamente modi-
ficata ad opera dellal. 28 marzo 2001, n. 149, prevede, infatti, all'art. 27, che
I'adottato acquisti lo status di figlio legittimo per effetto dell’adozione c.d.
legittimante.

L'inevitabile differenza tra i due status, tuttavia, non comporta alcun
declassamento, sul piano dei diritti, del figlio adottivo rispetto a quello legit-
timo o naturale. Anzi, il figlio adottivo &€ maggiormente tutelato rispetto a
guello naturale, dal momento che, con I'adozione, il primo assume lo status
di figlio legittimo del genitore adottante con ogni conseguente diritto. Cio, del
resto, emerge sia dal tenore della legge che dalla giurisprudenza formatasi in
materia, ove si rinviene un’attenzione costante alla salvaguardia delle ragioni
del figlio adottivo, in tutto parificate a quelle del figlio legittimo @.

@ PaLazzo, La filiazione, Milano, 2007, 433, ove amplia bibliografia sulle fonti
del diritto romano.

@ Sij veda per tutte Cass., 1 aprile 2005, n. 6365, con nota di Sesta, Un ulteriore
passo avanti della S. C. nel consentire la richiesta di alimenti al preteso padre naturale
da colui che ha lo status di figlio legittimo altrui, in Fam e dir., 2005, 27.
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Nel caso in esame si vede come I'attore non abbia mai acquisito lo status
di figlio naturale riconosciuto. Tale status non sarebbe, quindi, mai venuto
ad esistere per il fatto che esso non rappresenta una conseguenza automa-
tica della nascita, ma dipende dalla dichiarazione del genitore nell’atto di
nascita ovvero da un successivo riconoscimento ©.

Nel caso in esame I'attore venne adottato quando era minore, determi-
nando, cosi, I'interruzione di ogni rapporto giuridico con i genitori biologici.

L'avvenuta adozione permette di intraprendere la delicata questione
dell'affezione esistente tra i soggetti del rapporto adottivo. Puo, infatti, af-
fermarsi che il rapporto affettivo che lega il figlio al padre adottivo, nono-
stante non ne sia genitore naturale, rivesta fondamentale importanza.

Vi ¢, infatti, un interesse reciproco al rapporto affettivo che é tanto piu
forte quanto maggiore sia la consapevolezza che ciascun soggetto di questo
legame abbia dell'origine altruistica dello stesso.

Non sembra, pertanto, eticamente corretto impedire ad un adottato di
conoscere la propria origine biologica, cosi come non puo negarsi la rilevanza
dell'affezione venutasi a creare in un rapporto adottivo.

In questa prospettiva, la questione centrale € se sia possibile consentire
I'acquisto dello status di figlio naturale da parte di un soggetto che riveste
un diverso status, giuridicamente certo, di figlio adottivo legittimato.

La problematica che ne consegue attiene alla questione giuridica ed
etica collegata al conflitto tra verita biologica e verita giuridica @,

In particolare, la verita biologica € quella resa tale dalla dimostrazione
della paternita mediante il risultato positivo della prova del DNA, mentre la
verita giuridica e quella conseguente al perfezionamento dell'adozione ©.

Sorge, cosi, un conflitto relativo a quale delle due verita debba prevale-
re, atteso che il figlio potrebbe avere interesse affettivo o patrimoniale sia
all'una che all’altra. Non trascurabile €, infatti, la possibile necessita di
reperire informazioni biologiche utili nel trattamento di malattie, ovvero
certezze giuridiche per poter affermare pretese patrimoniali.

Non pochi sono i casi in cui un soggetto dotato di status di figlio legitti-
mo altrui voglia accertare la verita biologica al fine di richiedere gli alimen-
ti al presunto padre naturale ©.

Si puo, pertanto, affermare che vi sia un interesse superiore alla certez-
za dello status di filiazione tanto in capo al figlio, quanto nei riguardi del
padre o della madre.

Vi sono diverse azioni dirette al perseguimento di questa certezza, sia
essa giuridica che biologica, e ad ottenere definitivamente uno status di
filiazione con i conseguenti effetti giuridico-patrimoniali-affettivi.

® Lo si desume dalla lettura degli artt. 250, 253 e 254 c.c.
@ PaLAzzo, Op. cit., passim.

® PaLAzzo, op. cit., 239 ss.

® PaLAzzo, op. cit., 255.
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Nel caso di specie si tratta dell'azione diretta ad ottenere la c.d. verita
naturale della procreazione e conoscere cosi I'identita, sino a quel momen-
to, presunta del genitore.

Condizione essenziale per esperire I'azione di dichiarazione giudiziale di
paternita naturale é la riconoscibilita del soggetto istante. In particolare,
I'attore pud essere riconosciuto solo in conformita all’art. 253 c.c., ossia
guando cio non contrasti con lo status di figlio legittimo o legittimato in cui
il soggetto si trovi, ossia quando questo non abbia gia uno status di filiazione
incompatibile @,

Pertanto, puo affermarsi che nel caso in cui si proceda preventivamente
ad un disconoscimento della paternita ex art. 244 c.c., ovvero di revoca del-
I'adozione, venga meno I'incompatibilita.

L'azione de qua resta, inoltre, esclusa quando il figlio sia frutto di una
relazione incestuosa cosi come risulta dalla lettura dell’art. 251 c.c., salvo
che i genitori avessero ignorato il vincolo al tempo del concepimento ovvero
che fosse stato dichiarato nullo il matrimonio da cui derivava l'affinita.

Nella fattispecie di cui si parla, I'azione di cui all’art. 269 c.c. venne
esperita da un soggetto che rivestiva lo status di figlio adottivo non
preventivamente revocato ®. Solo quest’'ultimo fatto avrebbe messo I'atto-
re in condizione di intraprendere I'azione di dichiarazione giudiziale di pa-
ternita naturale ex art. 269 c.c..

Inoltre, fino al 2006, I'azione di dichiarazione giudiziale di paternita era
subordinata ex art. 274 c.c. all'accertamento preventivo della sussistenza,
oltre ai requisiti del fumus boni iuris della domanda e all'interesse affettivo
ed economico del figlio, di specifiche esigenze tali da farla apparire
giustificata. In assenza di tale presupposto, I'aspettativa al riconoscimento
dell'origine naturale dell'istante risultava frustrata prima ancora che I'azio-
ne potesse iniziarsi ©.

Tuttavia, la sentenza n. 50/06 @ della Corte Costituzionale ha dichiara-
to illegittimo I'art 274 c.c. per il pericolo di lesione dei diritti dei figli c.d.
non matrimoniali rispetto a quelli nati in costanza di matrimonio, rendendo
inoperativo I'obbligo di preventivo accertamento.

™ PaLazzo, La filiazione, cit., 474.

® Cio puo avvenire solamente nei casi tassativamente previsti dalla legge; v.
CatTaNEO, Adozione, in Dig. Disc. Priv. — Sez. civ., I, Torino, 1987, 123.

©® Corte Cost., 19 giugno 1997, n. 216, in Foro it., 1998, 1, 38.

(9 Cfr. Corte Cost., 10 febbraio 2006, n. 50. La sentenza ha dichiarato incostitu-
zionale l'art. 274 c.c. perché la previsione del preventivo giudizio di delibazione
sull'ammissibilita dell’azione di dichiarazione giudiziale di paternita esperita da
parte di un maggiorenne contrastava con l'art. 3, co. 1, Cost. circa la disparita di
trattamento dei figli non matrimoniali rispetto a quelli matrimoniali nell'accerta-
mento dello status. Inoltre, contrastava con gli artt. 2, 24 e 30 Cost. per I'obiettivo
ostacolo alla tutela dei diritti fondamentali dei figli naturali che potrebbe derivare
dal preventivo giudizio di ammissibilita.
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Molto importanti, inoltre, sono ritenuti gli scopi soggettivi di colui che
intende essere riconosciuto, tanto che, nel caso in cui I'azione ex art. 269
c.c. abbia fini preminentemente patrimoniali, sara possibile, oltre che piu
corretto e facile @V, esperire I'azione di mero accertamento ex art. 279 c.c.
per ottenere il mantenimento, anche a carico dell’eredita, del figlio natura-
le senza ottenere il relativo status.

Quanto agli aspetti probatori della questione in esame va rilevato come
la sola prova medica del DNA sarebbe stata sufficiente per fondare, al di la
di ogni ragionevole dubbio, la decisione di accoglimento della domanda
attorea.

Allo stato attuale della scienza, infatti, la sovrapponibilita del patrimo-
nio genetico dell’attore con quello del preteso padre € ormai ritenuta la
prova regina in tutte le azioni di accertamento della genitura biologica,
tanto da rendere superflue le altre risultanze probatorie.

Tuttavia, dalla motivazione si nota che la pronuncia in esame si € basa-
ta anche su diverse altre prove, tra cui la lettera che il presunto padre
aveva scritto alla famiglia adottiva dell’attore, la testimonianza della madre
adottiva che ha riferito la confessione fattale dal genitore naturale, e le
cc.dd. prove della fama e del tractatus.

Queste ultime due in particolare sono le tradizionali prove poste a cari-
co dell'attore nei giudizi diretti al riconoscimento della genitura naturale,
trai quali la dichiarazione giudiziale di paternita ex art. 269 c.c..

Quanto alla fama essa si riferisce alla considerazione come figlio del
presunto padre di cui il soggetto che domanda il riconoscimento ha goduto
da parte dei terzi nei rapporti sociali e familiari.

Il tractatus consiste nel trattamento da parte del preteso genitore del
soggetto istante come figlio proprio con tutti i conseguenti diritti e doveri
reciproci.

In ordine alla legittimazione passiva dei soggetti nei cui confronti far
valere il diritto al riconoscimento dello status di figlio naturale bisogna con-
siderare il caso in cui il preteso padre sia deceduto, come nella fattispecie in
esame.

A normadegli artt. 269 e 276 c.c., in un giudizio diretto alla dichiarazio-
ne di paternita naturale, I'istante puo agire, in mancanza del presunto geni-
tore naturale, contro gli eredi di questo.

Tuttavia, tenuto conto del tenore delle norme in esame si puo afferma-
re che cio debba incontrare un necessario limite negli eredi diretti del preteso
padre naturale ¢2,

(1 Si ritiene, infatti, che I'azione non necessiti di far prima cessare lo status di
adottivo legittimato in capo al richiedente gli alimenti.

(2) Cass., S.U. 3 novembre 2005, n. 21287, in Corr. giur., 2006, 111, 347, con nota
di FErRrRANDO, Diritto allo status e legittimazione passiva nella dichiarazione giudiziale
di paternita.
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Nel caso in esame mancano, infatti, sia gli ascendenti che i discendenti
del defunto padre, mentre vi sono fratelli e sorelle dello stesso nonché gli
eredi di questi, i quali, come si e detto, non sono certo eredi diretti de cuius.

L'affermazione vale ad escludere che gli eredi degli eredi rientrino nella
categoria dei legittimati passivi all'azione esperita dall’attore per la dichia-
razione giudiziale di paternita naturale ex artt. 269 e 276 c.c., essendo tali
solo i fratelli e le sorelle ancora in vita.

Tutto quanto e stato detto porta a trarre una conseguenza, ossia che il
permanere delle disuguaglianze tra figli basate sulla sola circostanza del
mancato riconoscimento é causa di iniquita ®3.

E pur vero che nel caso di specie vi & incompatibilita tra lo status posse-
duto e quello richiesto, ma cio e giustificato dalla adozione e dalla tutela
della affettivita venutasi a creare nel nuovo nucleo familiare.

Le disuguaglianze, tuttavia, si presentano nell’'ambito del confronto tra
figli legittimi e naturali e formano oggetto del disegno di legge presentato
in Parlamento nel corso dell’attuale legislatura .

L'oggetto di tale intervento e quello di eliminare ogni residua ed iniqua
differenza tra i diversi status di filiazione che attentino alla previsione Co-
stituzionale di cui agli artt. 2 e 30.

Alla luce di quanto detto, non sembra, quindi, possibile individuare la
qualita di erede del genitore naturale in un soggetto che rivesta lo status di
figlio adottivo legittimato, essendo costui non riconoscibile secondo il com-
binato disposto degli artt. 250, 253 e 269 c.c..

Come si e detto, infatti, il figlio che assume la qualita di adottato non
puo assumere contemporaneamente anche un diverso status di figlio natu-
rale o legittimo altrui, vigendo un principio di certezza dello status.

Al contrario, il soggetto che non possa esperire I'azione ex art 269 c.c.
potrebbe domandare il mantenimento di cui all’art. 279 c.c., consistente nel
diritto all'assegno alimentare per il figlio non riconoscibile. Cio va, tuttavia,
analizzato alla luce della compatibilita con la disposizione dell’art. 27, I. ad,
che prevede un taglio netto dei rapporti dell'adottato con la famiglia di origine
ad esclusione dei divieti matrimoniali.

La prestazione alimentare de qua viene posta a carico del genitore na-
turale il cui status non sia contestato ®® e, in caso di morte dello stesso, a
carico dell’eredita attribuita agli eredi.

3 PaLAzzo0, Op. cit., passim.

@4 Sj tratta del disegno di legge C. 2514 presentato il 12 aprile 2007 presso la
Camera dei Deputati con il quale si tenta di ridisegnare la materia della filiazione
nell'ottica di una sola distinzione tra figli matrimoniali e non matrimoniali. Sem-
pre piu pronunce della Consulta e della Cassazione si sono, infatti, allineate nel
solco della ingiustizia delle distinzioni — seppur sottili — tra i figli che un soggetto
puo procreare con persone a lui legate da vincolo matrimoniale e non. Si veda sulla
questione PaLazzo, op. cit., passim.

9 Si ammette, infatti, la domanda di accertamento incidenter tantum della
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3. Nel caso che ha visto coinvolto I'attore vengono meno tutti i criteri
legali di accertamento della paternita di un figlio come la classica presun-
zione legale di concepimento durante il matrimonio ex art. 232 c.c., nonché
la presunzione di paternita di cui all'art. 231 c.c., attesa la mancanza del
necessario presupposto della generazione avvenuta da un padre biologico
legato alla madre da vincolo matrimoniale. Costoro, infatti, non erano nem-
meno stabilmente conviventi nel periodo del concepimento e, addirittura,
la madre decise di non essere nominata nell’atto di nascita 9.

Sulla base di quanto gia detto in precedenza si puo comprendere perché,
nel caso di specie, I'attore mirasse ad ottenere dal Giudice la dichiarazione
di paternita naturale del preteso padre biologico.

Lo status di figlio naturale non ¢, infatti, un'automatica conseguenza
della procreazione, ma ¢ frutto di una dichiarazione del genitore nell’atto di
nascita, il quale costituisce I'unico titolo della condizione di filiazione @7,
Per questo motivo il soggetto istante non ha mai goduto di alcuno status di
figlio riconosciuto del padre biologico.

Al contrario, la presenza dello status di figlio adottivo legittimato, ex
art. 27, 1. ad., in capo all’istante per I'azione di cui all'art. 269 c.c., esclude
che questi possa non solo ottenere, ma anche domandare, la dichiarazione
di status di figlio naturale senza prima aver ottenuto la revoca dell’adozio-
ne, fatto che consegue solo nei casi tassativi previsti dagli artt. 305-310 c.c.
di indegnita dell'adottante o dell’adottato @9,

Si € gia detto piu volte, infatti, che I'adozione legittimante produce I'ac-
quisto dello status di figlio legittimo degli adottanti ® e la cessazione dei

genitura biolgica al solo fine dell'adempimento degli obblighi a carico dei genitori.

(8 Peraltro, si tenga conto che quando la madre chieda di non essere nominata
nell'atto di nascita, viene meno il titolo per la presunzione legale di paternita di cui
all’art. 231 c.c.. Inoltre, quando nemmeno il padre effettui la dichiarazione di nasci-
ta, il figlio risulta nato ma non si conosce la sua origine biologica, atteso che I'iden-
tita dei genitori viene tenuta celata sino a che costui non abbia raggiunto i requisiti
di eta maggiore di venticinque anni ovvero di diciotto in presenza di gravi e compro-
vati motivi attinenti alla salute psico-fisica. Cfr. art. 28, co. 5, L. 4 maggio 1983, n.
184 (1. ad.). cosi come modificata dalla L. 28 marzo 2001, n. 149. Cfr. anche Corte
Cost., 5 maggio 1994, n. 171, in Fam. e dir., 1994, 493, e Cons. di Stato, 12 gennaio
1971, n. 16, in Foro it., 1971, 111, 1, 496.

an 11 titolo dello status di filiazione e, infatti, I'atto di nascita nel quale una
persona che abbia assistito al parto—un genitore o entrambi, il medico o altra persona
—dichiara la nascita di un soggetto. L'atto puo anche non contenere il riconoscimento
da parte dei genitori e la madre pud domandare di non essere nominata, ma il figlio
non viene piu dichiarato «di genitori ignoti». PaLAzzo, Atto di nascita e riconoscimento
nel sistema di accertamento della filiazione, in Riv. dir. civ., 2006, 11, 152.

(8 In argomento v. SciArrINO, Tutela del minore e comunita familiari nel sistema
delle adozioni, Napoli, 2003, passim.

19 per effetto dell’adozione I'adottato acquista lo status di figlio legittimo dei
genitori adottanti sia sul piano dei diritti personali che di quelli patrimoniali. 1
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rapporti con la famiglia di origine . Tra le conseguenze piu evidenti di
questo effetto di legittimazione vi ¢ il subentro dell’adottato fra gli eredi
necessari e legittimi dei genitori adottivi ex artt. 536 e 567 c.c..

Proprio quest'ultima affermazione giuridica consentirebbe di escludere
che il figlio legittimato dall’adozione, che sia erede dei genitori adottivi,
possa annoverarsi tra i successibili ex lege (art. 565 c.c.) del preteso genitore
naturale, ancorché quest’'ultimo venga dichiarato tale ex art. 269 c.c..

La questione da analizzare riguarda, pertanto, la possibilita che venga
ammessa, in un sistema giuridico ove la certezza del diritto € un principio cardine,
la titolarita di due status di filiazione diversi e, di conseguenza, la possibilita di
divenire erede del genitore naturale oltre che dei genitori adottivi.

Non é chiaro, infatti, se la titolarita dello status di figlio adottivo legitti-
mato ex art. 27, I. ad., sia compatibile con la dichiarazione di paternita
naturale del defunto padre biologico.

In una situazione cosi particolare verrebbero a scontrarsi due verita,
una giuridica, derivante dalla adozione legittimante, e I'altra biologica @

Quale delle due verita debba prevalere ¢ difficile da affermarsi, ma quel-
lo che e certo e che non appare verosimile la coesistenza di due status di
filiazione tanto diversi come quelli di figlio naturale e figlio adottivo.

Pertanto, lo status di figlio adottivo dell'attore non sembra compatibile
con la posizione affermata in sentenza perché vi osterebbe I'art. 253 c.c.,
che non ammette il riconoscimento in contrasto con lo status di figlio legit-
timo o legittimato @2,

Appare evidente che il legislatore si riferisce alla categoria dei figli le-
gittimi ovvero naturali legittimati, ma non va dimenticato che I'art. 27, co.
1, I. ad., riconduce all'adottato I'acquisto dello status di figlio legittimo dei
genitori adottivi, con tutte le conseguenze, compresa I'impossibilita che questo
possa ottenere uno status di filiazione diverso senza prima far cessare quello
esistente.

Inoltre, sempre a norma dell’art. 27, ult. co., . ad., non puo trascurarsi
I'affermazione della cessazione dei rapporti dell'adottato con la propria fa-
miglia di origine @3,

genitori adottanti devono, pertanto, esercitare la potesta, curare, istruire e mante-
nere l'adottato il quale ha tutti i diritti e tutti i doveri verso di essi. Inoltre, si
istaura anche un diritto successorio dell’'adottato verso gli adottanti. Anche in Corte
Cost., 24 giugno 2002, n. 268, in Foro it., 2003, I, 2933.

@9 Cfr. Cass., 24 novembre 1995, n. 12169, in Nuova giur. civ. comm., 1996, I,
563, con nota di LapercHiA, Interesse del minore ed irrevocabilita dell’adozione.

@Y PaLAzzo, Op. cit., passim.

@2 A sostegno della tesi dell’'incompatibilita v. I'opinione di PaLazzo, La filiazione,
cit., 434, 475; in base all’art. 253 c.c. «<in nessun caso & ammesso un riconoscimento
in contrasto con lo stato di figlio legittimo o legittimato in cui la persona si trova».

@3 L’elemento di maggiore spicco nella riforma dell’adozione operata dalla L.
431/67 fu la previsione della recisione di ogni legame giuridico tra adottato e fami-
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Nel caso di specie, inoltre, non pud nemmeno parlarsi di famiglia atteso
che questa non & mai venuta ad esistenza, essendo mancato un rapporto
matrimoniale tra i genitori biologici dell'attore (art. 29 Cost.), dal momento
che la madre e rimasta ignota ed il padre ha formato una propria famiglia
con altra donna.

La dichiarazione giudiziale di paternita naturale ¢, infatti, soggetta ex
art. 274 c.c. alla necessaria presenza di circostanze tali da farla apparire
giustificata ®. Tali sarebbero, tra le altre, le esigenze descritte all’'art. 279
c.c., consistenti nello stato di bisogno del soggetto agente che lo autorizza a
domandare gli alimenti al genitore presunto.

Inoltre, secondo quanto detto finora, si trae la conseguenza che il sog-
getto che intenda ottenere il riconoscimento di uno status di filiazione di-
verso da quello in suo possesso, potra esperire I'azione solo dopo aver fatto
cessare lo status preesistente, incompatibile con quello domandato.

Nel caso di specie, pertanto, I'attore avrebbe dovuto conseguire prima
la rimozione dello status di adottivo — nei casi tassativamente previsti — e
solo dopo di cio si sarebbe potuto ammettere al giudizio ex art. 269 c.c.

Si pud ora comprendere che, nel caso esaminato, solo I'effetto derivante
dalla sentenza dichiarativa della paternita naturale avrebbe permesso all’at-
tore di acquisire lo status di filiazione che gli avrebbe dato il diritto di succe-
dere al padre morto. A norma degli artt. 536, 566 e 567 c.c., infatti, solo i figli
legittimi, naturali, legittimati sono successori necessari e legittimi.

Qualche dubbio potrebbe presentare I'affermazione operata dall’art. 279
c.c. che ammette, in ogni caso in cui non si possa agire a norma dell’art. 269
c.c., I'azione del figlio volta ad ottenere il mantenimento a carico del genito-
re naturale.

Secondo l'art. 279 c.c., infatti, «in ogni caso in cui non pud proporsi
I'azione per la dichiarazione giudiziale di paternita o di maternita il figlio
naturale puod agire per ottenere il mantenimento, l'istruzione e I'edu-
cazione» @,

Si tratta di una previsione a vantaggio di tutti quei figli che, non avendo
titolo per ottenere la dichiarazione di cui all’art. 269 c.c. si trovano, tutta-
via, in condizioni di bisogno tali da richiedere I'ammissione di un diritto
all'ottenimento degli alimenti dal genitore.

glia di origine al fine, eticamente elevato, di consentire a coppie di adottanti di
legittimare gli adottati e conseguire effetti positivi sia per questi ultimi che per
esse.

@4 Attualmente non pitl oggetto di un preventivo giudizio diretto a valutare
I'ammissibilita dell’azione per effetto della dichiarazione di incostituzionalita
dell’art. 274 c.c.

@5 Diverso, invece, ¢ il caso del figlio, il quale versando in stato di bisogno,
chieda I'assegno alimentare al genitore naturale, nei cui confronti non possa pero
esperire I'azione di dichiarazione giudiziale di paternita.
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A tal fine si tratta di interpretare la suddetta norma per individuare la
categoria degli aventi diritto al mantenimento.

Laregola generale € che I'azione di dichiarazione giudiziale di paternita
non e consentita nei casi in cui il riconoscimento non &€ ammesso (art. 269
c.c.), ossia nei casi di figli incestuosi, salva la buona fede dei genitori (art.
251 c.c.); genitori che non abbiano compiuto il sedicesimo anno di eta (art.
250, ult. co., c.c.); mancanza di assenso del figlio ultra sedicenne (art. 250,
co. 2, c.c.); mancanza di consenso del genitore che abbia gia effettuato il
riconoscimento, salva lI'autorizzazione del Tribunale (art. 250, co. 3 e 4, c.c.);
minori privi di assistenza morale e materiale per i quali siano intervenuti la
dichiarazione di adottabilita o I'affidamento preadottivo (art. 11, u.c., I. ad.);
di riconoscimento che si ponga in contrasto con lo stato di figlio legittimo o
legittimato in cui la persona si trova (art. 253 c.c.) @,

Cio porterebbe ad affermare che in tutti questi casi sarebbe, invece,
ammessa l'azione diretta ad ottenere gli alimenti.

@9 Sul punto v. SesTa, Un ulteriore passo avanti della S. C. nel consentire la richiesta
di alimenti al preteso padre naturale da colui che ha lo status di figlio legittimo altrui,
cit., 28 ss., secondo il quale «Ai fini del discorso, il profilo rilevante e quello che concerne
il fondamento della distinzione operata dalla Corte tra figli che “consapevolmente”
hanno omesso di esercitare I'azione di disconoscimento, e figli che, invece, non I'hanno
potuta intraprendere. A tale riguardo, deve in primo luogo rilevarsi che I'amplissimo
tenore dell'art. 244 c.c., che fissa i termini dell'azione di disconoscimento, lascia spazio
a ben poche ipotesi nelle quali il figlio non abbia la possibilita di agire per contestare
la propria paternita: soprattutto con riguardo all’elevato grado di certezza che oggi si
raggiunge attraverso le prove ematologiche e genetiche (art. 235, n. 3, c.c.). Piu in
generale, appare difficilmente giustificabile il criterio suggerito dalla Corte che poggia
in definitiva sul principio del divieto di venire contra factum proprium, divieto di cui,
nel contesto dei principi che regolano la filiazione non v'é traccia, e che anzi si fonda sul
criterio della buona fede in senso oggettivo, la cui applicazione, propria dei rapporti
obbligatori, mal si concilia con il carattere di indisponibilita dei diritti familiari, nel
cui novero vanno ricompresi quelle di cui trattasi. Amio parere, dal combinato disposto
degli artt. 253 e 279 c.c., non & dato distinguere casi in cui I'azione non possa proporsi
per fatti riconducibili alla volonta dell'interessato; la legge vuole che, in omaggio ad
una regola di rango costituzionale, colui che ha generato un figlio risponda nei suoi
riguardi per il mantenimento, I'istruzione e I'’educazione, e che il figlio abbia un’attri-
buzione successoria. Trattasi di diritti indisponibili in relazione ai quali non &
ammessa alcuna rinuncia preventiva, tantomeno tacita o per facta concludentia. Ne
consegue —una volta ammesso, giusta I'attuale indirizzo della Corte, che anche colui
che halo stato di figlio legittimo altrui pu0 esigere il trattamento successorio conse-
guente alla morte del genitore naturale — che non appaiono corrette ulteriori indagini
in ordine alle “ragioni” o “all'imputabilita” di tale condizione. Le richiamate sentenze
della Suprema Corte si occupavano del diritto successorio del figlio non riconoscibile;
tuttavia la decisione del 1986 — se pur in guisa di obiter dictum — affronta anche la
questione dell’attribuzione dei diritti previsti all'art. 279 c.c., affermando che se il
minore riceve gia dai propri genitori legittimi mantenimento, educazione ed istru-
zione in misura ottimale, non ha certo interesse a chiederli ai genitori naturali.
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Tornando, infine, alla questione in esame, si nota la contraddizione con-
sistente nell'autorizzazione — ora, tuttavia, non piu richiesta @” — all'azione
di dichiarazione di paternita naturale da parte di un soggetto che ha gia uno
status di figlio adottivo e, pertanto, ex art. 27, I. ad., non ha piu rapporti con
i genitori naturali @®®. Infatti, egli con I'adozione & assurto a rango di figlio
legittimo dell’adottante, sia sul piano degli effetti personali che di quelli
patrimoniali, assumendone anche il cognome @9,

La conseguenza deducibile dall’avvenuto riconoscimento dello status di
figlio naturale in capo al figlio adottato sarebbe, pertanto, la possibilita, per
il figlio, di essere considerato successibile ex lege contemporaneamente di
due diversi padri, quello adottivo e quello naturale.

In conclusione si puo ritenere che il figlio adottivo non possa, alla luce
del sistema vigente, assumere la qualita di erede legittimo del genitore
naturale, giacché la sussistenza di un rapporto di natura successoria sareb-
be esclusa in radice dall'altro status derivante dalla adozione che, come
ricordato, fa cessare qualsiasi rapporto con la famiglia di origine. Né, tanto
meno, il figlio adottivo potrebbe assumere lo status di figlio naturale
giudizialmente dichiarato, essendo tale dichiarazione equiparabile al rico-
noscimento (artt. 250, 277, co. 1, c.c.) e, pertanto, inammissibile (art. 253
c.c. ed art. 27, |. ad.) €0,

ALESSANDRO PORCELLATI PAazzAGLIA

Analogo principio vale per il figlio maggiorenne che chiede gli alimenti. Ritiene.
Dunque. la Corte che nel sistema vi sia spazio, nei limiti sopra indicati, per attribu-
ire al figlio che pur risulti legittimo altrui, i diritti di cui all'art. 279 c.c.; conclusione
che, per le ragioni tutte da me a suo tempo esposte mi pare del tutto condivisibile».

@7 'obbligo di preventiva autorizzazione per I'esperibilita dell'azione di dichia-
razione di paternita naturale previsto dall'art. 274 c.c. si € gia ricordato come esso
sia venuto meno a seguito della pronuncia n. 50 del 2006 della Consulta; ma la
sentenza in commento risale ad una data anteriore alla suddetta dichiarazione di
incostituzionalita.

@8 A norma dell’art. 27, L. 4 maggio 1983, n. 184. V. anche Cass., 24 novembre
1995, n. 12169, in Nuova giur. civ. comm., 1996, I, 563.

@9 Cfr. Corte Cost., 24 giugno 2002, n. 268, in Foro it. 2003, I, 2933.

(0 PaLazzo, La filiazione, cit., 432.
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CORTE D’APPELLO DI PERUGIA -7 febbraio 2006 — Pres. Est. Medoro
—-R.A.

Rapporti giurisdizionali con autorita straniere — Riestradizione per
I'estero — Riestradizione di imputato minorenne — Disposizioni con-
trarie ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico dello
Stato - Inammissibilita (Cost., art 31; c.p.p., artt. 705 - 711).

Non puo essere concessa la riestradizione di un soggetto minorenne
all’epoca dei fatti per i quali é stato condannato, nel caso in cui il proces-
so al quale lo stesso sia stato sottoposto da parte dello Stato richiedente
risulti in contrasto con i principi fondamentali dell'ordinamento giuri-
dico italiano volti alla tutela della condizione minorile (1).

(Omissis). Quanto, poi, alle ragioni che sorreggono la preannunciata
reiezione della richiesta di riestradizione proposta dal Procuratore Ge-
nerale, giova, anzitutto, richiamare, sia pure brevemente, il preciso di-
sposto dell’art. 705 del codice di rito penale. Tale norma — la cui rubrica
si intitola “Condizioni per le decisioni”, prevede, al primo comma, che,
guando non esiste convenzione o questa non dispone diversamente, la
Corte di appello pronuncia sentenza favorevole all’estradizione se sus-
sistono gravi indizi di colpevolezza ovvero se esiste una sentenza irrevo-
cabile di condanna e se, per lo stesso fatto, nei confronti della persona
della quale € domandata I'estradizione, non & in corso un procedimento
penale né e stata pronunciata sentenza irrevocabile nello Stato. La stessa
norma prevede, poi, al secondo comma, che la Corte di appello pronun-
cia comunque sentenza contraria all’estradizione:

a) se per il reato per il quale I'estradizione é stata domandata, la
persona é stata o sara sottoposta a un procedimento che non assicura i
diritti fondamentali;

b) se la sentenza per la cui esecuzione e stata domandata I'estradi-
zione contiene disposizioni contrarie ai principi fondamentali dell’ordi-
namento giuridico dello Stato;
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c) se vi e motivo di ritenere che la persona verra sottoposta agli atti,
alla pena e ai trattamenti indicati nell’art. 698 comma 1.

Orbene la Corte ritiene che nella fattispecie in esame ricorrano pro-
prio le condizioni ostative alla riestradizione del R. delineate nel secon-
do comma della norma sopra citata e, segnatamente, quelle previste
dalle lettere a) e b).

Per convincersi di ci0, € sufficiente rilevare due precise circostanze
assolutamente certe, ricavabili dagli atti e dai documenti trasmessi dal-
le stesse autorita albanesi e prodotti dal Procuratore Generale a soste-
gno della propria richiesta.

La prima di tali circostanze attiene all’'eta che I'estradando aveva
all’epoca in cui commise i reati di tentato omicidio volontario e di porto
illegale di armi per i quali é stato poi condannato dal Tribunale di Vlora
con la sopra citata sentenza n. 124 del 10.5.2002.

Ebbene, il R. , essendo nato il 20 marzo 1984, aveva appena 16 anni
e 7 mesi all’'epoca della commissione dei predetti reati, ossia il 20 dicem-
bre 2000.

Cio vuol dire che egli era sicuramente minorenne, come peraltro lo
stesso Tribunale di Vlora esplicitamente riconosce nella propria senten-
za, nel determinare la pena da infliggere.

L'altra circostanza attiene alla tipologia di processo al quale il R. &
stato sottoposto dal predetto Tribunale.

La semplice lettura della sentenza n. 124, piu volte menzionata, di-
mostra, infatti, all’evidenza che I'estradando, nonostante fosse mino-
renne all’epoca della commissione dei fatti-reato contestatigli, fu pro-
cessato come un adulto, sia perché nel collegio giudicante non risulta la
presenza, oltre i tre giudici ordinari o tra di essi, di un qualsiasi compo-
nente esperto in materia minorile; sia perché non vi é la benché minima
traccia di un qualche accertamento specifico sull'imputabilita del mino-
re, né da parte della competente Procura del distretto giudiziario di
Vlora, che ebbe a condurre le indagini, né, tanto meno, da parte del
collegio giudicante.

Senza dire, poi, che dagli atti e dai documenti trasmessi dalle auto-
rita albanesi non si ricava alcuna prova in ordine alle modalita di esecu-
zione della pena inflitta al minore R. né, tanto meno, in ordine alla esi-
stenza di eventuali procedure e/o istituti penitenziari che tengano conto
proprio dell’eta dello stesso minore e della particolare finalita di recupero
che I'esecuzione della pena inflittagli dovra avere nei suoi riguardi.

Né ha pregio la contraria tesi sostenuta dal P. M., secondo cui do-
vrebbe invece farsi ugualmente luogo alla richiesta di riestradizione del
R. in quanto costui & stato comunque ritualmente giudicato sia pure in
contumacia, da un Tribunale albanese ordinario, con la regolare assi-
stenza di un difensore d'ufficio, in conformita alle regole processuali



DIRITTO PENALE 121

vigenti in Albania, non potendosi pretendere che I'ordinamento giuridi-
co di quel paese abbia necessariamente un Tribunale per i Minorenni, al
pari di quello previsto dall’'ordinamento giuridico italiano.

La tesi, pur suggestiva, é soltanto apparentemente fondata sia per-
ché si basa sul presupposto, erroneamente attribuito a questa Corte,
che il R. avrebbe dovuto essere giudicato da un organo giudiziario mo-
dellato sul Tribunale per i Minorenni previsto dal nostro sistema giudi-
ziario; sia, soprattutto, perché tale tesi non tiene conto che la decisione
di questa Corte si fonda invece sul fatto che il processo cui il R. & stato
sottoposto nel suo Paese, contrasta semplicemente con i principi fonda-
mentali dell'ordinamento giuridico dello Stato italiano.

Tali principi sono ricavabili, in parte, da norme interne allo stesso
ordinamento giuridico italiano e, in parte, invece, sono da questo rece-
pite da patti e convenzioni internazionali.

Quanto alle prime, ha valore fondamentale quella espressa dall’art.
31 comma 2 della Costituzione.

Tale norma recita, infatti, che la Repubblica protegge la maternita,
I'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale scopo.

Quanto alle altre, pari valore presenta la norma dell’art. 14, par. 4
del Patto internazionale sui diritti civili e politici, firmato a New York il
16 dicembre 1966 e ratificato dal nostro paese con la legge 25 ottobre
1977 n. 884.

Significativa in proposito e la decisione adottata dalla Suprema Cor-
te di Cassazione Sez. 6° con la recente sentenza n. 15108 del 19 gennaio
2004 depositata il 30 marzo 2004.

La Suprema Corte, infatti, ha testualmente affermato:

“Va ribadito che, in considerazione della tutela che il nostro ordina-
mento accorda alla condizione minorile (art. 31 Cost.), la quale assurge
al valore di diritto fondamentale della persona, e tenuto conto dell’art.
14, par. 4, del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, ra-
tificato con la legge 25 ottobre 1977, n. 881, non puo essere concessa
I'estradizione di un minorenne qualora I'ordinamento dello stato richie-
dente preveda che lo stesso sara giudicato come se fosse un adulto, la
sua imputabilita sara presunta senza alcun previo accertamento e la
pena eventualmente inflittagli sara eseguita negli ordinari istituti per
adulti. Inoltre, a tal fine, non puo prescindersi dalla garanzia che I'ac-
certamento della imputabilita del minore passi attraverso la dimostra-
zione della sua capacita di intendere e volere, che, in base alle norme
fondamentali sopra richiamate, implica che al giovane deviante sia as-
sicurato un trattamento processuale e sostanziale diverso da quello or-
dinario e conformato a prospettive di recupero (v. Corte cost., sent. n.
128 del 1987). Ancora, va sottolineato che, in base all’art. 26.3 delle Re-
gole minime sull'amministrazione della giustizia minorile (c.d. “Regole
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di Pechino”), adottate dalla Assemblea generale delle Nazioni unite con
la risoluzione n. (40)33 del 29 novembre 1985, i minori devono essere
tenuti in istituti separati da quelli degli adulti; e che analoga previsione
e contenuta nell’art. 15 della Raccomandazione n. (87)20 sulle risposte
sociali alla delinquenza minorile, emanata dal Consiglio d’'Europa il 18
aprile 1988, nonché nell’art. 37, lett. c), della Convenzione sui diritti del
fanciullo, fatta a Nuova York il 20 novembre 1989, ratificata con la legge
27 maggio 1999, n. 176".

Va peraltro osservato che quanto asserito dalla Corte Suprema nel-
la sentenza appena citata, si pone in un “solco” giurisprudenziale con-
forme, che non risulta essere stato contraddetto, allo stato, da pronunce
di orientamento diverso.

Per completezza, pero, la Corte ritiene, che il mancato accoglimento
della richiesta di riestradizione del R. verso la Repubblica di Albania,
imponga, per altro verso, I'applicazione nella fattispecie della norma
dettata dall'art. 10 comma 2 c.p.

Tale norma — la cui rubrica si intitola “Delitto commesso dallo stra-
niero all'estero” — prevede, infatti, che se uno straniero — quale é certa-
mente il R. — commette all'estero — quale € certamente I'Albania — ai
danni di un altro straniero — quale & certamente il K. —un delitto punito
con I'ergastolo o la reclusione non inferiore a tre anni, allora il colpevole
e punito secondo la legge italiana a richiesta del Ministro della Giusti-
zia, sempre che:

1 si trovi nel territorio dello Stato;

2 si tratti di delitto per il quale ¢ stabilita la pena dell’ergastolo o
della reclusione non inferiore a tre anni;

3 l'estradizione di lui non sia conceduto: condizioni queste, ricorren-
ti tutte nel caso concreto.

Ne consegue che copia di tutti gli atti del presente procedimento
dovra essere trasmessa, a cura della Cancelleria penale di questa Corte
d’appello al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale per i mino-
renni di Perugia, per quanto di sua competenza nei confronti del R.,
dopo il passaggio in giudicato della presente sentenza (Omissis).

(1) Tutela del minore e dinamiche estradizionali.

1. La pronuncia che si annota consente di saggiare la portata dirimente
che, in sede applicativa, assumono i principi informatori dell'ordinamento
giuridico interno allorquando I'organo giurisdizionale sia chiamato a pro-
nunciarsi in ordine ad un’istanza avanzata da un’autorita straniera volta
ad ottenere la consegna di un soggetto da sottoporre a processo o ad espia-
zione della pena.
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In termini generali, I'estradizione rappresenta una delle principali for-
me di collaborazione internazionale tra Stati in materia penale ®.

La maturata consapevolezza del carattere sempre piu spesso
transnazionale del reato e la prassi diffusa del reo di fuggire dal territorio
nazionale di appartenenza per sottrarsi agli effetti della perpetrazione del
crimine hanno indotto, infatti, le Autorita competenti non solo a moltiplica-
re gli strumenti di cooperazione internazionale, semplificandone le dinami-
che operative @, ma, soprattutto, a ricorrere in maniera sempre piu diffusa
allo strumento estradizionale.

La ragione di siffatto successo puo, in effetti, ricondursi alla rapida
instaurazione di un rapporto di collaborazione tra Stati in forza del quale
quello richiedente, che intenda sottoporre a processo o ad espiazione della
pena colui che si sia reso responsabile di un reato nel proprio territorio
nazionale, possa ottenerne la consegna in tempi brevi da parte dello Stato
nel cui territorio il reo ha tentato di trovare una garanzia alla propria im-
punita.

Tale rapporto, che generalmente coinvolge solo due apparati istituzio-
nali, assume, invece, una peculiare dimensione trilaterale allorquando ve
ne sia un terzo che, a sua volta, richieda la consegna dello stesso soggetto
gia estradato, al fine di sottoporlo a giudizio nel proprio territorio nazionale
ovvero alla espiazione di una pena, gia inflitta con sentenza passata in giu-
dicato, irrogata dagli organi giurisdizionali interni.

In questo caso, il paradigma operativo della c.d. riestradizione, cui si
applica il regime giuridico dell’'estradizione ordinaria, postula, quale requi-
sito ulteriore rispetto ai presupposti applicativi delineati dagli artt. 705 e
ss. del codice di rito, il consenso dello Stato che, per primo, ha accolto I'istanza

@ Per una panoramica generale sulle problematiche connesse all’estradizione
cfr., tragli altri, AcHiLuzzi, Estradizione, in Rapporti intergiurisdizionali, coordina-
to da Aimonetto, in Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, diret-
ta da Chiavario-Marzaduri, Torino, 2002, 149; RanaLbI, La clausola di specialita
dell’estradizione tra presupposto del processo e cognizione del procedere, in Giur. it.,
2004, 2217; Ip., La cooperazione internazionale in materia penale tra estradizione e
mandato d’arresto europeo, ibidem, 228; De DonaTo, L'estradizione. Profili giuridici
ed operativi del sistema europeo ed italiano, in Doc. giust., 2000, n. 6, 1261; MARCHETTI,
L'estradizione: profili processuali e principio di specialita, Padova, 1990; EsposiTo,
voce Estradizione (Diritto processuale penale), in Enc. giur., X111, Roma, 1989, 1; De
RoBerTO, Aspetti del contraddittorio nel procedimento di estradizione passiva, in
Giur. it., 1986, 11, 20; CateLani-STrIANI, L'estradizione, Milano, 1983.

@ Si consideri, a titolo esemplificativo, la normativa sul mandato d'arresto eu-
ropeo, in ordine alla quale cfr., ex plurimis, Tigeri, Il mandato d'arresto europeo,
Roma, 2006; AA.VV., Mandato d'arresto europeo. Dall’'estradizione alle procedure di
consegna, a cura di Bargis-Selvaggi, Torino, 2005; AA.VV., Mandato di arresto euro-
peo e procedure di consegna, a cura di Kalb, Milano, 2005; AA.VV., Il mandato di
arresto europeo, a cura di Pansini-Scalfati, Napoli, 2005.
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di estradizione @, E’ evidente, infatti, che, in assenza di un tale presuppo-
sto, la riestradizione si atteggerebbe a strumento privilegiato di elusione
della normativa codicistica in materia di collaborazione internazionale ed,
in particolare, dei principi fondamentali dell'ordinamento giuridico dello
Stato per primo richiesto della consegna del reo.

Invero, la collaborazione tra Stati, sebbene improntata a criteri di sem-
plificazione processuale volti a garantire la piena esplicazione del potere
punitivo di ogni singolo Stato per i reati commessi nel proprio territorio
nazionale, non puo non soggiacere al rispetto dei canoni ispiratori dell'Or-
dinamento giuridico dello Stato in cui I'estradando si trova. Diversamente
opinando, si dovrebbe affermare la prevalenza del principio di sovranita
dello Stato richiedente, per i reati commessi sul proprio territorio naziona-
le dal cittadino, rispetto al pieno rispetto dei principi fondamentali che ispi-
rano l'ordinamento giuridico dello Stato richiesto .

Tale profilo assume connotati peculiari laddove I'estradizione pas-
siva ovvero, come nel caso di specie, la riestradizione sia richiesta al
solo scopo di dare esecuzione ad una pena gia inflitta in forza di una
sentenza che lo Stato richiedente abbia adottato sulla scorta di princi-
pi che non garantiscono la piena tutela delle prerogative individuali
assicurate dall’'Ordinamento giuridico dello Stato nel cui territorio il
reo si trova.

L'esigenza primaria che deve essere soddisfatta in sede di estradi-
zione o riestradizione esecutiva, infatti, € non solo la piena osservanza
delle disposizioni di diritto oggettivo regolanti il rapporto tra Stati, ben-
si anche il rispetto di tutte quelle disposizioni interne poste a garanzia
dei diritti fondamentali dell'interessato ©®.

L'estradizione, in effetti, costituisce uno degli strumenti attraverso
il quale e possibile incidere maggiormente sui diritti fondamentali della
persona umana nei suoi due aspetti della liberta e della sicurezza. Essi,
peraltro, assurgendo a diritti di rango costituzionale nel nostro ordina-

® Cfr. art. 15 della Convenzione Europea di Estradizione il quale prevede che «il
consenso della parte richiesta sara necessario per permettere alla parte richiedente
di consegnare ad un’altra parte o ad un terzo Stato la persona che le sia stata
consegnata e che sia ricercata dall’altra parte o dal terzo Stato per dei reati prece-
denti alla consegna». Sul punto v., altresi, Cass., sez. VI, 3 febbraio 2000, Fiorini, in
Cass. pen., 2001, 2414, la quale specifica come «il consenso dello Stato rifugio alla
consegna dell’estradato ad un terzo Stato che ne abbia fatto richiesta puo essere
legittimamente acquisito nel corso del procedimento, sempre che intervenga prima
della consegna a tale ulteriore Stato».

@ V. CateLaNl, | rapporti internazionali in materia penale, Milano, 1995, 216;
DeLocu, Clausola di specialita e potere giurisdizionale dello Stato richiedente, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1980, 515.

® Lomearbo, Estradizione per I'estero e tutela dei diritti fondamentali, in Giur.
it., 2005, 1256.
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mento, non sono suscettibili di restrizione alcuna al di fuori dei casi ed
alle condizioni espressamente previsti dalla legge ©.

Cio significa, in altre parole, che, al fine di scongiurare che la coope-
razione tra Stati si risolva in uno strumento legalizzato attraverso il
quale violare i diritti fondamentali del singolo che trovano espresso ri-
conoscimento nella nostra Carta costituzionale, occorre che il procedi-
mento principale definito all’estero, in forza del quale é stata richiesta
I'estradizione esecutiva, si sia svolto nel pieno rispetto del contenuto
minimo ed essenziale di quel diritto di difesa che I'Ordinamento dello
Stato richiesto riconosce ad ogni imputato .

Alla luce di dette argomentazioni, l'art. 705, comma 2, richiamato
dall’art. 711 del codice di rito, nel prospettare le condizioni al cospetto
delle quali & precluso al giudice competente I'accoglimento della richie-
sta di riestradizione, contempla I'ipotesi in cui la sentenza, in ragione
della quale sia stata attivata la procedura collaborativa, contenga di-
sposizioni contrarie ai principi fondamentali che I'Ordinamento giuridi-
co italiano riconosce al singolo, sia esso un soggetto adulto o minorenne.

2. In tale contesto, la maturata sensibilita per le specifiche esigenze
di formazione e recupero dei soggetti di giovane eta che abbiano com-
messo crimini ha indotto il legislatore interno a non limitarsi a dettare
norme processuali che assicurino il pieno rispetto delle prerogative di-
fensive garantite dalla Costituzione, bensi a disciplinare il processo a
carico di imputati minorenni secondo canoni derogatori della normativa
procedurale e sostanziale prevista per gli imputati maggiorenni.

Invero, I'irrogazione e la successiva esecuzione della pena, conse-
guenti alla riscontrata violazione di una norma incriminatrice, assumo-
no un significato del tutto peculiare in ragione degli obiettivi di
rieducazione dell'imputato minorenne che I'ordinamento si propone di

® Cfr., D1 CHIARA, Note minime in tema di estradizione passiva: verso un nuovo
indirizzo giurisprudenziale in Cass. pen., 1988, 1885. Sul punto v. Cass., sez. I, 6
luglio 1995, Bertola, in Cass. pen., 1996, 3018.

™ Sul punto vedi ampiamente Cass., sez. I, 8 giugno 1987, Drivas, in Cass.
pen., 1988, 1882 che impone espressamente che il procedimento definito all’estero
per il quale sia richiesta I'estradizione si sia svolto nel rispetto del contenuto
minimo ed essenziale del diritto di difesa che I'ordinamento dello stato richiesto
riconosce ad ogni imputato. Se cosi non fosse, I'estradizione si risolverebbe — pericolo
questo connaturale all'istituto — in un «sistema giuridico per violare la liberta e la
sicurezza dell'individuo, laddove il procedimento di garanzia giurisdizionale mira,
nel rispetto di tale diritto, proprio ad evitare che I'istituto possa risultare snaturato
rispetto alla sua naturale finalita di doverosa cooperazione giudiziaria interna-
zionale, nei casi e nei modi dalla legge predeterminati». Sul punto v. Di CHIARA,
Note minime in tema di estradizione passiva: verso un nuovo indirizzo giuri-
sprudenziale, cit., 1885.
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perseguire, con imponenti risvolti anche sul piano estradizionale ogni
qualvolta I'interessato non riceva dalla legislazione straniera un livello
di tutela assimilabile a quello della normativa nazionale improntata al
rispetto dei canoni codificati negli artt. 31, comma 2, e 27, comma 3,
della Costituzione.

In tale prospettiva, la pronuncia della Corte d’Appello di Perugia si
segnala per la piena valorizzazione dei principi sottesi alla regolamen-
tazione del processo penale minorile a fronte della richiesta di
collaborazione internazionale avanzata dallo Stato albanese, nel rispetto
della piu completa ed incondizionata tutela dei diritti fondamentali del
minore.

La fattispecie concreta trae origine dall’arresto in territorio greco di
un cittadino albanese indagato di omicidio in Italia e fuggito in Grecia
subito dopo il fatto.

Ottenuta l'estradizione dell'indagato dalla Grecia, all’'ltalia veniva
successivamente richiesta dall’Albania la riestradizione esecutiva nei
confronti del medesimo soggetto, al fine di sottoporlo ad una pena
detentiva comminata dal Tribunale locale per il reato di tentato omici-
dio commesso in epoca precedente al raggiungimento del diciottesimo
anno di eta.

Sebbene all’'epoca dei fatti per cui venne pronunciata sentenza dal
Tribunale albanese I'imputato avesse solo sedici anni, egli fu, tuttavia,
processato alla stessa stregua di un soggetto adulto da un organo
giurisdizionale composto da soli giudici ordinari, in assenza di
qualsivoglia accertamento preventivo circa i profili concernenti la sua
imputabilita, venendo, poi, condannato ad una pena le cui modalita ese-
cutive non parevano specificamente calibrate sulla sua minore eta.

Se a cio si aggiunge che il reato per cui I'imputato all’'epoca minoren-
ne fu tratto a giudizio fu un tentato omicidio e che il processo si svolse in
contumacia ®, e evidente come la gravita della fattispecie criminosa
contestata, da un lato, e le conseguenze sanzionatorie sul reo allora
minore dall’altro, abbiano imposto alla Corte d'Appello italiana accerta-
menti approfonditi ed ulteriori, volti a stabilire se la pronuncia resa dal
tribunale albanese, in forza della quale era stata richiesta la
riestradizione esecutiva, fosse in contrasto con i diritti fondamentali
dell'imputato minorenne espressamente garantiti dalla nostra Costitu-
zione e dalla relativa normativa ordinaria di attuazione.

® In ordine alla valenza di una pronuncia adottata in contumacia ai fini della
concessione dell’estradizione cfr. Cass., sez. VI, 12 aprile 2000, Gartz, in Mass. uff.,
220754, Cass. sez. VI, 1 marzo 1999, Poporogu, in Cass. Pen., 2000, 1128; Cass., sez.
VI, 7 luglio 1987, Graziano, in Riv. pen., 1990, 90. In dottrina v. UserTis, Dibattimento
senza imputato e tutela del diritto di difesa, Milano, 1984, 139.
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D’altra parte — a livello sovranazionale - I'attenzione per la specifici-
ta dell'amministrazione della giustizia nei confronti dei minori ha tro-
vato espresso riconoscimento sia nelle c.d. regole di Pechino © che nelle
“Reazioni sociali alla delinquenza minorile” ®® che hanno spinto il legi-
slatore interno all’emanazione della legge delega 16 febbraio 1987, n. 81
prima, e del successivo D.P.R. 22 settembre 1988, n. 448, poi Y,

Da un punto di vista squisitamente procedurale, questo complesso
legislativo individua le singole disposizioni applicabili al procedimento
minorile, sancendo norme ad hoc per ogni singola fase del processo e
prevedendo il ricorso alle regole contenute nel codice di procedura pe-
nale solo in via residuale per quanto non espressamente previsto dalla
normativa speciale.

Pertanto, in attuazione delle previsioni contenute nelle fonti
sovranazionali, nonché del combinato disposto dei precetti di cui agli
artt. 27 comma 3, e 31, comma 2, Cost. — evocativo della peculiare fina-
lita rieducativa della pena nei confronti dei soggetti minorenni — e, tal-
volta, a discapito delle esigenze di effettiva punizione e difesa sociale,
tale complessa regolamentazione interna mira a raggiungere un irri-
nunciabile equilibrio tra I'esigenza di difesa sociale avverso 'autore di
un reato e la risposta ai bisogni di un soggetto ancora in fieri.

Gial'art. 49 del R.D. 30 gennaio 1941, n. 12 sull’Ordinamento giudi-
ziario, precorrendo notevolmente i tempi, prefigurava l'istituzione di
un apposito apparato giudiziario specializzato per i procedimenti a cari-
co di imputati minorenni, avente competenza esclusiva per tutti i reati
commessi dai minori degli anni diciotto e caratterizzato dall'assoluta
indifferenza, in punto di radicamento della giurisdizione, tanto dell’even-
tuale raggiungimento della maggiore eta da parte del reo in epoca suc-
cessiva al fatto criminoso, quanto della ipotetica connessione con altri
reati commessi dal medesimo soggetto in eta adulta.

Il legislatore mirava, cioe, ad assicurare, a colui che all’epoca dei
fatti fosse risultato minorenne, la stabilita delle guarentigie originaria-
mente acquisite, senza che su di esse potessero influire fatti cronologi-
camente successivi.

La prevalenza della componente rieducativa ed assistenziale rispet-
to a quella giuridico-sanzionatoria puo, peraltro, scorgersi anche alla
luce della composizione dell'organo preposto alla conoscenza dei reati

©® Risoluzione delle Nazioni Unite n. 40/33 approvata dall’Assemblea generale
del 29 novembre 1985 concernente le “Regole minime per I'amministrazione della
giustizia dei minori”.

1% Raccomandazione del Consiglio d’'Europa n. 87/20 approvata dal Comitato
dei Ministri in data 17 settembre 1987.

) Per un’attenta analisi v. GiosTra, Il processo penale minorile, Milano, 2001.
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minorili: i peculiari connotati della normativa processuale minorile han-
no, infatti, spinto il legislatore interno ad attribuire la cognizione dei
fatti oggetto di addebito ad un organo specializzato composto da magi-
strati togati e da due membri laici, un uomo e una donna, cultori delle
scienze antropologiche, psicologiche e pedagogiche @2, il che attesta
ulteriormente come fine precipuo di questo peculiare modello
processuale sia non tanto la sanzione del comportamento contra legem,
quanto la rieducazione del minore prodromica alla piena reintegrazio-
ne nella societa.

Se e pur vero che — come egregiamente ribadito anche nella sen-
tenza in esame — non ¢ possibile pretendere che ogni Stato estero sia
dotato di un organo giurisdizionale conforme al modello del Tribunale
per i Minorenni italiano, affinché non si prefiguri la lesione delle ga-
ranzie apprestate dall'ordinamento a tutela del minore occorre, co-
munque, che il giudice cui sia richiesta I'estradizione o, come nel caso
in esame, la riestradizione compia un preliminare accertamento sul
rispetto di tali esigenze da parte della normativa processuale e so-
stanziale straniera.

Non puo, infatti, sottacersi che acconsentire alla consegna dell'inte-
ressato onde dare esecuzione ad una sentenza che muova, sia pure im-
plicitamente, dalla equiparazione tra la condizione del minore di eta e
quella dell’'adulto, anche in tema di modalita esecutive della eventuale
pena inflitta, significherebbe violare principi fondanti dell’Ordinamen-
to giuridico interno @3,

Nel caso di specie, la Corte locale correttamente si discosta dalla
tesi fatta propria dal Procuratore Generale secondo cui, al fine di accon-
sentire alla richiesta di riestradizione, sarebbe sufficiente che I'imputa-
to sia stato giudicato da un Tribunale ordinario, nell'osservanza di tutte
le norme procedurali vigenti nel paese straniero, con la regolare assi-
stenza di un difensore.

Al contrario, ritenendo privo di fondamento tale approccio esegetico,
il collegio afferma che la mera pronuncia di una sentenza, ritenuta vali-
damente emessa dallo Stato straniero che ha richiesto I'estradizione, e
la circostanza che I'imputato sia comunque stato assistito da un difen-
sore, non rappresentano elementi di per sé dirimenti ed idonei a ritene-
re per cio solo rispettati i principi fondanti dello Stato.

Sirileva, peraltro, come, nel caso di specie, se € pur vero che il mino-
re venne assistito da un difensore, & anche vero che la difesa venne

(12 Cuomo — LA Greca — Vicaiani, Giudici, psicologi e riforma penale minorile,
Milano, 1990; LA Greca, voce Tribunale per i minorenni, in Noviss. dig. it., Appendi-
ce, VII, Torino, 1987, 872.

13 Da ultimo v. Cass, sez. VI, 7 ottobre 2005, Baran, in Foro it., 2007, 11, 111.
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assunta solo da un patrocinatore d'ufficio che, in quanto tale, non poté
intrattenere quel rapporto fiduciario con I'imputato che solo garantisce
appieno una strategia processuale espressiva del diritto difensivo del
presunto reo.

Dalla lettura della motivazione della pronuncia della Corte d’'Appel-
lo, pertanto, si evince come il sindacato richiesto al competente organo
giurisdizionale dello Stato cui sia stata avanzata richiesta di
riestradizione, analogamente a quanto accade a fronte di una semplice
istanza di estradizione, imponga qualcosa di piu del mero accertamento
della sussistenza di una sentenza validamente emessa dall’organo giu-
dicante del paese straniero. Trattasi, invero, di accertare se le regole
procedurali e sostanziali che modellano il sistema dello Stato richieden-
te siano conformi a quelle interne dello Stato richiesto, in modo tale da
escludere qualunque contrasto con i principi fondamentali dello Stato
italiano @.

Nello specifico caso di soggetto minorenne, la giurisprudenza della
Suprema Corte, ormai pacifica, ha piu volte ribadito come non possa
essere concessa l'estradizione ad uno Stato che non assicuri nei confron-
ti del minorenne un trattamento giuridico differenziato e mitigato ri-
spetto a quello riservato all'adulto, ostandovi le esigenze di tutela della
condizione minorile che nel nostro ordinamento assurgono al rango di
prerogative inviolabili @, In altri termini, sebbene la minore eta in sé
considerata non sia ostativa all’'estradizione, insorge una preclusione
alla consegna ogniqualvolta lo Stato richiedente manchi di una legisla-
zione minorile in sintonia con i principi fondamentali accolti, in tale
materia, dalla nostra Costituzione. Sara, pertanto, dovere della compe-
tente Corte d’Appello, nella fase giurisdizionale della procedura di estra-
dizione, accertare se la condizione minorile dell'imputato trovi o0 meno,
nell'ordinamento giuridico dello Stato richiedente, una tutela conforme
a quella apprestata dal Legislatore italiano.

In concreto, I'orientamento consolidato della Suprema Corte ritiene
che, affinché possa essere emessa sentenza favorevole all’'estradizione,

(4 Cfr., Cass., sez. VI, 19 aprile 2005, Niculita, in Mass. uff., 232060; Cass., sez.
VI, 27 gennaio 2005, Rafik, ivi, 230968.

(5 Cfr. Cass., sez. VI, 7 ottobre 2005, Baran, cit.; Cass., sez. VI, 19 gennaio 2004,
Spika, in Cass. pen., 2005, 2626, secondo cui non puo essere concessa l'estradizione
di un imputato minorenne nell’ipotesi in cui I'ordinamento dello stato richiedente
preveda che lo stesso sara giudicato come se fosse un adulto, la sua imputabilita
sara presunta senza alcun previo accertamento e la pena eventualmente inflittagli
sara eseguita negli ordinari istituti per adulti. Conforme, Cass., sez. I, 25 maggio
1987, Sciacca, in Cass. pen., 1989, 1258; Cour d’Appel (Francia) Reims, 14.02.1985,
in Arch. pen., 1985, 568.
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dalla documentazione allegata alla domanda di estradizione, o dalle in-
formazioni acquisite presso l'autorita richiedente in ordine al tratta-
mento giuridico dell'imputato minorenne, debba accertarsi se I'ordina-
mento straniero preveda un rito minorile differenziato da quello degli
adulti, se I'esecuzione della pena eventualmente inflitta avvenga in isti-
tuti diversi da quelli degli adulti, se sia riconosciuto il diritto all'assi-
stenza da parte dei genitori o di chi eserciti la potesta sul minore, se sia
riconosciuta la presunzione di non imputabilita del minore @® ed, infi-
ne, se sia prevista una specifica riduzione di pena per i reati commessi
dal minorenne @7,

@8 In particolare sul punto cfr. Corte d’Appello di Milano, 19 aprile 2006, Buta,
in Foro it., 2007, 11, 114, secondo cui: «L'estradizione del minorenne € ammessa
dall'ordinamento giuridico italiano purché lo Stato richiedente abbia dimostrato
nella celebrazione del processo di aver tutelato i diritti fondamentali riguardanti la
condizione minorile dell'imputato. Di conseguenza non puo essere concessa l'estra-
dizione di un minorenne in presenza di una legislazione dello Stato richiedente che
non assicuri, sul piano processuale e sostanziale, un trattamento giuridico diffe-
renziato e mitigato rispetto a quello riservato all’adulto, ostandovi le esigenze di
tutela della condizione minorile, che nell'ordinamento giuridico italiano assume
rango di diritto fondamentale della persona, ai sensi dell’art. 31 Cost. Orbene I'esa-
me delle sentenze emesse dall’autorita giudiziaria romena mostra chiaramente che
il Buta e il suo coimputato, entrambi minori di eta, sono stati in pratica giudicati
come se fossero stati adulti. In particolare si osserva che il procedimento non era
stato trattato da un organo giudicante specializzato nei reati commessi da mino-
renni; I'imputabilita e la maturita erano state presunte, senza alcun previo accer-
tamento sullo sviluppo della personalita; nessuna diminuente di pena specifica per
la condizione minorile era stata applicata. A parere della corte vi sono dunque ra-
gioni ostative all’accoglimento della domanda di estradizione proposta dall’autori-
ta giudiziaria estera, non essendo stata adeguatamente tutelata nel procedimento
penale celebratosi in Romania la condizione minorile dell’'estradando, che costitui-
sce un diritto fondamentale della persona, garantito dall’art. 31 Cost.».

@7 Cfr. Cass., sez. VI, 7 ottobre 2005, Baran, cit., 113, secondo cui: «E stato gia
affermato nella giurisprudenza di questa corte il principio che non puo essere con-
cessa estradizione — ostandovi le esigenze di tutela della condizione minorile che
nel nostro ordinamento (art. 31 Cost.), assume rango di diritto fondamentale della
persona — in presenza di legislazione straniera che non assicura, sul piano
processuale e sostanziale, un trattamento giuridico differenziato (e mitigato) ri-
spetto a quello riservato all'adulto. Sul piano delle normative specifiche opportu-
namente si ricordano — proprio nella sentenza citata da ultimo e dalla quale non
c'e@ motivo di discostarsi, viste le conformi conclusioni dello stesso p.g. di udienza —
I'art. 14.4 del patto internazionale (ratificato con I. 25 ottobre 1977 n. 881) relativo
ai diritti civili e politici, che prevede il divieto di estradizione per il minorenne
destinato a essere giudicato come un adulto, in condizioni d'imputabilita presunta
(cioé senza alcun accertamento sul grado di maturita psichica) sol che abbia rag-
giunto una certa eta e con la prospettiva di esecuzione della pena detentiva even-
tualmente inflittagli in un istituto comune di adulti. Analoghi princip? si leggono
nelle c.d. «regole di Pechino» (adottate nell'assemblea generale dell’Onu (risoluzio-
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Tali elementi, infatti, assurgono ad indici sintomatici di un processo
penale che solo garantisce I'inderogabile diritto dell'imputato minoren-
ne a un trattamento giuridico differenziato e mitigato rispetto a quello
dell’adulto, con la conseguenza che la loro insussistenza impone all'au-
toritad competente di negare I'estradizione ai sensi dell’art. 705, comma
2, c.p.p. 49,

La Corte d’'Appello, quindi, facendo propri gli assunti del giudice di
legittimita, rigetta la richiesta di estradizione dell'imputato, incentrando
il proprio sindacato su peculiari profili.

Quanto alla composizione dell'organo giurisdizionale, rileva come
I'imputato, all’epoca minorenne, fu processato come un adulto, dinanzi
ad un tribunale ordinario privo di qualunque esperto in materia minorile.
Pertanto, pur non ritenendosi necessaria la presenza nello Stato richie-
dente di un organo assimilabile al tribunale per i minorenni nazionale,
occorre, tuttavia, che sia assicurato al minore di eta un livello di garan-
zie che, tra le altre cose, contempli la presenza di almeno un esperto in
materia minorile tra i componenti il collegio.

ne n. 33 del 29 novembre 1985) e nella raccomandazione del consiglio d’Europa del
18 aprile 1988, oltre che nell’art. 37, lett. c¢), della convenzione di New York sui
diritti del fanciullo (ratificata con I. 27 maggio 1991 n. 176), pure richiamata dal
ricorrente. D'altronde, gia da tempo la Corte costituzionale (sent. 128/87, id., 1988,
1, 1469) ha sottolineato I'esigenza che il necessario trattamento particolare del mi-
nore passi sia attraverso la dimostrazione della capacita d’intendere e di volere, sia
(quando per legge risulti inevitabile I'assoggettamento a pena detentiva) per un
sistema penitenziario capace di garantire al deviante concrete prospettive di
recupero. Nel caso di specie — a prescindere da non rassicurante silenzio mantenu-
to su questi punti dallo Stato richiedente — risulta dalla sentenza di condanna: a)
che il Baran fu giudicato insieme con imputati maggiorenni, quindi da un giudice
ordinario e con rito non differenziato (che esista o non in quel paese un organo
specializzato); b) che di nessun particolare accertamento si fa cenno nel documento
guanto a una possibile verifica in concreto delle condizioni di imputabilita; c) che
neanche vi e accenno alla circostanza che un di lui genitore (o persona che ne faccia
le veci) abbia avuto notizia del procedimento in corso, quanto meno ai fini della
scelta del difensore. Risulta viceversa — dalla certificazione del collegio degli avvo-
cati di Suceava da ultimo prodotta dalla difesa, atto al quale comunque ¢ da asse-
gnare un valore — che in Romania sono istituiti soltanto dei penitenziari comuni,
con la particolarita che i minori vengono “raggruppati nella stessa stanza”. Deriva
da questo quadro che I'ordinamento romeno si pone, per la parte che qui interessa,
in contrasto coi diritti fondamentali riguardanti la condizione minorile, mentre i
due argomenti usati dalla corte d’appello in risposta ai rilievi difensivi sono il pri-
mo (data del mandato di cattura) incongruo, il secondo inappropriato, perché é vero
che i sistemi processuali dello Stato richiedente e di quello richiesto non debbono
necessariamente coincidere (cosa evidentemente inesigibile, vista la diversita del-
le politiche legislative) ma nel caso all’esame si parla di altro».

(8 In senso conforme al principio enunciato cfr. Cass., sez. VI, 25 maggio 1987,
Sciacca, cit.



132 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

In altri termini, la concessione dell’estradizione esecutiva non viene
subordinata alla istituzione nello Stato straniero di un organo
giurisdizionale specializzato, ma, in un’ottica di contemperamento tra
salvaguardia della sovranita nazionale e garanzia dei principi fondanti
lI'ordinamento interno, si richiede che lo Stato straniero preveda
guantomeno una normativa differenziata per I'imputato minore di eta
che si adatti alle peculiarita del soggetto processuale.

3. Il secondo ordine di motivi per i quali la Corte di Appello di Perugia
non concede la riestradizione risiede nelle valutazioni cui, a livello so-
stanziale, ha proceduto il Tribunale straniero.

Il Collegio incentra il proprio diniego sulla mancata effettuazione di
un qualunque accertamento sulla imputabilita del minore, né da parte
della competente Procura, che ebbe a condurre le indagini, né, tantomeno,
da parte del collegio giudicante.

Per altro verso - rileva ancora la Corte — dagli atti trasmessi dall’au-
torita albanese non si ricava alcuna specificazione in ordine alle moda-
lita di esecuzione della pena inflitta e ad eventuali procedure e/o istituti
penitenziari che tengano conto dell’eta dello stesso minore, nonché del-
la particolare finalita di recupero che I'esecuzione della pena inflitta
avrebbe dovuto avere nei suoi riguardi.

Ladifferenziazione della normativa relativa al procedimento penale
minorile deve manifestarsi, infatti, - ad avviso della Corte - oltre che a
livello di regolamentazione della dinamica processuale, anche attraver-
so la previsione di modalita esecutive della pena adeguate all’eta del
condannato, comunque orientate a favorirne il recupero.

Pertanto, non solo i minorenni devono scontare la pena inflitta in
istituti appropriati e distinti rispetto a quelli predisposti per gli adulti,
ma I'Ordinamento straniero deve anche prevedere istituti che favori-
scano la risocializzazione del minorenne nel rispetto dei propri diritti
umani @9,

Sul piano sostanziale, il legislatore interno, in considerazione della
condizione del minorenne, ha introdotto un regime giuridico peculiare
in favore del minore di eta sia in tema di sindacato dell'imputabilita del
minorenne che in tema di esecuzione della pena.

19V, RanaLDI, Diversificare I'esecuzione penale per gli adulti dall’esecuzione penale
per i minori: un’esigenza costituzionale, in Giur. cost., 1997, 2020. Sul divieto di
estradizione qualora vi sia motivo di ritenere che I'estradando verra sottoposto ad
atti persecutori o discriminatori ovvero a pene o trattamenti crudeli, disumani o
degradanti cfr. Cass., sez. VI, 26 aprile 2004, Martinez, in Cass. pen., 2005, 2627. In
senso conforme v. Cass., sez. VI, 18 novembre 1998, Frederick, in Giust. pen., 1999,
11, 575. In dottrina v. MarcHeTTI, L'estradizione: profili processuali e principio di
specialita, cit., 61.
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Quanto al primo aspetto, la Corte d’Appello cui sia richiesta la
riestradizione dovra verificare che il minore di eta, condannato con sen-
tenza straniera, sia stato sottoposto ad approfonditi accertamenti ine-
renti la sua capacita di intendere e di volere all'epoca dei fatti.

Se per I'imputato maggiorenne, infatti, la normativa italiana richie-
de che il giudice proceda agli accertamenti circa l'effettiva capacita di
intendere e volere solo in presenza di dubbi giustificati da particolari
fattori pregressi o coevi alla condotta criminosa, per i minorenni gli artt.
97 e 98 c.p. stabiliscono un trattamento differenziato, I'uno escludendo
in radice I'imputabilita del soggetto minore di anni quattordici, I'altro
imponendo un preventivo ed ineliminabile riscontro della effettiva ca-
pacita di intendere e volere del minore al momento del fatto, cosi
prefigurando una contestualita tra il “processo sul fatto” e il “processo
sull’autore del fatto” 0.

Scopo di tale regime ¢, invero, quello di evitare che I'imputato mino-
renne sia processato, condannato e costretto ad espiare una pena pur
non essendo stato in condizione di rendersi conto della effettiva portata
del proprio comportamento e di indirizzare la propria volonta in modo
tale da resistere agli impulsi criminogeni, essendogli, altresi, preclusa
la possibilita di recepire il contenuto rieducativo della pena @Y.

E', infatti, palese che la riferibilita psichica del fatto al suo autore &
elemento fondante dell'ordinamento penale in virtu del principio di per-
sonalita della responsabilita penale sancito dall’art. 27, comma 1, Cost.,
cosi come altrettanto evidente ¢ il fatto che la pena irrogata potra rite-
nersi effettivamente rieducativa, secondo il disposto dell’'art. 27, comma
3, Cost., solo laddove il condannato sia in grado di percepire la portata
della sanzione e di volere la propria risocializzazione 2. In tal senso, la
rieducazione del minore ed il suo recupero non sarebbero possibili qua-
lora egli non fosse in condizione di avere compiutamente contezza del
contenuto del precetto penale e delle conseguenze afflittive connesse
alla sua violazione. Pertanto, I'accertamento della effettiva imputabilita
del minore si pone in un’ottica di stretta correlazione con la piena cogni-
zione del contenuto sanzionatorio e deterrente della pena.

Se queste sono le esigenze fatte proprie dal nostro ordinamento, &
evidente come alle stesse, acclarate nella stessa Carta costituzionale,

@0 Sul punto cfr. Cass., sez. I, 19 gennaio 1982, Moriggio, in Cass. pen., 1983,
293, con nota di LA Greca, Discontinuita e progressi nella giurisprudenza sulla
imputabilita del minore.

@ V. C. Cost., sent. n. 128 del 1987, in Foro it., 1988, I, 1469, con nota di DeL
Turo, Sui limiti costituzionali alla estradabilita del minore.

@2 Sul tema del rapporto tra imputabilita del minore e rieducazione della pena v.
ampiamente DeL Turo, Sui limiti costituzionali alla estradizione del minore, cit., 1473.
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non possa abdicarsi neanche nell’ambito dei rapporti con uno Stato stra-
niero che prospetti una richiesta di estradizione.

A sostegno del proprio convincimento, la Corte evoca anche il detta-
to dell’'art. 14.4 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici
(ratificato con I. 25 ottobre 1977, n. 881) che prevede I'espresso divieto
di estradizione per il minorenne destinato a essere giudicato come un
adulto in condizioni di imputabilita presunta, senza alcun accertamen-
to, cioé, sull'effettivo grado di maturita psichica raggiunta dal minoren-
ne e sulla scorta del mero raggiungimento di una determinata eta, con
la prospettiva, inoltre, di dover eseguire la pena detentiva eventual-
mente inflittagli in un istituto comune di adulti .

Ciascuno Stato aderente, nel predisporre una legislazione apposita
in materia, deve, viceversa, tenere conto dell'esigenza di assicurare il
recupero e la riabilitazione del minore, anche attraverso organi
giurisdizionali specializzati a cio preposti la cui composizione rispecchi
e garantisca il rispetto delle esigenze della personalita minorile salva-
guardate nelle fonti internazionali ratificate.

Analoghi principi - rileva la Corte - si rinvengono nelle c.d. «regole
di Pechino» e nella raccomandazione del Consiglio d’Europa del 18 apri-
le 1988, oltre che nell’'art. 37, lett. c), della Convenzione di New York sui
diritti del fanciullo (ratificata con I. 27 maggio 1991, n. 176), le quali
tutte, nell’'escludere I'estensione automatica delle norme ordinarie det-
tate per I'imputato adulto a quello minorenne, vincolano il giudice na-
zionale cui sia richiesta I'estradizione, in virtu del rinvio mobile conte-
nuto nell’'art. 696, comma 1, c.p.p.

Ad ulteriore conforto della decisione del Collegio non pud non sotto-
linearsi come i predetti principi in tema di estradizione dell'imputato
minorenne abbiano, altresi, plasmato la normativa disciplinante il man-
dato di arresto europeo, ove si € inequivocabilmente perseguito I'inten-
to di dettare criteri uniformi anche per la tutela del minore.

L'art. 18, lett. I) della legge n. 69 del 2005 @4, attuativa del mandato
di arresto europeo, nel dettare le cause ostative alla consegna allo Stato
richiedente del soggetto minorenne che si trovi nel territorio nazionale,
annovera, fra le altre, I'incompatibilita tra restrizione della liberta per-
sonale e processi educativi in atto, la mancata differenziazione di trat-
tamento carcerario tra minore di anni 18 e soggetto maggiorenne, non-
ché la mancata previsione nell'ordinamento dello Stato membro che abbia

@3 Per un’ampia disamina degli accordi e convenzioni di diritto internazionale
in materia, cfr. Pisani, Estradizione o consegna del minore, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2006, 29 s.

@4 Cfr. Tiseri, Art. 18. Commento alla legge 22.4.2005 n. 69, in Codice di proce-
dura penale ipertestuale, a cura di Gaito, Torino, 2006, 11, 830.
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emesso il mandato di istituti volti ad imporre I'accertamento della effet-
tiva capacita di intendere e di volere al momento del fatto @,

Draltronde, gia da tempo la Corte costituzionale aveva avuto modo
di sottolineare, in tema di estradabilita del minorenne, come la tutela
dello stesso imponga sia I'accertamento della sua capacita d’'intendere e
di volere, sia (quando per legge risulti inevitabile I'assoggettamento a
pena detentiva) la predisposizione, da parte della normativa straniera,
di un sistema penitenziario capace di garantire al reo concrete prospet-
tive di recupero @9,

A tali assunti, invero, offre specifica “copertura costituzionale” il di-
sposto dell’art. 31 Cost. il quale sancisce che, tra i compiti dello Stato, vi €
anche quello di proteggere l'infanzia, attribuendo, altresi, alla Repubblica
il compito specifico di favorire gli istituti preposti a tale scopo.

L'esame congiunto di tali profili vincola, in definitiva, la Corte d’Appel-
lo, chiamata a decidere sulla richiesta di riestradizione esecutiva avanza-
ta dallo Stato di Albania, correttamente e con motivazione assolutamente
ineccepibile, a negare il proprio consenso alla consegna dell'imputato.

Ritiene, peraltro, la Corte che il mancato accoglimento della richie-
sta di riestradizione dell'interessato non precluda I'applicazione della
norma dettata dall’art. 10, comma 2, c.p.

In altri termini, I'esigenza di evitare che lo straniero che abbia com-
messo nel proprio territorio d'origine un delitto grave vada esente da pena,
impone di punire comunque il colpevole che si trovi in territorio italiano,
secondo la legge interna, a richiesta del Ministro della Giustizia. A tal
proposito, la mancata concessione dell’estradizione, come verificatosi nel
caso in esame, rappresenta esattamente uno dei presupposti perché il
meccanismo prefigurato nell’art. 10 possa in concreto operare.

In tal modo, la Corte d’Appello di Perugia, pur negando il consenso
alla richiesta di riestradizione nel rispetto di quei principi caratteriz-
zanti I'ordinamento giuridico interno volti alla tutela della condizione
minorile, garantisce, comunque, l'interesse dello Stato albanese alla
punizione del reo per il delitto commesso nel territorio straniero attra-
verso una strada differente rispetto alla estradizione, ma ugualmente
efficace, contemperando in modo esemplare la tutela dei diritti fonda-
mentali della persona e I'esigenza di repressione del crimine.

GluserPE MAGLIOCCA

@5 per approfondimenti v. Pansini, Spunti problematici sulla eseguibilita del
mandato di arresto europeo nei confronti dei minori, in Il mandato di arresto euro-
peo e l'estradizione, a cura di Rozo Acuna, Padova, 2004, 263.

@8 Cfr. C. Cost., sent. n. 128 del 1987, cit. In dottrina, v. Sottani, Estradizione di
un minore negata a uno Stato estero e processo in Italia, in Giur. it., 1989, II, 216;
MARCHETTI, voce Estradizione, in Dig. disc. pen., 1V, Torino, 1990, 405.
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CORTE D’APPELLO DI PERUGIA - 5 ottobre 2006 — Pres. est. Me-
doro — K.

Rapporti giurisdizionali con autorita straniere — Convenzione euro-
peadi estradizione — Estradizione per I'estero - Condizioni - Insus-
sistenza (Convenzione europea di estradizione, firmata a Parigi il 13 di-
cembre 1957, ratificata con L. 30 gennaio 1963, n. 300, art. 2 § 1; c.p.p.,
artt. 605 e 704, comma 2).

In conformita a quanto previsto dall’art. 2 par. 1, secondo periodo,
della Convenzione europea di estradizione firmata a Parigi il 13 dicem-
bre 1957, non puo essere concessa l'estradizione al fine di dare esecuzio-
ne ad un provvedimento cautelare, qualora la durata della misura
restrittiva sia inferiore a quattro mesi (1).

(Omissis). La Corte ritiene di dover rigettare la domanda di estradi-
zione del cittadino polacco K. W. A., formulata dalla repubblica di Polo-
nia in data xxx.

La ragione di questa decisione — che disattende sia le richieste dal
procuratore generale della repubblica che la requisitoria depositata il
xxx sia quelle formulate dal P.M. d'udienza — appare chiara ove, da un
lato, si tenga presente il provvedimento in esecuzione del quale I'estra-
dizione ¢ stata domandata; ed, ove, dall’altro, si valuti tale provvedi-
mento alla luce della normativa applicabile nella fattispecie in esame.

Alla stregua di tale metodo, la Corte rileva, anzitutto, che la doman-
da di estradizione in parola & stata proposta al fine di dare esecuzione al
provvedimento di custodia cautelare che il tribunale Circondario le po-
lacco di Swidnica ha emesso in data xxx nei confronti del K., per avere
egli, nel periodo tra il dicembre 2002 e il gennaio 2003, distribuito, in
localita D., marijuana a tre minorenni, per un totale di grammi 3: fatto,
questo, punito con la pena massima di cinque anni, per violazione dell'art.
45 della legge antidroga in relazione all'art. 12 del c.p. polacco.

Ma v'e di piu. Una semplice ma attenta lettura delle “carte” tra-
smesse dalle autorita giudiziarie polacche consente, infatti, di rilevare
che il provvedimento cautelare restrittivo della liberta personale del K.,
adottato dal Tribunale di Swidnica su formale richiesta del competente
Procuratore della repubblica, € stato emesso per un periodo di appena
tre mesi, decorrenti dall’arresto dell’'estradando. Trattasi di una circo-
stanza particolarmente rilevante ai fini della decisione negativa adotta-
ta da questa Corte, in quanto proprio la limitata durata della predetta
misura cautelare adottata nei confronti del K. Integra una condizione
assolutamente ostativa all’accoglimento della domanda di estradizione:
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cio per il preciso disposto dell'art. 2, comma 1, secondo periodo, della
legge 30 gennaio 1963, n. 300, con la quale lo Stato italiano ha ratificato
e recepito nel nostro ordinamento giuridico la Convenzione europea di
estradizione firmata a Parigi il 13 dicembre 1957, la cui applicazione
peraltro e stata invocata dalla repubblica di Polonia.

Tale norma — la cui rubrica si intitola, significativamente, “Fatti che
danno luogo all’'estradizione” recita testualmente, nel primo periodo:
“Daranno luogo all’'estradizione i fatti che le leggi della Parte richieden-
te e della Parte richiesta puniscono con una pena o con una misura di
sicurezza privative della liberta di un massimo di almeno un anno o con
una pena piu severa”.

La norma prosegue, poi, stabilendo altrettanto significativamente,
nel secondo periodo, che “Quando la condanna a una pena ¢ stata pro-
nunciata o una misura di sicurezza é stata inflitta sul territorio della
Parte richiedente, la sanzione pronunciata deve essere della durata di
almeno quattro mesi”.

Orbene, non puo ragionevolmente dubitarsi che la norma in esame,
oltre a richiedere, di regola, la c.d. “doppia incriminabilita”, ai fini di
una valida domanda di estradizione, postuli un ulteriore requisito, pre-
vedendo che si possa far luogo all’estradizione nel caso in cui sia neces-
sario dare esecuzione ad una misura di sicurezza (da intendersi nel sen-
so lato come misura restrittiva della liberta personale) inflitta nel terri-
torio della Parte richiedente, soltanto quando tale misura abbia almeno
la durata di quattro mesi.

Trattasi di una norma la cui ratio é peraltro condivisibile, in quanto
con essa si e voluto fissare — peraltro nel pieno rispetto di quanto pattu-
ito dai paesi firmatari della citata convenzione europea di estradizione
del 13.12.1957 — un limite minimo — quello di quattro mesi — riferibile
sia alla pena inflitta con la sentenza di condanna sia alla “misura di
sicurezza” (ossia alla misura restrittiva della liberta personale) — limite
in presenza del quale soltanto € consentito attivare la procedura
estradizionale, procedura commessa e delicata in quanto suscettibile di
incidere nella sfera dei diritti fondamentali della persona, quale, quello
della liberta personale costituzionalmente garantita.

La Corte ritiene, pertanto, alla stregua della considerazioni svolte,
che nella fattispecie esaminata difetti proprio la condizione indispen-
sabile appena evidenziata, avendo il tribunale circoscrizionale di
Swidnica legittimamente ritenuto, nella sua autonomia, di dover fis-
sare in appena tre mesi la durata della misura cautelare adottata nei
confronti di K. W. A.

Il rigetto della domanda di estradizione comporta, necessariamente,
la revoca della misura cautelare alla quale il K. & attualmente sottopo-
sto in forza dell'ordinanza di questa Corte del xxx. (Omissis).
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(1) Meccanismi ostativi alla consegna in materia di estradizione
passiva

1. La decisione in commento s'inserisce nel contesto della problematica
relativa alle richieste di estradizione passiva (0 per I'estero), come discipli-
nata dalla convenzione europea di estradizione del 13 dicembre 1957, ed in
particolare all’art. 2 § 1 della stessa.

Nel merito, la Corte di appello di Perugia rigettava la domanda di estra-
dizione del cittadino polacco K. W. A., formulata dalla Repubblica di Polo-
nia e riproposta al fine di dare esecuzione ad un provvedimento di custodia
cautelare per lI'avere egli, secondo I'accusa mossa a suo carico, distribuito
della marijuana a tre minorenni, nel periodo tra il mese di dicembre 2002 e
di gennaio 2003, per un totale di tre grammi.

Una corretta ricostruzione dell'iter logico-motivazionale seguito dalla
Corte, presuppone una concisa analisi dell'istituto, anello di congiunzione
tra la lex fori e I'ambito di cooperazione sopranazionale.

2. Il cammino verso l'effettivo passaggio «da un sistema di cooperazione
giudiziaria ad uno spazio giudiziario comune» @, va oggi sempre piu
concretizzandosi a seguito dell’adozione della decisione quadro del 13 giu-
gno 2002 @ istitutiva del mandato di arresto europeo ©.

@ LaTTANzZI, La nuova dimensione della cooperazione giudiziaria, in Doc. giust.,
2000, 6, 1040.

@ Decisione quadro 2002/584/GAl del 13 giugno 2002, in G.U.C.E., 18 luglio
2002, L-190, 1.

©® Con tale espressione si intende, in base alla definizione datane dall'art. 1
della decisione quadro, una «decisione giudiziaria emessa da uno Stato membro
in vista dell’arresto e della consegna, da parte di un altro Stato membro, di una
persona ricercata ai fini dell’esercizio di un’azione penale o dell’esecuzione di una
pena o di una misura di sicurezza privative della liberta». Per un’approfondita
analisi in merito all'istituto del “mandato di arresto europeo”, ed alle prospettive
di collaborazione internazionale, si veda Aa.Vv. Mandato di arresto europeo. Dal-
I'estradizione alla procedura di consegna, a cura di Bargis - Selvaggi, 2005; AA.Vv.
Il mandato d’arresto europeo, a cura di Pansini e Scalfati, 2005; Aa.Vv. Mandato
di arresto europeo e procedure di consegna, a cura di Kalb, 2005; Barais, Il manda-
to di arresto europeo dalla decisione quadro alle prospettive di attuazione, in Pol.
dir.,, 2004, 1, 67; Ip., Il mandato di arresto europeo: quali prospettive?, in Giur. it.,
2003, 2422; BruT! LiBERATI — PATRONE, Il mandato di arresto europeo, in Quest.
giust., 2002, 76; CaianiELLO VassaLLl, Parere sulla proposta di decisione quadro
sul mandato di arresto europeo, in Cass. pen., 2002, 465; Cassesk, |l recepimento
da parte italiana della decisione quadro sul mandato di arresto europeo, in Dir.
pen. proc., 2003, 1565; Gaito, Un processo penale verso il modello europeo, in Pro-
cedura penale e garanzie europee, a cura di Gaito, Torino, 2006; Grevi, “lIl mandato
di arresto europeo” tra ambiguita politiche e attuazione legislativa, 2002, 119;
Manziong, Il mandato di arresto europeo, in Leg. pen., 2002, 977; RaNALDI, La
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Il nuovo istituto che € andato delineandosi affonda le sue radici nel
complesso fenomeno dell’estradizione, la quale, pur essendo destinata ad
essere sostituita per cio che riguarda I'aspetto regolamentato dalla conven-
zione europea di estradizione @, conserva un ruolo determinante nel setto-
re dei rapporti con le autorita straniere ©.

Dietro alla denominazione di estradizione si dipana un istituto alquan-
to sfaccettato, costituito da un complesso di atti miranti alla stipulazione e
successiva esecuzione di un accordo di cooperazione internazionale, di ca-
rattere particolare in materia penale ©, il cui risultato finale consiste nella
consegna di una persona perseguita in uno Stato per uno o piu fatti costi-
tuenti reato . Connotato da una forte commistione tra una fase prettamente
giurisdizionale ed un imprescindibile vaglio di natura politico-amministra-

cooperazione internazionale in materia penale tra estradizione e mandato di arresto
europeo, in Giur. it., 2004, 228; Rozo AcuRa (a cura di), Il mandato di arresto europeo
e l'estradizione, 2004; SALAzAR, || mandato di arresto europeo: un primo passo verso
il mutuo riconoscimento delle decisioni penali, in Dir. pen. proc., 2002, 1031;
Siracusano, Mandato di arresto europeo e durata ragionevole del processo, in Riv. it.
dir. pen. proc., 2003, 926; Tiseri, Il mandato di arresto europeo, Roma, 2006. In
relazione alla legge italiana di attuazione, n. 69 del 22 aprile 2005, si veda AAa.Vv.,
Commento alla I. 22 aprile 2005, n. 69, in Guida dir., 2005, 19, 65-113; BruTI
LiseraTi, Un mandato di arresto europeo che tradisce i principi comunitari, in Guida
dir., 2005, 18, 11 s.; De Amicis - luzzoLino, Al via in Italia il mandato d’arresto Ue, in
Dir. giust., 2005, 19, 11, 58 ss. (inserto speciale); Ip., Mandato d’'arresto Ue e legge
italiana: cosi le disposizioni finali e transitorie, in Dir. giust., 2005, 21, 118 s.; RANDAZZO,
Uno strumento di cooperazione con garanzie ancora da «ratificare», in Guida dir.,
2005, 18, 13.

“ Nel preambolo della decisione quadro (9° Considerando) & espressamente
stabilito che «il mandato di arresto europeo dovrebbe sostituire tra gli Stati membri
tutti i precedenti strumenti in materia di estradizione (...)».

® L’art. 16 § 3 della decisione quadro disciplina il «caso di conflitto tra un man-
dato di arresto europeo ed una richiesta di estradizione presentata da un paese
terzo» stabilendo come, in tale ipotesi, «la competente autorita dell’'esecuzione» decide
«se dare la precedenza al mandato di arresto europeo o alla richiesta di estradizio-
ne (...)». Ne discende il ruolo di riferimento che ancor oggi ricopre l'istituto del-
I'estradizione.

® EsposiTo, voce Estradizione, in Enc. giur., X111, Roma, 1989, 1.

(™ Nato essenzialmente quale strumento per preservare I'ordine e la potesta del
Sovrano, garantendo al contempo rapporti pacifici con gli altri Stati, l'istituto del-
I'estradizione assume la sua attuale veste di strumento di collaborazione interna-
zionale con la nascita e I'affermazione degli Stati nazionali. Per un’attenta analisi
delle origini storiche dell’estradizione vedi Bassiouni, Premesse in tema di estradi-
zione nel diritto penale internazionale, in Estradizione e spazio giuridico europeo.
Incontro di studio e documentazione giuridica per magistrati, Roma, 1981, 17. In
particolare, ¢ a seguito dell’affermazione delle teorie illuministiche ed alla caduta
dei regimi assoluti, che si assiste ad un ampliamento delle procedure e delle forma-
lita esecutive le quali, seppur nate al fine di garantire un’effettiva affermazione dei
diritti fondamentali, hanno spesso determinato disfunzioni operative.
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tiva @, il suddetto procedimento assume forme peculiari in base al contesto
e all'angolo visuale nel quale si inserisce. Si possono cosi distinguere un’estra-
dizione di tipo processuale (o cognitiva) da una esecutiva, a seconda che la
consegna della persona sia richiesta per sottoporla a giudizio, ovvero per
eseguire una pena detentiva; differentemente, si avra un’estradizione con-
venzionale o extraconvenzionale in relazione alla presenza o meno di una
fonte pattizia a regolamentare l'istituto. Ulteriore criterio distintivo viene
infine a caratterizzare il rito estradizionale a seconda che I'ltalia sia lo Sta-
to richiedente (estradizione attiva o dall’estero) o richiesto (estradizione
passiva o per l'estero) di effettuare la consegna.

3. Il libro XI del vigente codice di rito penale si apre con una
puntualizzazione emblematica sin dalla rubrica: nell'indicare le fonti
regolatrici dell'istituto, il legislatore si & premurato di porre in posizione
apicale le disposizioni delle convenzioni internazionali in vigore per lo Sta-
to @, alle quali subentrano, con funzione suppletiva, le norme di diritto
internazionale generale ed infine, ma solo dinnanzi alla totale assenza di
regolamentazione, il disposto degli artt. 696 e seguenti del codice di rito.

La scelta codicistica risente in maniera evidente dell'influsso, derivan-
te da consolidate esperienze convenzionali, in una consapevole consonanza
d'intenti con il dettato dell’art. 2 della legge delega n. 81 del 1987, nel quale
si colloca il dictat per il legislatore delegato di «(...) adeguarsi alle norme
delle convenzioni internazionali ratificate dall’'ltalia e relative ai diritti del-
la persona e al processo penale».

Cosi come delineato, pertanto, il meccanismo dell’estradizione si profila
quale istituto di diritto processuale penale internazionale, di natura inci-
dentale, che va innestandosi nell'ambito di un procedimento principale di
cognizione @9,

® Si possono individuare, all'interno del rito estradizionale, una fase prelimina-
re ed una fase finale di spettanza del Ministero della Giustizia, ed una fase di
garanzia giurisdizionale ad appannaggio dell’autorita giudiziaria. Cosi EsprosiTo,
voce Estradizione, cit., 11.

® Mosconi-Pisani, Le convenzioni di estradizione e di assistenza giudiziaria,
1984, 39. Le principali fonti del diritto convenzionale europeo in materia di estradi-
zione sono: la Convenzione europea di estradizione del 13 dicembre 1957 e i due
Protocolli addizionali, la Convenzione europea per la repressione del terrorismo
del 27 gennaio 1977, la Convenzione di Applicazione degli Accordi di Schengen del
19 giugno 1990, la Convenzione di Bruxelles del 10 marzo 1995 e la Convenzione di
Dublino del 27 settembre 1996 (quest'ultime due non ancora ratificate dall'ltalia e
non ancora entrate in vigore a livello europeo).

(0 CaTeLANI-STRIANI, L'estradizione, 1983, 315. Il fatto che la relativa disciplina
contenga disposizioni concernenti il tipo di reati o delle persone soggette ad estra-
dizione non incide sulla natura dell'istituto, che resta di natura processuale.
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4. A prescindere dall’addentrarsi nel merito delle dinamiche
procedimentali dell'istituto @, ed in relazione al caso di specie, preme in
guesta sede dedicare particolare attenzione all'aspetto sopranazionale, nello
specifico alla Convenzione europea di estradizione, sottoscritta a Parigi il
13 dicembre 1957 e resa esecutiva in Italia con legge 30 gennaio 1963, n.
300 @2,

Innanzi alla sempre maggiore capacita di organizzarsi della delinquen-
za, specie oltre i confini nazionali, si assiste ad una rinnovata attenzione
per lo strumento dell'estradizione, la quale viene ad essere oggetto non piu
solo di singoli accordi bilaterali, spesso inadatti ad assicurare un’idonea
azione comune, ma di convenzioni multilaterali, quali la richiamata Con-
venzione europea di estradizione del 1957 @3, Fulcro e scopo dell’Accordo &
sostanzialmente quello di individuare un compromesso tra le due anime
dell’estradizione, la quale, se da un lato si propone di contrastare il crimi-
ne, dall’altro va sapientemente bilanciata per salvaguardare esigenze uma-
nitarie @4,

Nel tentativo di semplificare le procedure estradizionali dettando crite-
ri uniformi cui attenersi, nel corpo della convenzione vengono preliminar-
mente codificati notevoli limiti all’attivazione dell'istituto, di natura sia
soggettiva che oggettiva. A titolo esemplificativo, i piu rilevanti sono il di-
vieto di estradizione per i reati politici ®®, la condizione di cittadino del

(1 Per il quale si rinvia all’'esauriente trattazione di Esposito, voce Estradizione,
cit., 1; Gaito, Dei rapporti giurisdizionali con autorita straniere, in Compendio di
procedura penale, Padova, 2006, 963 ss.; CATELANI, | rapporti internazionali in materia
penale, Milano, 1995; MarcHeTTI, L'estradizione: profili processuali e principio di
specialita, Padova, 1990; AcHiLLuzzi, Estradizione, in Rapporti intergiurisdizionali,
coord. da Aimonetto, in Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale,
diretta da Chiavario-Marzaduri, Torino, 2002, 149; RaNALDI, voce Estradizione, in
Dig. disc. pen., Agg., I11, Torino, 2005, 470.

(12) Tale atto e stato definito come “il primo vero tentativo di regolare la materia
fra gli Stati europei a mezzo di un accordo che ne toccasse tutti gli aspetti”. Cosi
Tizzano, La convenzione europea di estradizione, in Ann. dir. internaz., 1965, 207.
La convenzione, la cui stipula € contemporanea alla firma del Trattato istitutivo
del Mercato Comune Europeo (MEC), rappresenta la base del processo di unifica-
zione dell’'Europa.

3 Alla quale hanno poi fatto seguito due protocolli, sottoscritti a Strasburgo
rispettivamente nel 1975 e nel 1978, riguardanti I'uno l'interpretazione restrittiva
del concetto di reato politico, I'altro concernente il reato fiscale, il giudizio in contu-
macia, I'applicazione dell’'amnistia e talune regole di procedura. Il testo della Con-
venzione europea di estradizione e dei protocolli addizionali pud leggersi in
MarcHETTI, La convenzione europea di estradizione, Milano, 1990.

(14 Tale dicotomia emergeva dal rapporto pubblicato dal Consiglio di Europa
assieme al testo della convenzione. V. CATELANI-STRIANI, L'estradizione, cit., 316.

(9 L'art. 3 della Convenzione vieta I'estradizione qualora il reato per cui essa
viene richiesta sia considerato di natura politica dallo Stato richiesto. In merito
alla nozione ed alla definizione di reato politico si veda Corpero, Codice di procedu-
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soggetto da estradare @9, le clausole di non discriminazione ®” ed infine il
c.d. “requisito della doppia prevedibilita del fatto”, ossia che il fatto per il
quale si richiede di procedere sia previsto come reato in entrambi gli ordi-
namenti @9,

La regola non presuppone identita di reato negli ordinamenti dei due
Stati. Di conseguenza, € ammissibile I'estradizione anche quando sia data
al fatto una qualificazione giuridica diversa. Il fatto che tale principio, pur
traendo fondamento da quello di legalita 9, in base al quale nessuno puo

ra penale, Torino, 1990, 793; CHiavario, Rapporti tra delitto politico ed estradizione, in
Estradizione e spazio giuridico europeo, Incontro di studi e documentazione giuridica
per magistrati, Roma, 1981, 191.

@8 All'art. 6 della Convenzione é prevista la facolta, per ciascuno Stato contra-
ente, di rifiutare I'estradizione di propri cittadini, in accordo con l'art. 26 della
nostra Costituzione, il quale contempla la possibilita di concedere I'estradizione
solo a patto che vi sia un trattato e solo a condizione che abbia ad oggetto reati
comuni.

@7 Le quali permettono allo Stato di rifiutare I'estradizione se vi sono fondati
motivi per ritenere che il soggetto possa venire sottoposto ad un trattamento
processuale o subire una pena esecutiva la quale si risolva in un trattamento
discriminatorio per motivi razziali, sociali, religiosi o politici. Tale clausola e conte-
nuta sia nell’art. 3 § 2 della Convenzione che, con un pit ampio ambito di applica-
zione, nell’'art. 698 del c.p.p.

@8 Art. 2 della Convenzione.

9 | a discussa natura di una simile disposizione, che per alcuni trova origine
nel principio di reciprocita che sta alla base della collaborazione internazionale (in
tal senso SHEARER, Extradition in international law, 1971, 137), nella letteratura
italiana trae giustificazione nel principio di legalita. Al riguardo, per un’approfon-
dita ricognizione di insieme, si veda Pisa, Previsione bilaterale del fatto nell’estradi-
zione, Milano, 1973; De Francesco, Il concetto di fatto nella previsione bilaterale e
nel principio del “ne bis in idem” in materia di estradizione, Ind. pen., 1981, 633 ss.,
il quale puntualizza come sia dapprima necessario esaminare il fatto oggetto di
qualificazione «(e gia qualificato) alla stregua di una fattispecie penale dell'ordina-
mento dello Stato richiedente; e, successivamente, di stabilire (...) se il fatto costitu-
isce reato nello stato detentore in virtu di quei medesimi elementi che integrano
una fattispecie penale nello stato che domanda I'estradizione». In giurisprudenza
cfr. Cass., sez. |, 14 settembre 1995, Aramini, in Cass. pen., 1996, 3686. Delineato il
concetto di “fatto”, risulta necessario, in secondo luogo, verificare I'incidenza di
eventuali cause di giustificazione, condizioni obiettive di punibilita, ovvero cause
di estinzione del reato e della pena (V. RanaLpi, voce Estradizione, cit., 473 s.). Sein
merito alle prime si segnalano correnti contrastanti, distinguendo tra chi ne sostie-
ne lirrilevanza ai fini della verifica del requisito della doppia incriminabilita (De
FraNcEsco, op. cit., 643) e chi, invece, ritiene che il persistere di una causa
scriminante precluda al fatto per cui € domandata I'estradizione di configurare un
reato (v. Pisa, Previsione bilaterale del fatto nell'estradizione, cit., 72), vi € uniformi-
ta nel considerare rilevanti le condizioni obiettive di non punibilita ai fini della
previsione bilaterale del fatto (per tutti MarcHeTTI, L'estradizione: profili processuali
e principio di specialita, cit., 54. Analogamente De Francesco, op. cit., 639). Del
tutto mutevole, in relazione al contesto ed alle soluzioni operative applicate in sede
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essere punito per un fatto che non sia previsto dalla legge come reato, non
trovi alcuna copertura costituzionale, essendo recepito solo nell’'art. 13 del
codice penale @9, rende difficile qualificare I'effettiva portata della disposi-
zione. Mentre secondo un orientamento si reputa necessaria la coincidenza
degli elementi costitutivi la fattispecie delittuosa, a prescindere dal nomen
iuris attribuito nei diversi ordinamenti @V, di recente si ¢ andata afferman-
do l'ipotesi per la quale assurge consistenza il semplice disvalore penale
attribuito al fatto dagli Stati interessati, essendo irrilevante sia I'eventuale
diversita del titolo che I'effettivo trattamento sanzionatorio @2,
Nell'articolo 2 § 1, secondo periodo, alla regola della “doppia incri-
minabilita”, la convenzione europea di estradizione, a differenza degli ac-
cordi bilaterali che I'hanno preceduta, procede ad associare il c.d. metodo
“eliminativo”, o “quantitativo”, consistente nell’ancorare l'attivazione del
meccanismo non ad un singolo reato, ma all’entita della pena (o della misu-
ra di sicurezza) prevista o inflitta per un determinato fatto criminoso in
entrambi gli Stati contraenti @. In pratica viene stabilito che, per procede-
re alla consegna, debba sussiste un determinato quantum di pena @9, ri-
chiedendo quale conditio sine qua non che i fatti siano puniti nei rispettivi
ordinamenti con una pena restrittiva della libera personale o con una misura
di sicurezza detentiva non inferiore ad un anno, o con pena piu severa; se,

sovranazionale, € invece il rilievo assunto sia delle condizioni di procedibilita che
delle cause estintive del reato e della pena.

@0 Ed e comunque derogabile in sede convenzionale. Cosi SeLvaccl-De DoNATO,
Art. 13, in Comm. c.p. Lattanzi e Lupo, I, Milano, 2000, 328.

@ V., ex plurimis, Cass., sez. VI, 12 maggio 1998, Alabdullah, in Giust. pen.,
1999, 111, 602; Cass., sez. I, 16 dicembre 1989, Almiak., in Riv. pen., 1991, 221. In
dottrina Pisa, Previsione bilaterale del fatto nell’estradizione, cit. 46.

@2 In dottrina MarcHeTTI, Estradizione, cit., 401. In senso analogo, in giuri-
sprudenza, Cass., sez. VI, 1° ottobre 2003, Buda, in Mass. uff., n. 227818; Cass.,
sez. V1., 29 gennaio 1999, Sardinas., in Mass. uff., 214137.

@3 Nei trattati piu antichi era invece d'uso prevedere un’elencazione delle
fattispecie criminose, integrabile poi, di volta in volta, dalle leggi speciali dei singo-
lo Stati (c.d. metodo enumerativo, o qualitativo). V. QuAabri, voce Estradizione (dir.
intern.), in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, 25. Frutto dell'iniziale indisponibilita a
contrattare obblighi di cooperazione, nella pratica cio comportava svantaggi sia in
relazione alla difficolta di ricondurre ad un determinato nomen iuris tipologie di
reato differentemente qualificati, sia perché veniva richiesta una costante opera di
adeguamento ai sempre piu frequenti mutamenti legislativi per mezzo di successi-
vi accordi integrativi.

@4 In giurisprudenza si € puntualizzato come il limite di pena deve intendersi
riferito alla pena edittale massima contemplata nella legislazione di entrambi gli
Stati: Cass., sez. |, 17 novembre 1989, Grandia, in Riv. pen., 1990, 890; in ipotesi di
reato continuato bisogna invece fare riferimento non alla pena astrattamente pre-
vista per ciascun reato, ma a quella complessivamente inflitta: cosi Cass., sez. V, 10
dicembre 1985, Bernardini, in Cass. pen., 1987, 577. In dottrina MoscoNI—PisANI,
Le convenzioni di estradizione ed assistenza giudiziaria, cit., 56.
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invece, si tratta di estradizione esecutiva - sentenza di condanna o misura
di sicurezza @ -, la pena inflitta non deve essere inferiore a quattro mesi.

De iure condendo, va segnalato come nella recente disciplina del “man-
dato di arresto europeo” si sia optato per un'applicazione congiunta dei due
metodi @9, Se da un lato si e superato il criterio della doppia incriminazione,
operando il mandato di arresto europeo per tutti quei reati che, in forza
della legge dello Stato membro richiedente, prevedono in astratto una pena
0 una misura di sicurezza privativa della liberta personale, della durata
massima non inferiore a dodici mesi oppure, in caso di mandato a fini ese-
cutivi, per condanne di durata non inferiore a quattro mesi @7, d’altro can-
to, nel secondo paragrafo si provvede ad un’elencazione tassativa di reati,
in presenza dei quali gli Stati sono obbligati ad eseguire il mandato.

5. Nell'ipotesi di merito, la querelle trae origine dall'avere, l'autorita
polacca, erroneamente invocato I'applicazione del suddetto art. 2 § 1 della
Convenzione europea di estradizione a fronte di un provvedimento cautela-
re custodiale emesso per un periodo limitato di appena tre mesi, il quale,
come rilevato dal Collegio, risulta contra tenorem rationis, per tabulas ini-
doneo ad attivare il meccanismo di consegna. Come osservato in motivazio-
ne, la soglia quantitativa minima richiesta dalla disposizione convenziona-
le risponde all’'esigenza di fissare un quantum di consistenza affinché si
proceda ad attivare la delicata e complessa procedura estradizionale, «su-
scettibile di incidere nella sfera dei diritti fondamentali della persona, qua-
le quello della liberta personale costituzionalmente garantita».

ALEssIo Davip FORTUNA

@ Da intendersi in senso lato, comprensivo di ogni misura restrittiva della
liberta personale. V. Mosconi—Pisani, Le convenzioni di estradizione ed assistenza
giudiziaria, cit., 57.

@9 V. art. 2 decisione quadro.

@7 In tali ipotesi la normativa europea rimette ai singoli Stati membri la scelta
di eseguire o meno il mandato. Nello specifico il nostro Paese ha optato per dare
esecuzione ai reati non compresi nella lista solo a condizione che ricorra il requisito
della doppia incriminazione (art. 7 legge 69 del 2005).
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CORTE D'APPELLO DI PERUGIA - 15 dicembre 2006 — Pres. est.
Muscato — L.

Rapporti giurisdizionali con autorita straniere - Estradizione per I'este-
ro — Estradizione di imputato minorenne - Disposizioni contrarie
ai principi fondamentali dell’'ordinamento giuridico dello Stato -
Inammissibilita (Cost., art 31; Convenzione europea di estradizione, fir-
mata a Parigi il 13 dicembre 1957 e ratificata con L. 30 gennaio 1963, n.
300; c.p.p., art. 705).

Non puo essere concessa l'estradizione di imputato che alla data del
commesso reato era minorenne, nel caso in cui la legislazione dello Sta-
to richiedente non assicuri un trattamento giuridico differenziato rispetto
a quello dell’adulto, idoneo a soddisfare I'esigenza di tutela della condi-
zione minorile che nell'ordinamento italiano assume il rango di diritto
fondamentale della persona (1).

(Omissis). Osserva, in primo luogo, la Corte che non possono sussi-
stere dubbi circa l'autenticita della documentazione posta a sostegno
della richiesta, per essere questa stata trasmessa con nota dell'amba-
sciata di Romania in Italia inviata alla procura generale presso questa
corte con nota del ministero degli affari esteri, e che non v'é ragione di
ritenere che il condannato verra sottoposto agli atti persecutori o
discriminatori, ovvero alle pene e trattamenti configuranti violazioni
dei diritti fondamentali della persona, specificati nell’art. 698 codice di
procedura penale. Tuttavia & da escludere che sussistano le condizioni
richieste dalla legge per procedere all’'estradizione del L.I.

E pacifico che I'estradando, essendo nato il ..., alla data del commes-
so reato, ..., era minorenne, come é certo che fu giudicato da un giudice
ordinario. La Suprema Corte di Cassazione, con decisione che questa
corte ritiene del tutto condivisibile, ha stabilito che «E stato gia affer-
mato nella giurisprudenza di questa Corte (Cass., sez. I, 25 maggio 1987,
Sciacca; Cass., sez. VI, 19 gennaio 2004, Spika) il principio che non puo
essere concessa estradizione — ostandovi le esigenze di tutela nella con-
dizione minorile che nel nostro ordinamento (art. 31 Cost.) assume ran-
go di diritto fondamentale della persona — in presenza di legislazione
straniera che non assicura, sul piano processuale e sostanziale, un trat-
tamento giuridico differenziato (e mitigato) rispetto a quello riservato
all’adulto. Sul piano delle normative specifiche opportunamente si ri-
cordano — proprio nella sentenza citata da ultimo e dalla quale non c'é
motivo di discostarsi, viste le conformi conclusioni dello stesso P.G. di
udienza — l'art. 14.4 del Patto internazionale (ratif. con L. 25 ottobre



146 RASSEGNA GIURIDICA UMBRA

1977, n. 881) relativo ai diritti civili e politici, che prevede il divieto di
estradizione per il minorenne destinato ad essere giudicato come un
adulto, in condizioni di imputabilita presunta (cioé senza alcun accerta-
mento sul grado di maturita psichica) sol che abbia raggiunto una certa
eta e con la prospettiva di esecuzione della pena detentiva eventual-
mente inflittagli in un istituto comune di adulti. Analoghi principi si
leggono nelle c.d. “Regole di Pechino” (adottate nell’Assemblea Genera-
le dell’'ONU risoluz. N. 33 del 29/11/1985) e nella Raccomandazione del
Consiglio d’'Europa del 18 aprile 1988, oltre che nell'art. 37, lett. c) della
Convenzione di New York sui diritti del fanciullo (ratif. con L. 27 mag-
gio 1999, n. 176), pure richiamata dal ricorrente. D’altronde, gia da tempo
la Corte Costituzionale (sent. n. 128/1987) ha sottolineato I'esigenza che
il necessario trattamento particolare del minore passi sia attraverso la
dimostrazione della capacita di intendere e di volere, sia (quando per
legge risulti inevitabile I'assoggettamento a pena detentiva) per un si-
stema penitenziario capace di garantire al deviante concrete prospetti-
ve di recupero. Nel caso di specie risulta dalla sentenza di condanna: a)
che il Baran fu giudicato insieme con imputati maggiorenni, quindi da
un giudice ordinario e con rito non differenziato (che esista o non in quel
Paese un organo specializzato); b) che di nessun particolare accerta-
mento si fa cenno nel documento quanto a una possibile verifica in con-
creto delle condizioni di imputabilita; c) che neanche vi é accenno alla
circostanza che un di lui genitore (o persona che ne faccia le veci) abbia
avuto notizia del procedimento in corso, quantomeno ai fini della scelta
del difensore. Risulta viceversa — dalla certificazione del Collegio degli
Avvocati di Suceava da ultimo prodotta dalla difesa, atto al quale, co-
mungque, e da assegnare un valore — che in Romania sono istituiti sol-
tanto dei penitenziari comuni, con la particolarita che i minori vengono
“raggruppati nella stessa stanza”.

Deriva da questo quadro che I'ordinamento rumeno si pone, per la
parte che qui interessa, in contrasto coi diritti fondamentali riguardan-
ti la condizione minorile» (Omissis).

(1) Estradizione e diritti dell'imputato minorenne

1. La sentenza in epigrafe ha ritenuto insussistenti nei confronti del-
I'imputato, cittadino rumeno, minorenne all’epoca del commesso reato, le
condizioni per I'accoglimento della domanda di estradizione esecutiva pre-
sentata dal Governo della Repubblica di Romania. In particolare, la Corte
d'Appello di Perugia ha ritenuto decisiva, ai fini del rigetto della domanda,
la circostanza che nell'ordinamento giuridico rumeno il processo non fosse
stato trattato da un giudice specializzato e che, sotto il profilo strettamente
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normativo, non sia prevista una diminuzione di pena per I'imputato mino-
renne e I'accertamento della sua responsabilita penale si fondi sulla mede-
sima presunzione di imputabilita operativa per quello maggiorenne.

Tutto cio, secondo la Corte, & incompatibile con i principi fondamentali
dell'ordinamento giuridico italiano, nel quale la minore eta dell'imputato
comporta, innanzitutto, un accertamento specifico della capacita di inten-
dere e di volere, nonché un trattamento specifico sia nella fase del giudizio
che in quella di esecuzione della pena; la rinuncia a tali principi comporta,
pertanto, una lesione dei principi fondamentali dello Stato e della sua so-
vranita, che nell'ambito della procedura di estradizione passiva costituisce
un motivo obbligatorio di rifiuto della consegna, ai sensi dell’art. 705, comma
2, lett. a) e b) c.p.p.

2. Nell'ordinamento interno la minore eta in sé considerata non &
ostativa all'estradizione. Né la normativa interna, né quella convenzionale®
— salvo limitate eccezioni @ —, contengono alcuna disciplina specifica con-
cernente I'estradabilita dell'infradiciottenne.

Sulla materia € pero destinata ad incidere una pronuncia della Corte
Costituzionale con cui € stata dichiarata l'illegittimita della legge 9 ottobre
1974, n. 632 per contrasto con gli artt. 27, 1° e 3° comma, e 31, ultimo
comma, Cost., nella parte in cui, ratificando il Trattato di estradizione tra
Italia e gli Stati Uniti firmato a Roma il 18 gennaio 1973, consentono
I'estradizione dell'imputato minorenne anche quando I'ordinamento dello

@ Le principali fonti del diritto convenzionale europeo in materia di estradizio-
ne sono la Convenzione europea di estradizione del 13 dicembre 1957 e i due Proto-
colli addizionali; la Convenzione europea per la repressione del terrorismo del 27
gennaio 1977; la Convenzione di Applicazione degli Accordi di Schengen del 19
giugno 1990; la Convenzione di Bruxelles del 10 marzo 1995 e la Convenzione di
Dublino del 27 settembre 1996 (quest'ultime due non ancora ratificate dall'ltalia e
non ancora entrate in vigore a livello europeo). Il testo delle convenzioni & reperibi-
le in Pisani-Mosconi, Codice delle leggi di estradizione ed assistenza giudiziaria
penale degli Stati membri delle Comunita europee, Milano, 2004, 453 ss. € 943 ss. In
dottrina in generale v. RANALDI, voce Estradizione, in Dig. disc. pen., Agg., 11, Tori-
no, 2005, 470; EsposiTo, voce Estradizione, in Enc. giur., XIII, 1989, Roma, 1 ss.;
CaTELANI-STRIANI, L'estradizione, Milano, 1983.

@ Cfr. gli artt. 7 del Trattato di estradizione ltalia-Austria del 1985; 3.1 lett. g
del Trattato di estradizione Italia-Bulgaria del 1992; 3.1 lett. h della Convenzione
di estradizione Italia-Polonia del 1989; nonché gli artt. 1.4 dell’Accordo Italia-Au-
stria aggiuntivo alla Convenzione europea di estradizione del 1957, firmata a Vienna
il 20 febbraio 1983, resa esecutiva con L. 9 giugno 1977, n. 628 ed entrato in vigore
il 27 novembre 1977; e 1.2 dell’Accordo Italia-Germania aggiuntivo alla Convenzio-
ne europea di estradizione del 1957, firmato a Roma il 24 ottobre 1979, resa esecu-
tivo con L. 11 dicembre 1984, n. 969, ed entrato in vigore il 4 luglio 1985. Per tali
riferimenti cfr. D1 CHIARA, voce Rapporti giurisdizionali con autorita straniere, in
Enc. dir., Agg., Il, Milano, 1998, 870, nonché Pisani, Estradizione o consegna del
minore, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 29.
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Stato richiedente non lo considera minore, ed applica, di conseguenza, nei
suoi confronti il trattamento processuale riservato all’adulto ©.

Seppur concernente una specifica regolamentazione pattizia, peraltro
neppure riprodotta nel vigente accordo di estradizione tra Italia e Stati
Uniti @, i principi di tale autorevole decisione non possono che assumere
una portata generale. La Corte, in particolare, evidenzia la necessita di
valutazioni del giudice fondate su prognosi individualizzate in ordine alla
prospettive di recupero del minore, sottolineando che I'esigenza di tutelare
la condizione minorile nel processo penale deriva non soltanto dalla norma
sulla tutela della gioventu (art. 31 Cost.), come espressamente riconosciuto
anche nella sentenza in epigrafe, ma altresi dal principio di rieducazione
del reo, che I'art. 27, comma 3, Cost. considera finalita essenziale della pena
e che impone al processo minorile di assumere una specifica, peculiare strut-
tura idonea alla rieducazione ed al reinserimento sociale del minorenne ©.

© Cfr. Corte cost., 15 aprile 1987, n. 128, in Foro it., 1988, I, 1469, a margine
dellaquale v. Basso, L'estradizione dell'imputato minorenne nel trattato Italia-U.S.A.
ed una declaratoria di parziale illegittimita, in Leg. pen., 1988, 116 ss.; DeL Turo,
Sui limiti costituzionali alla estradabilita del minore, in Foro it., 1988, I, 1469 ss. 11
Trattato del 1973, infatti, all'art. V11, contiene la clausola secondo cui «qualora una
domanda di estradizione venga presentata a norma del presente Trattato per una
persona che alla data di tale domanda sia minore degli anni diciotto e sia conside-
rata dalla Parte richiesta come proprio residente, la Parte richiesta, qualora riten-
ga che l'estradizione sconvolgerebbe il reinserimento sociale e la riabilitazione di
detta persona, puo raccomandare alla Parte richiedente di revocare la domanda di
estradizione, precisandone le ragioni».

@ Trattato firmato a Roma il 13 ottobre 1983 e reso esecutivo con L. 24 maggio
1984, n. 224, entrata in vigore il 24 settembre 1984. Il Trattato del 1983, rispetto a
quello del 1973, non contiene, infatti, alcuna norma specifica per il minore
estradando. In argomento Striani, L'estradizione con gli Stati Uniti d’America, in
Quaderni Giustizia, 1984, 36, 54.

® Corte cost., 15 aprile 1987, n. 128, cit., 1470. La pronuncia si inserisce all’in-
terno dell'ormai nota “vicenda Sciacca”. Antony Sciacca, infradiciassettenne al
momento della commissione dei fatti, era stato arrestato in Italia per fini
estradizionali. Un ordine di cattura era stato a suo tempo emesso da una Corte
dello Stato di New York, in ordine a una serie di delitti che, per la loro gravita, alla
stregua della legislazione dello Stato di New York, privavano il minore delle parti-
colari forme di tutela riservate, ratione aetatis, al c.d. delinquente minorile. Conse-
guenze: lo Sciacca sarebbe stato giudicato dagli organi giudiziari come fosse un
adulto; la sua imputabilita sarebbe stata presunta senza alcun previo accertamen-
to; nella fase esecutiva avrebbe subito il trattamento degli adulti. In linea di fatto
la Corte d’Appello di Palermo aveva deliberato potersi concedere I'estradizione, e
contro tale pronuncia era stata chiamata ad intervenire la Cassazione. Quest'ulti-
ma, in due riprese (v. Cass., sez. I, 26 novembre 1984, (ord.), Sciacca, in Giur. cost.,
1985, 11, 363; Cass., sez. I, 22 novembre 1985, (ord.), Sciacca, ivi, 1986, II, 778),
aveva quindi investito la Corte Costituzionale in ordine alla asserita illegittimita,
alla stregua degli artt. 27, comma 3° e 31 Cost., della normativa — in primis la l. 9
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Tale decisione rappresenta il caposaldo di ulteriori ed ampi sviluppi
giurisprudenziali ©: alla luce dei principi affermati dalla Consulta, infatti,
si afferma in tutta la giurisprudenza successiva il principio per cui la mino-
re eta non costituisce, di per sé, un ostacolo alla concessione dell’estradizio-
ne, ma rileva in senso ostativo solo ove il paese richiedente non preveda
meccanismi differenziati rispetto a quelli applicabili ai soggetti adulti, ido-
nei a tutelare, in sede sia processuale che esecutiva, le specificita dell'indi-
viduo minorenne @.

Del resto, sottolinea la medesima giurisprudenza, la tutela dei diritti
fondamentali del minore é apprestata non solo dalla Costituzione, ma an-
che negli Accordi internazionali in vigore per lo Stato. Infatti, sotto il profi-

ottobre 1974, n. 632 — che aveva disposto per I'esecuzione e la ratifica del Trattato di
estradizione Italia-USA sottoscritto a Roma nel 1973. La Corte ha ritenuto che il
trattamento processuale ed esecutivo che veniva delineandosi per I'imputato Sciacca,
in caso di estradizione non fosse «compatibile con i principi che regolano nella Co-
stituzione della nostra Repubblica la tutela della gioventu» . Richiamando una se-
rie di propri precedenti la Corte sottolinea la necessita di valutazioni del giudice
fondate su prognosi individualizzate in ordine alle prospettive di recupero del
minore deviante, questo essendo I'ambito di quella protezione della gioventu che
trova fondamento nell’ultimo comma dell’art. 31 Cost. Ma ancor prima che con l'art.
31 Cost. la Corte ravvisava un contrasto con l'art. 27 Cost, con particolare riferi-
mento al 1° comma, sulla premessa che personalita della responsabilita penale,
fissata in tale comma, postuli la capacita di intendere e di volere, e quindi un suo
necessario accertamento, e al 3° comma, nel senso che non puo la pena «tendere alla
rieducazione del condannato» se il condannato non & in grado di intenderne il con-
tenuto rieducativo, né di volere la sua risocializzazione.

®V., specialmente, Cass., sez. |, 25 maggio 1987, Sciacca, in Giur. it., 1989, II,
216, la quale, chiamata a pronunciarsi in ordine alla menzionata decisione della
Corte d'Appello di Palermo, a conclusione del “dialogo” instaurato con la Corte co-
stituzionale e recependo i principi da quest'ultima enunciati, negava I'estradizione
dell'imputato; analogamente Cass., sez. VI, 19 gennaio 2004, Spika, in Riv. pen.,
2005, 9, 1020, su ricorso riguardante richiesta di estradizione processuale da parte
della Repubblica di Lettonia. Nel corso dei suoi accertamenti di merito, la Cassazione
acquisiva dalla Lettonia una comunicazione circa le norme ivi vigenti in tema di
processi a carico di imputati minorenni; dalle previsioni normative cosi riferite, la
corte deduceva che, se pure la condizione del minore in quella repubblica baltica «e
oggetto di un trattamento punitivo differenziato e mitigato rispetto a quello appli-
cato al maggiorenne» non risulta tuttavia «né che il minorenne condannato a pena
detentiva riceve un trattamento penitenziario in speciali istituti, né che I'accerta-
mento giudiziale circa la sua capacita di intendere e di volere sia effettuato sulla
base di indagini che tengano conto della specifica considerazione della sua perso-
nalita in via di sviluppo»; nello stesso senso, da ultimo, Cass., sez. VI, 7 ottobre
2005, Baran, in Foro it., 2007, 2, 2, 111, su richiesta di estradizione avanzata dal
governo della Repubblica di Romania. Per la giurisprudenza di merito v. App. Milano,
19 aprile 2006, Buta, in Foro it., 2007, 2, 2, 114.

™ In questo senso Di CHIARA, voce Rapporti giurisdizionali con autorita stranie-
re, cit., 870; MarcHETTI, voce Estradizione, in Dig. disc. pen., 1V, Torino, 1990, 405.
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lo del diritto internazionale, analoghi limiti all'estradabilita del minore
derivano dal Patto internazionale sui diritti civili e politici, adottato dal-
I'assemblea generale delle Nazioni unite il 16 dicembre 1966 © e dalla Con-
venzione sui diritti del fanciullo, firmata a new York il 20 novembre 1989 ©.

I due accordi sono stati ratificati dallo Stato italiano, rispettivamente
con L. 25 ottobre 1977, n. 881 e con . 27 maggio 1991, n. 176, e sono,
dunque, vincolanti per I'’Autorita giudiziaria, in virtu del rinvio mobile con-
tenuto nell’art. 696, 1° comma, c.p.p.

In particolare, il Patto internazionale sui diritti civili e politici stabilisce
che, nell’'ambito del processo penale «la procedura applicabile ai minorenni
dovra tener conto della loro eta e dell'interesse a promuovere la loro riabilita-
zione» (art. 14 par. 4); mentre la Convenzione di New York prevede che «ogni
fanciullo privato di liberta sia trattato ... in maniera da tenere conto delle
esigenze delle persone della sua eta» (art. 37 lett. c) e impone agli Stati di
adottare procedure specifiche per i fanciulli sospettati, accusati o riconosciu-
ti colpevoli di aver commesso reati, in particolar modo attraverso la costitu-
zione di autorita e istituzioni giudiziarie specializzate (art. 40 par. 3).

Non bisogna dimenticare, inoltre, la disciplina contenuta nelle “Regole
minime per 'amministrazione della giustizia minorile” — note come “regole
di Pechino” —approvate il 29 novembre 1985 con la Risoluzione 40/33 dell’As-
semblea Generale della Nazioni Unite. Pur trattandosi solo di regole di poli-
tica legislativa, occorre fare presente che la Risoluzione parla di “regole mini-
me” in quanto esse sono state «deliberatamente formulate in modo da essere
applicate in sistemi giuridici differenti e, nello stesso tempo, per fissare delle
norme minime per il trattamento dei giovani che delinquono, qualunque sia
la loro definizione e qualunque sia il sistema che viene loro applicato» @,
pertanto, in qualche modo, vincolanti per I'autorita giudiziaria italiana.

Valori, insomma, che, in quanto riconosciuti come fondamentali, tra-
scendono la nozione di cittadinanza; al quale riguardo sarebbe forse piu
corretto dire che, piu che essere “espressi dall'art. 31 Cost.”, in esso si riflet-
tono @Y.

Ne deriva che, in tutti i casi in cui si profili un contrasto con tali princi-
pi, I'estradizione non puo essere concessa, ricorrendo la condizione ostativa
di cui all’art. 705, 2° comma, c.p.p., in relazione alla tutela dei diritti fonda-
mentali del minore, riconosciuti nella Costituzione e negli Accordi interna-
zionali in vigore per lo Stato.

® 11 testo della Convenzione ¢ riportato in Viconi, Codice della giustizia penale
minorile, Milano, 2005, 344.

© Per il testo cfr. Viconi, Codice della giustizia penale minorile, cit., 389.

(0 Cosi il commento ufficiale al par. Il della Risoluzione 40/33 dell’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite; se ne veda il testo in Viconi, Codice della giustizia
penale minorile, cit., 349 ss.

(1 Cosi Pisani, Estradizione o consegna del minore, cit., 44.
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3. Per meglio comprendere la problematica, e anche al fine di verifica-
re i profili di compatibilita o di contrasto della legislazione minorile dello
Stato richiedente con i principi fondamentali dell'ordinamento giuridico ita-
liano, & opportuno delineare brevemente le caratteristiche del nostro siste-
ma di giustizia minorile. Si tratta di un sistema di giustizia minorile, ap-
punto, costituzionalmente orientato 2.

Non solo, infatti, I'ordinamento italiano prevede, come € noto, una pre-
sunzione assoluta di non imputabilita sino al raggiungimento del quat-
tordicesimo anno di eta (art. 97 c.p.)., nonché un’ulteriore garanzia fonda-
mentale per il minorenne, costituita dall’'accertamento della capacita di
intendere e di volere con riguardo agli infradiciottenni, quale presuppo-
sto per la punibilita degli stessi (art. 98 c.p.) ®®, ma altre garanzie sono
poi predisposte, essendosi realizzato un effettivo regime differenziato tra

(2 In merito Larizza, Criminalita minorile e ruolo residuale del diritto penale,
Pavia, 1992, 7 e ss.; D1 Nuovo-Grasso, Diritto e Procedura penale minorili, Milano,
1999, 37 ss.; LArizza, Corte costituzionale e sistema di giustizia minorile, in Studi in
ricordo di Giandomenico Pisapia, vol. I, Milano, 2000, 89; PAaLeErmo FABRIs, L'ascolto
del minore e la giustizia penale, in Ind. pen., 2000, 1257 ss.; PaLomBA, Il sistema del
processo penale minorile, Milano, 2002, 35 ss. In generale sul processo penale
minorile BoucHaRD, voce Processo penale minorile, in Dig. disc. pen., X, Torino, 1995,
137; Cocuzza, voce Procedimento a carico di minorenni, in Enc. giur., XIVbis, Roma,
1991, 1 ss.

(%) Circa I'imputabilita dei minorenni in generale si vedano BarsoTTI-CALCAGNO-
LosaNA-VERCELLONE, Sull'imputabilita dei minori tra 14 e 18 anni, in Riv. it., 1975,
1226; Baviera, Diritto minorile, Milano 1976, 11, 25 ss.; PicHi, La capacita di inten-
dere e di volere dei minori fra i quattordici e i diciotto anni nella giurisprudenza
della Cassazione, in Ind. pen., 1976, 311; Nosenco, Questioni in tema di accerta-
mento dell'imputabilita minorile, in Giur. it., 1979, 11, 15; MoreLLo, Psicologia
evolutiva e imputabilita del minore, in Giust. pen., 1982, I, 300; PonTI-GALLINA
FiorenTINI, Imputabilita e immaturita nel procedimento penale minorile, in Riv.
polizia, 1983, 560; Perino, voce Imputato minorenne, in Dig. disc. pen., VI, Torino,
1992, 286; PonTI-GALLINA FIORENTINI, VOce Immaturita, in Dig. disc. pen., VI, Torino,
1992, 145; MariNi, Minori e operatori del servizio sociale nell’esecuzione penale, in
Riv. polizia, 1995, 368; DomaNico, Minori ultraquattordicenni tra esperienze recenti
e mutazioni sociali, in Dir. pen. proc., 1995, 761; Moro, Manuale di diritto minorile,
Bologna, 1996, 381 ss.; MaRrInI, voce Imputabilita, in Enc. giur., XVI, 1989, Roma, 8;
AnToLisel, Manuale di diritto penale, Parte generale, Milano, 1997, 619 ss.; RiccloTTi,
La giustizia penale minorile, Padova, 2001, 22 ss.; PATANE, Imputabiltia minorile,
misura e qualita della risposta penale: profili di diritto comparato, in CATALDO-
NEeuBuURGER (a cura di), Processo penale minorile: aggiornare il sistema, Padova, 2004,
117 ss.; nonché Carri, L'accertamento della capacita di intendere e di volere nel-
I'adolescente autore di reato, in CATaLDO-NEUBURGER (a cura di), cit., 139 ss. In giuri-
sprudenzav. Cass., sez. V, 6 novembre 1992, Rizzotto, in Riv. pen., 1993, 805; Cass.,
sez. I, 7 gennaio 1999, Abrigata, in Giust. pen., 1999, 11, 451, con nota di MANERA,
Osservazioni sul modo di computare I'eta di una persona; piu di recente Cass., sez. I,
12 maggio 2005, Mansi, in Mass. Uff., 231877; Cass., sez. 1V, 26 gennaio 2005,
Jovanovic, ibidem, 231046.
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adulti e minori, non solo in materia sostanziale e processuale, ma anche
post rem iudicatam.

Le coordinate fondamentali di un tale sistema sono state tracciate pro-
prio dalle pronunce della Consulta, la quale, a piu riprese, nell'intento di
rendere i precetti costituzionali effettivamente operativi in questa materia,
ha armonizzato al dato costituzionale il sistema penale minorile, spronan-
do e anticipando il legislatore del 1988 @9, riproponendo principi enunciati
in sede internazionale da atti e convenzioni a tutela dei minori @9.

Va detto che nella Costituzione non esistono specifiche norme che fac-
ciano espresso riferimento al sistema di giustizia minorile. Tuttavia, € I'art.
31, comma 2, Cost., che, imponendo alla repubblica il compito di «proteggere
la maternita, I'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale
scopoy, costituisce un punto di riferimento imprescindibile, capace non solo
di orientare la lettura delle norme costituzionali, ma anche di erigersi a
parametro alla cui stregua valutare la compatibilita di qualsiasi proposi-
zione normativa pensata per i minori 9,

I principi e i corollari deducibili da tale premessa sono emersi e si sono
concretizzati nelle pronunce della Corte costituzionale, la quale, in adempi-
mento di quell'obbligo di protezione della gioventu, ha sollecitato I'adozione
di un regime di piu intensa diversificazione del trattamento del minore ri-
spetto all'adulto 7, sottolineando I'esigenza della necessaria specializzazione
dell'organo giudicante ®®, la necessita di prognosi individualizzate @9, la tu-
tela del minore nel processo e dal processo ??.

49 Cfr. il d.p.r. 22 settembre 1988, n. 448, recante «Approvazione delle disposi-
zioni sul processo penale a carico di imputati minorenni».

(9 Larizza, | principi costituzionali della giustizia penale minorile, in Pennisi (a
cura di), La giustizia penale minorile: formazione, devianza, diritto e processo, Mi-
lano, 2004, 86 ss.,

(8 Per un quadro delle implicazioni di questa importante disposizione costitu-
zionale cfr. Bessone, Commento all’art. 31 Cost., in Branca (a cura di), Commentario
della Costituzione, Bologna, 1976, 135.

7V, in particolare Corte cost., 23 marzo 1964, n. 25, in Giur. cost., 1964, 228.

(8 Corte cost., 21 luglio 1983, n. 222, in Giur. cost., 1983, 1319. In dottrina,
sulla necessaria specializzazione dell'organo giudiziario deputato a commettere dei
fatti commessi dai minori cfr. Moro, Manuale di diritto minorile, Bologna, 2002,
103; PaLErMO FABRIs, Introduzione al sistema di giustizia penale minorile, in Diritto
e procedura penale minorile, a cura di Palermo Fabris e Presutti, Milano, 2002, 11.

@9 E nel 1978 che la Corte sancisce il bando di ogni automatismo in campo
minorile, in quanto antinomico con la finalita di recupero imposta dall'art. 31, comma
2 Cost. V. Corte cost., 20 aprile 1978, n. 46, in Giur. cost., 1978, 537.

@9 Tutelare il minore nel processo significa salvaguardarlo da una pubblicita
negativa; cfr. in generale sul principio di destigmatizzazione Di Nuovo- GRrasso,
Diritto e procedura penale minorili, cit., 509; PaLomsa, 11 sistema del processo penale
minorile, cit., 100. L'esigenza di tutela del minore dal processo ¢ stata fatta propria
dal legislatore del 1988 che ha strutturato il rito penale minorile introducendo
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Le determinazioni del legislatore del 1988 sono, infatti, notevolmente
influenzate dalla Costituzione e dalle Convenzioni internazionali @Y. Esse
si caratterizzano per avere riconosciuto al minore il diritto non solo ad un
proprio giudice , ma anche ad un proprio processo @2,

Ma I'opera con la quale la Corte ha consentito ai principi costituzionali
di permeare la disciplina del rito penale minorile non esaurisce I'impegno
della Consulta per I'adeguamento del sistema penale dei minori ai precetti
della Carta fondamentale. 1l tema cruciale della questione minorile, rap-
presentato dal trattamento del minore autore di reato @®, é stato oggetto di
interventi della Corte che ha sempre dimostrato un netto sfavore nei con-
fronti dell’applicazione della pena detentiva e, specularmente, un percepibile
favore nei confronti degli istituti introdotti dal legislatore del 1988, che
congiuntamente al proscioglimento per immaturita e al perdono giudiziale,
consentono di rendere effettivamente residuale il ricorso al carcere 4.

Peraltro, le esigenze di recupero del minore impongono non solo che la
carcerazione debba essere effettivamente utilizzata come ultima ratio, ma

istituti e congegni volti non solo a propiziarne un’uscita quanto piu possibile rapida
(soddisfa questa esigenza l'istituto della irrilevanza del fatto, su cui v. LARIzzA,
L'irrilevanza del fatto, in Diritto e procedura penale minorile, cit., 189), ma anche a
rendere effettivamente residuale l'utilizzazione dello strumento processuale. Di
questi sviluppi la Corte si & resa pienamente consapevole, anche dopo il 1988, per
chiarire il significato del divieto di costituzione di parte civile, il ruolo dell'udienza
preliminare, la ratio sottesa all’irrilevanza del fatto, tutti istituti che obbediscono
al criterio di rendere I'esperienza processuale la piu rapida possibile: Corte cost.,
23 dicembre 1997, n. 443, in Giur. cost., 1997, 3865; Corte cost., 11 marzo 1993, n.
77, ivi, 1993, 702; Corte cost., 6 giugno 1991, n. 250, ivi, 1991, 2046.

@Y Sul rapporto tra convenzioni internazionali e disposizioni sul processo pena-
le minorile v. GiosTra, Art. 1 D.P.R 488/1988, in GiosTrA (a cura di), Il processo
penale minorile. Commento al D.P.R. 44871988, Milano, 2001, 6.

@2 In particolare, il processo penale a carico di soggetti minori di eta viene
modellato secondo lo schema del processo penale per gli adulti, ma viene adattato
alle ulteriori, particolari esigenze derivanti dalla circostanza che il minorenne en-
tra in conflitto con I'ordinamento quando ancora la sua personalita € in evoluzione.
Sul principio di adeguatezza applicativa di cui all’art. 1 del d.p.r. 488/1988 v. Gio-
sTrRA, Art. 1 D.P.R. 488/1988, cit., 11. Infatti, nel processo minorile trova riaffer-
mazione l'esigenza, da un lato, di «eliminare o ridurre al minimo ogni stimolazione
inutilmente negativa» e, dall’altro, di «cogliere e valorizzare le possibili stimolazioni
positive insite in un corretto confronto con la societa civile e le sue regole: cosicché le
valenze sostanziali possano essere canalizzate e utilizzate a vantaggio del minore
e non a suo dannov, cosi, la Relazione al testo definitivo delle disposizioni sul processo
penale a carico di imputati minorenni) in Giameruno, Il processo penale minorile,
Padova, 2001, 14.

@3 In proposito Paze (a cura di), I minori e il carcere, Milano, 1989.

@49 1n merito LARizzaA, | principi costituzionali della giustizia penale minorile, in
Pennisi (a cura di), La giustizia penale minorile: formazione, devianza, diritto e
processo, cit., 92.
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anche che essa debba differenziarsi, quanto a modalita esecutiva rispetto
agli adulti. Di fronte a questa esigenza, e alla colpevole inattivita del legi-
slatore penale @, la Corte si & trovata nella necessita di muovere censure,
“potando” altresi, fin dove possibile, i rami secchi della normativa vigente:
«nella perdurante inerzia del legislatore, che non ha ancora dettato una
disciplina differenziata dell’esecuzione penale minorile, cosi protraendo nel
tempo l'estensione provvisoria ai condannati minori dell'ordinamento pe-
nitenziario generale, sancita dall’art. 79 della legge n. 354 del 1975, questa
Corte ha censurato piu volte norme di tale ordinamento, o altre norme, che
stabilivano preclusioni rigide ed automatiche alla concessione di misure
premiali, o alterative alla detenzione, o di altri benefici, in quanto, appli-
candosi ai minori, impedivano quelle valutazioni flessibili ed individualizzate
sull'idoneita e opportunita delle misure o dei benefici medesimi, che sono
invece necessarie perché I'esecuzione della pena e in generale la disciplina
delle restrizioni alla liberta personale siano conformi alle esigenze costitu-
zionali di protezione della personalita del minore» @9,

4. 1l problema della consegna del minore all’estero, come equipollente
dell'estradizione @7, per la prima volta si & posto specificamente all’'atten-
zione del nostro legislatore a seguito della “Decisione-quadro del Consiglio
dellUE del 13 giugno 2002 relativa al mandato d'arresto europeo e alle
procedure di consegna tra Stati membri 2002/584/GAl” @8, la quale, all'art.

@3 Sulla colpevole assenza di un ordinamento penitenziario minorile,
diffusamente, LA Greca, Bisognosa di adeguamento la disciplina penitenziaria
minorile dopo piu di un ventennio, in Dir. pen. proc., 1996, 768; Di Nuovo-GRrasso,
Diritto e procedura penale minorili, Milano, 1999, 488 e ss.; PaLErmo FaBRrIs, L'ascolto
del minore e la giustizia penale, cit., 1254; BoucHARD, L'esecuzione penale e le misure
penitenziarie, in Diritto e procedura penale minorile, cit., 541.

@ Cosi Corte cost., 30 dicembre 1998, n. 450, in Giur. cost., 1998, 3738. In
dottrina v. RanaLDI, Diversificare I'esecuzione penale per gli adulti dall’esecuzione
penale per i minori: un’esigenza costituzionale, in Giur. cost., 1997, 2020.

@7 Si trattava appunto di inserire nel nostro ordinamento una nuova tipologia
di equipollenti alla consegna dell’'estradando: v. Pisani, La consegna dell’estradando:
tipologia ed equipollenti, in Temi e casi di procedura penale internazionale, Milano,
2001, 53. Infatti, nel corso del vertice di Tampere, tenutosi il 15 e 16 ottobre 1999,
il Consiglio europeo aveva stabilito di semplificare la procedura di estradizione tra
gli Stati membri dell’'Unione europea. Le conclusioni di Tampere sono pubblicate in
Cass. pen., 2000, 302 ss.

@) 11 testo della decisione-quadro é reperibile in ARMoNE-TESAURO, Diritto penale
europeo e ordinamento italiano: le decisioni quadro dell'Unione europea: dal man-
dato d'arresto alla lotta al terrorismo, Milano, 2006, 406 ss. Amplissima la dottrina
in tema di mandato di arresto europeo: Tigeri, || mandato di arresto europeo, Roma,
2006; Gaito, Un processo penale verso il modello europeo, in Gaito (a cura di), Proce-
dura penale e garanzie europee, Torino, 2006, 1 ss.; PaNsINI-ScaLFATI (a cura di), 1l
mandato d'arresto europeo, Napoli, 2005; Tigeri, voce Mandato di arresto europeo,
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3, configurando i «motivi di non esecuzione obbligatoria del mandato», ha
delineato anche l'ipotesi in cui «la persona oggetto del mandato d'arresto
europeo non puo ancora essere considerata, a causa dell’eta, penalmente
responsabile dei fatti all’'origine» di tale mandato «in base alla legge dello
Stato membro di esecuzione» @

La disciplina interna di recepimento della decisione-quadro, contenuta
nella Legge 22 aprile 2005, n. 69, enuncia, all’art. 18, una numerosissima
serie di casi di rifiuto obbligatorio della consegna ©9. Al minore ¢ dedicata
la casistica specifica di cui alla lettera i), che prevede il rifiuto della conse-
gna «se la persona oggetto del mandato d'arresto europeo era minore di
anni quattordici al momento della commissione del reato ¢V, ovvero se la
persona oggetto del mandato d’'arresto europeo era minore di anni diciotto
quando il reato per cui si procede & punito con una pena inferiore nel mas-

in Dig. disc. pen., Agg., I11, Torino, 2005, 852; CHiavario, Cooperazione giudiziaria e di
polizia in materia penale a livello europeo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 974; SELvAGGl,
Dall'estradizione al mandato di arresto europeo: problemi e prospettive, in Questione
giustizia, 2005, 5, 887; ManzioNE, || mandato di arresto europeo e la procedura di
consegna tra gli stati membri dell’'Unione europea, in AA. VV., Criminalita
transnazionale fra esperienze europee e risposte penali globali, Milano, 2005, 881,
Barais, Il mandato d’arresto europeo dalla decisione-quadro alle prospettive di at-
tuazione, in Politica dir., 2004, 49; CHiavarIO, Mandato di arresto europeo: davvero
superata (e superabile) il principio di doppia incriminazione?, in Dir. pen. proc.,
2004, 115; luzzoLino, Mandato di arresto europeo: la scadenza del termine per I'at-
tuazione della decisione-quadro e il problema dell’adattamento del diritto italiano,
in Foroit., 2004, 1V, 3, 167; SELvacal, Con l'avvio del mandato di arresto europeo per
I'ltalia si impone una scelta di qualita, in Guida dir., 2004, n.1, 108; CassEesk, Il
recepimento da parte italiana della decisione-quadro sul mandato di arresto euro-
peo, in Dir. pen. proc., 2003, 1565; Ranpazzo, Mandato di arresto europeo: si all’at-
tuazione, ma senza calpestare la nostra Costituzione, in Guida dir., 2003, n. 45, 11;
SiracusaNo, Mandato di Arresto europeo e durata ragionevole del processo, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2003, n. 3, 888; SELvacalI-ViLLoni, Questioni reali e non sul mandato
di arresto europeo, in Cass. pen., 2002, 445; GaLANTINI, Prime osservazioni sul man-
dato di arresto europeo, in Foro ambrosiano, 2002, 2, 268; CHiavArio, Giustizia: il
mandato di cattura europeo mette a nudo le contraddizioni italiane, in Guida dir.,
2001, n. 49, 11; Con riferimento alle recenti applicazioni giurisprudenziali del man-
dato di arresto europeo: Cass., sez. un., 30 gennaio 2007, Ramoci, in Mass. Uff.,
235348; v. anche Cass., sez. VI, 21 marzo 2007, Compagnin, ibidem, 2007, 235949;
Cass., sez. VI, 13 marzo 2007, Stoimenovski, ibidem, 235948; Cass., sez. VI, 22
settembre 2006, Jagela, in D&G, 2006, n. 46, 79, con nota di Ganpini, Mandato
d'arresto UE: legge 0 Consulta. Le due strade per uscire dall'impasse.

@9 Cfr. Pansini, Spunti problematici sulla eseguibilita del mandato d'arresto
europeo nei confronti dei minori, in Rozo Acura (a cura di), Il mandato d'arresto
europeo e l'estradizione, Padova, 2004, 263.

@9 In merito DeL Turo-Pansini, | motivi di rifiuto della consegna, in Pansini-
ScaLraTi (a cura di), 11 mandato di arresto europeo, cit., 137 ss.

@Y Di altro non si tratta, com’é noto, se non della trasposizione dell’art. 97 c.p.,
il quale presuntivamente esclude I'imputabilita del minore infraquattordicenne.
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simo a nove anni, o0 quando la restrizione della liberta personale risulta
incompatibile con i processi educativi in atto, o quando I'ordinamento dello
Stato membro di emissione non prevede differenze di trattamento carcerario
tra il minore di anni diciotto e il soggetto maggiorenne o quando, effettuati
i necessari accertamenti, il soggetto risulti comunque non imputabile o,
infine, quando nell'ordinamento dello Stato membro di emissione non €
previsto I'accertamento della effettiva capacita di intendere e di volere».

Lungi dall’'essere semplice trasposizione dell’art. 3 della decisione-qua-
dro, dunque, il rifiuto della consegna per ragioni di eta previsto dall'art. 18,
lett. i), L. 69/2005 come appena illustrato, prevede, invece, una articolata
serie di ipotesi di rifiuto ©?: anche in questa occasione, evidentemente, in
sede di lavori parlamentari, i principi enunciati dalla Consulta hanno
esercitato una risolutiva incidenza ©.

5. Come anticipato, nella pronuncia in commento la Corte d’appello di
Perugia é stata chiamata a decidere sulla richiesta di estradizione avanza-

©2)Di fronte ad una serie cosi cospicua di casi di rifiuto, luzzoLino, La decisione
sull’'esecuzione del mandato di arresto europeo, in Barcis-SELvAGGI (a cura di), Man-
dato d’'arresto europeo. Dall’estradizione alle procedura di consegna, Torino, 2006,
293, parla di «vistosa deroga, introdotta dal legislatore, ai principi che regolano lo
stesso istituto nel contesto del diritto di estradizione».

@3 In particolare & stato determinante in tal senso il parere 20 novembre 2003
espresso dalla Commissione Affari costituzionali della Camera. Tale parere richia-
mava, in primo luogo, la sentenza n. 128 del 1987 della Corte Costituzionale relativa
al caso Sciacca (per un cenno al fatto che il riferimento alla sentenza 128 del 1987
della Corte é stato largamente sfruttato v. Marzaburi, Tutela dei diritti individuali e
disciplina del mandato d’arresto europeo, in Ind. pen., 2005, 912, nota 84). In seconda
istanza, il parere sottoponeva a critica I'art. 7 della proposta di legge (n. 4226) Kessler
e altri, per il suo limitarsi a prevedere, in ordine alle misure coercitive funzionali alla
consegna della persona richiesta, sia maggiorenne che minorenne, una disciplina
congegnata come quella, codicistica, relativa all’estradizione (art. 714 comma 2 c.p.p.).
A tale proposito, il parere lamentava che, per contro, in quell’art. 7 nessun “accenno”
si facesse «al particolare regime esistente per i minorenni, e, in particolare, a quegli
artt. 9 e 23 della legge n. 48 del 1988, che prevedono, da un lato che il giudice tenga
conto dei processi educativi in atto, e dall’altro che la custodia cautelare possa essere
disposta solo per i reati puniti con I'ergastolo, ovvero con una pena non inferiore nel
massimo a nove anni» ovvero per una serie di altri gravi delitti, e pur sempre nella
sussistenza dei restrittivi presupposti indicati nel comma 2 dell'indicato art. 23.
Cosi, gli estensori del parere lamentavano che il criticato art. 7 della proposta di legge
veniva a concretizzare «una frattura costituzionale con i principi sanciti dall’art. 31
cost.». Ebbene, attraverso lo sviluppo degli “accenni” di cui si lamentava la carenza,
queste proposizioni del parere hanno rappresentato la matrice testuale di una parte
della disciplina, dell’art. 18 lett. i). In tal senso Pisani, Estradizione o consegna del
minore, cit., 51. Il testo del disegno di legge Kessler e reperibile in PEprazzi (a cura di),
Mandato di arresto europeo e garanzie della persona, Milano, 2004, 249; per i riferimenti
all'iter parlamentare v., inoltre, Kace (a cura di), Mandato di Arresto europeo e procedure
di consegna, Milano, 2005, 535 ss.
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ta dal Governo della Repubblica di Romania per esecuzione della sentenza
definitiva di condanna ad anni uno e mesi sei di reclusione pronunciata
dalla Corte d’Appello di Suceava per il reato di complicita in furto aggrava-
to (reato previsto e punito dagli artt. 26, 208, 209 del codice penale rumeno)
nei confronti di imputato minorenne all’epoca del commesso reato.

Trova, dunque, applicazione la Convenzione multilaterale europea di
estradizione sottoscritta a Parigi il 13 dicembre 1957, e ratificata dall’'ltalia
con legge 30 gennaio 1963, n. 300, nonché, nel 1997, dalla Romania; come
sopra ricordato, questa nulla di specifico prevede a proposito della posizio-
ne del minore.

Ricorre, inoltre, il requisito imprescindibile della doppia incriminabilita,
in quanto i fatti per i quali procede I'autorita giudiziaria straniera sono previ-
sti come reato e puniti anche dalla legislazione italiana (artt. 624-625 c.p.) ¢,

Esclusa, pertanto, in via preliminare la condizione ostativa di cui alla
lettera c dell’'art. 705 c.p.p. ©®, in linea con la consolidata giurisprudenza
richiamata, la Corte d’Appello deve, allora, nella fase giurisdizionale della

G911 principio della doppia incriminazione & ritenuto uno dei pit importanti in
materia di estradizione; oltre ad essere previsto in quasi tutte le convenzioni, ¢
sancito anche dall'art. 13, comma 2, c.p. Secondo la prevalente dottrina il principio
della doppia incriminazione si fonda su esigenze garantistiche. Per suo tramite il
principio di legalita (nullum crimen sine lege) viene esteso dall'ordinamento inter-
no al settore dell’estradizione. In tal senso si veda Pisa, Previsione bilaterale del
fatto nell’estradizione, in Annali della facolta di Giurisprudenza dell’'Universita di
Genova, Milano, 1973, 147 ss. ManTovani, Diritto penale, Parte generale, Padova,
2001, 959, lo considera «requisito intrinseco, connaturato, dell’estradizione». In giu-
risprudenza v. Cass., sez. VI, 27 maggio 1999, Galati, in Dir. pen. proc, 2001, 1252,
con osservazione di PeccioLl; Cass., sez. VI, 12 maggio 1998, Abdullah, in Giust. pen.,
1999, |11, 602; Cass., sez. I, 14 settembre 1995, Aramini, in Arch. nuova proc. pen.,
1996, 429, con nota di Favino, Diritti della persona ed estradizione del cittadino italiano
in USA in un caso di «conspiracy»; Cass., sez. VI, 4 novembre 1994, Parretti, in Cass.
pen., 1996, 30, 25; Cass., sez. I, 17 Agosto 1995, Gligic, ibidem, 1996, 2629, con
osservazione di DioTaLLEvI; Cass., sez. |, 7 novembre 1990, Checchini, ivi, 1992,
1218; cfr., inoltre, con particolare riferimento all’applicazione di tale principio nei
rapporti tra Italia e Romania, Cass., sez. VI, 1 ottobre 2003, Buda, ivi, 2005, 11,
3409 e App. Milano, 3 dicembre 2003, in Foro Ambrosiano, 2004, 58.

@5 Cfr. Cass., sez. VI, 24 maggio 2006, Radnef, in Mass. Uff., 234767: «In tema
di estradizione per l'estero, il divieto di pronuncia favorevole che I'art. 705 comma
2 lett. ¢) c.p.p. stabilisce per i casi in cui vi sia motivo di ritenere che I'estradando
verra sottoposto ad atti persecutori o discriminatori ovvero a pene o trattamenti
crudeli, disumani o degradanti o comunque ad atti che configurano violazione di
uno dei diritti fondamentali della persona, opera esclusivamente nelle ipotesi in
cui la allarmante situazione sia riferibile ad una scelta normativa o di fatto dello
stato richiedente, a prescindere da contingenze estranee ad orientamenti istituzio-
nali e rispetto ai quali sia possibile comunque una tutela legale». Nella specie, la
Corte ha ritenuto non ricorrente questa situazione ostativa in Romania, in conside-
razione anche del suo definitivo ingresso nell’'Unione europea.
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procedura di estradizione passiva, accertare se la condizione minorile del-
I'imputato trovi, 0 meno, nell'ordinamento giuridico dello Stato richiedente,
una specifica tutela, sia in fase di esecuzione, sia in sede di cognizione. In
concreto: dalla documentazione allegata alla domanda di estradizione, o
dalle informazioni acquisite presso I'autorita richiedente in ordine al trat-
tamento giuridico dell'imputato minorenne, deve risultare che I'ordinamento
straniero prevede un rito minorile differenziato da quello degli adulti; che
I'esecuzione della pena eventualmente inflitta avvenga in istituti diversi
da quelli degli adulti, che sia riconosciuto il diritto all'assistenza da parte
dei genitori o di chi eserciti la potesta sul minore; che sia riconosciuta la
presunzione di non imputabilita del minore; che sia prevista una specifica
riduzione di pena per i reati commessi dal minorenne.

Tali elementi rappresentano, come sopra illustrato con riferimento alla
legislazione penale minorile italiana, gli indici sintomatici di un processo
penale che garantisce I'inderogabile diritto dell'imputato minorenne ad un
trattamento giuridico differenziato e mitigato rispetto a quello dell’adulto.

Nel caso di specie, tuttavia, risultando che I'imputato fu «giudicato in-
sieme con imputati maggiorenni, quindi da un giudice ordinario e con rito
non differenziato (che esista o no in quel Paese un organo specializzato);
che di nessun particolare accertamento si fa cenno nel documento quanto a
una possibile verifica in concreto delle condizioni di imputabilita, che nean-
che vi & accenno alla circostanza che un di lui genitore (o persona che ne
faccia le veci) abbia avuto notizia del procedimento in corso, quanto meno
ai fini della scelta del difensore. Risulta viceversa — dalla certificazione del
Collegio degli Avvocati di Suceava da ultimo prodotta dalla difesa ... — che
in Romania sono istituiti solo penitenziari comuni, con la particolarita che
i minori vengono “raggruppati nella stessa stanza”», la Corte d’Appello
perugina deve pronunciare sentenza contraria all'estradizione, ai sensi
dell'art. 705, comma 2 lett. a) e b), c.p.p.

Due brevi riflessioni si impongono, allora, con riferimento ai riflessi di
una tale soluzione, che ha trovato il pieno consenso della giurisprudenza a
tutela del minore.

La prima riguarda l'inevitabilita della collisione tra il potere esecutivo e
quello giudiziario: da una parte il Governo & obbligato dalla normativa inter-
nazionale al rispetto dei Trattati, dall’altra il giudice competente deve garanti-
re il rispetto della normativa interna, soprattutto se di rango costituzionale ©®.

In seconda istanza, occorre far cenno ai rapporti tra il rifiuto, in sede
giurisdizionale, dell’estradizione passiva e le attivita processuali conseguenti
alla pronuncia ostativa, partendo dalla constatazione che, a parte le ipotizzate

@8 Si prescinde da un approfondito esame di tale problematica, tipicamente
internazionalistica, cfr. Sottani, Estradizione di un minore negata allo stato estero e
processo in Italia, in Giur. it., 1989, 11, 216; DeL Turo, Sui limiti costituzionali alla
estradabilita del minore, in Foro it., 1988, I, 1471.
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possibilita di alternative convenzionali all’'estradizione ¢, tutte le diverse e
piu 0 meno recenti configurazioni di rifiuto tout court dell'estradizione del
minorenne ©® lasciano aperto il problema della condotta che lo Stato che
oppone il rifiuto dovra per I'appunto adottare dopo il rifiuto medesimo ©9.

A tale proposito, € noto che, quando la convenzione internazionale nulla
dispone in materia di denegata estradizione, gli artt. 9 e 10 c.p. offrono allora la
possibilita di procedere, in presenza di determinati presupposti, a carico, rispet-
tivamente, del cittadino e dello straniero per delitti commessi all'estero. Mecca-
nismo, questo, che deve ritenersi esperibile anche nei confronti degli imputati
minorenni, in quanto nessun ostacolo viene frapposto a tale iniziativa né dalla
normativa internazionale né da quella interna “9. D'altronde l'alternativa di
consegnare I'estradando o di procedere nei suoi confronti Y risulta conforme
alla normativa costituzionale, in quanto in queste ipotesi deve trovare applica-
zione il criterio desumibile dagli artt. 9, comma 3, e 10, comma 2, n. 3, secondo
cui, in caso di denegata estradizione, il Ministro di Grazia e Giustizia puo richie-
dere che si proceda in Italia nei confronti del non estradato “2.

Nel caso di specie, tuttavia, neanche tale soluzione sembrerebbe
attuabile, atteso che, per gli addebiti formulati nei confronti dell'imputato
(furto aggravato), il nostro ordinamento (artt. 624-625 c.p.) prevede la re-
clusione “inferiore nel minimo a tre anni”, e dunque il diniego dell’estradi-
zione non ¢ idoneo a far attivare la procedibilita per quei reati in Italia (ex
artt. 10, comma 2, e 11 comma 2 c.p.).

Trova, dunque, necessariamente applicazione, in tale ipotesi, il criterio
del nec dedere nec punire e/o “rieducare”, il rifiuto puro e semplice di estra-
dizione @3, di certo non coerente con la peculiarita della “condizione penale
minorile” né, tanto meno, funzionale alle esigenze di rieducazione “¥,

ELENA MEZZABARBA

@7 Per le quali si veda Pisani, Estradizione o consegna del minore, cit., 59 ss.

@8 Analoghe considerazioni, del resto, si adattano ai casi di rifiuto di consegna
di cui alla legge 69/2005 in tema di mandato di arresto europeo.

@9 In argomento Pisani, Rifiuto dell’estradizione per I'estero e attivita processuali
conseguenti, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 1307.

“9 In tal senso anche Sottani, Estradizione di un minore negata allo Stato este-
ro e processo in Italia, cit, 216; cfr. inoltre DeL Turo, Sui limiti costituzionali di
estradabilita del minore, cit., 1469.

@1 Sij tratta dell'antico brocardo dell'aut dedere aut punire, tratto da Uco Grozio,
De iure belli ac pacis libri tres, t. 111, Losanna, MDCCLIX — 1.11, capit. XXI, I1I-1V,
riproposto in versione italiana a cura di ZanetTi, Aut dedere aut punire (“est enim
disjunctiva obligatio”), in Ind. pen., 1996, 1, 241.

“2) Cfr. Corte cost. 27 giugno 1979, n. 54, in Giur. it., 1979, I, 1943

“3) A proposito del rifiuto puro e semplice dell’'estradizione, parla di «vuoto di
giustizia penale» Starack, in Aa.Vv., Diritti dell’'uomo, estradizione ed espulsione,
Padova, 2003, 105.

@9 Pisani, Estradizione o consegna del minore, cit., 54.
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CORTE D’ASSISE DI PERUGIA — 20 dicembre 2006 — Est. Ricciarelli —
E. A. ed altri.

Delitti contro la personalita dello Stato — Associazioni con finalita di
terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine demo-
cratico — Nozione di terrorismo internazionale — Configurabilita
(c.p., artt. 270 bis, 270 sexies).

Delitti contro la personalita dello Stato — Associazioni con finalita di
terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine demo-
cratico — Nozione di eversione dell’ordine democratico - Insus-
sistenza (c.p., art. 270 bis).

La nozione di terrorismo internazionale desumibile dall’art. 270 sexies
c.p. vale a ricomprendere anche il caso di atti di violenza commessi non
solo in tempo di pace contro civili ma anche in tempo di guerra contro
soggetti non coinvolti direttamente nelle ostilita, ferma restando la di-
versa rilevanza di condotte primariamente eversive. Ne discende che or-
ganizzazione terroristica sia quella che, perseguendo un’ideologia ad
excludendum, coltiva la violenza contro obiettivi indiscriminati, non li-
mitati a forze militari, e compie azioni idonee a procurare morte e di-
struzione, cosi da intimidire la popolazione, coartare le forze di Governo
e disarticolare le strutture politiche (1).

L'eversione rilevante ai fini dell'art. 270 bis c.p. & solo quella che si rivol-
ge verso l'ordine democratico, tale potendo essere solo quello costituzional-
mente garantito nello Stato italiano. Ogni altra condotta che mediante il
ricorso alla violenza miri alla destabilizzazione pud essere asetticamente
valutata a prescindere dal riferimento alla democraticita di un ordinamen-
to, quale manifestazione di modalita operativa, reputata ormai inaccettabi-
le dall'ordinamento internazionale, seppur diretta anche all’eversione (2).

(Omissis). Il DHKP-C

4 - Nel presente processo si prende in esame un'organizzazione tur-
ca denominata DHKP-C, Devrimci Halk Kurtulus Partisi — Chepesi,
cioe Partito - Fronte Rivoluzionario di Liberazione del Popolo.

Si tratta di struttura sorta nel 1994 dalla suddivisione dell’origina-
rio Devrimci Sol in due tronconi, I'ala Karatas e I'ala Yagan.

Essa fa capo all'ideologo D. K. e ha una matrice marxista-leninista,
che si esprime nella lotta all'imperialismo americano, alle istituzioni
che lo sosterrebbero, come il Fondo Monetario Internazionale, e al go-
verno turco.

In tale prospettiva promuove la lotta armata, intesa come solleva-
zione del popolo in armi contro i suoi nemici.
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Conta su numerosi militanti e simpatizzanti, i quali danno vita ad
un movimento operante in Turchia e in Europa.

Particolarmente incisiva ¢ risultata I'attivita di opposizione alla ri-
forma del regime carcerario, adottata dal Governo turco nel 2000 e in-
centrata sulla creazione delle cosiddette carceri di tipo F.

L'organizzazione é stata inserita con decisione del 2-5-2002 dall’'Unio-
ne Europea nella lista dei soggetti contro i quali sono applicabili misure
restrittive destinate a combattere il terrorismo.

Di certo essa si avvale di mezzi e uomini, distribuiti in gruppi di
propaganda armata, impegnati in Turchia in azioni di guerriglia, e nel
corso degli anni ha dato vita a numerosi e talvolta spettacolari attenta-
ti, implicanti fra I'altro anche il ricorso a uomini disposti al sacrificio,
c.d. kamikaze, provenienti - come risulta dalle rivendicazioni - dalle unita
fedhayne.

A quanto consta, sulla base di un patrimonio di conoscenze acquisito
dalle autorita turche, I'organizzazione fa capo ad un segretario genera-
le, lo stesso D. K., e ad un comitato centrale, di stanza in Europa, forse
in Belgio o in Olanda, e svolge la sua attivita anche all’estero, attraver-
so ripartizioni territoriali facenti capo a determinati soggetti responsa-
bili: in tal modo si distingue una responsabilita Europa, riferibile a Bel-
gio, Olanda, Germania, Gran Bretagna, Austria, Svizzera, Francia e
Italia, una responsabilita Balcani, riferibile a Grecia, Bulgaria e Roma-
nia, una responsabilita Medio Oriente, riferita in particolare alla Siria.

Si é discusso nel presente processo se detta organizzazione coincida
0 meno con la struttura denominata DHKP e con quella denominata
DHKC.

Si tratta in realta di un falso problema.

DHKP infatti & il partito, inteso come direzione politica ma anche
operativa.

DHKC ¢ invece il fronte, cui &€ demandato il compimento delle azioni.

Non si tratta di una cervellotica elucubrazione ma della piana inter-
pretazione dei fatti.

Risulta da un filmato in possesso della polizia turca, ritraente D. K.
nell'atto di enunciare le linee dell'organizzazione, che il partito & quali-
ficato come la testa e il fronte é inteso come il corpo, cioé come il braccio
operativo, nel quadro di una sintesi rappresentata dall'insieme delle
due componenti.

E si é gia rilevato che il partito nasce in funzione della lotta armata.

Ma di tutto cio sono state comunque acquisite in questo processo
prove certe.

Risulta infatti che i vari attentati sono stati sempre rivendicati, ol-
tre che con telefonate, con comunicati pubblicati sul sito ufficiale del
DHKC: in essi si fa riferimento ad azioni condotte “dai nostri combat-
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tenti” e talvolta piu specificamente riferibili alle unita di sacrificio del-
I'organizzazione, cioe a tutte quelle unita armate che sono risultate in
contatto, come si vedra, con I'imputato, da intendersi come entita che si
collocano all'interno della piu ampia attivita del fronte e comunque im-
plicate in attivita di guerriglia.

E tutti i combattenti, per parte loro, sanno di dover seguire determi-
nate direttive: queste risultano provenire dal partito, come tale evocato
sia in numerosi messaggi, digitati, come si vedra, da E. A., nei quali si fa
riferimento ad autorizzazioni o indicazioni chieste o ricevute dal parti-
to®, sia in alcune conversazioni telefoniche intercettate, nelle quali, an-
cora una volta, in relazione a profili organizzativi o a commemorazioni
di caduti, si indicano esplicitamente il partito e il fronte o piu esplicita-
mente ancora il DHKP-C.

Ed allora se il partito dirige I'attivita, se i combattenti risultano col-
legati sia al partito che al fronte e se il partito non compare da solo nei
comunicati riferibili ad azioni rivendicate primariamente dal fronte, é
d'uopo concludere che quest'ultimo altro non & che il braccio, operante
sotto la direzione del partito, nel quadro di quell’'organizzazione unita-
ria di cui si é sopra fatto cenno.

Decisive conferme di cio si traggono da due drammatici documenti,
acquisiti al fascicolo processuale, costituiti dalle videoriprese delle fasi
in cui i militanti suicidi U. B. in data 11-9-2001 e S. A. in data 20-5-2003
indossano la cintura esplosiva che li condurra di Ii a poco a morte: in
entrambi i casi i predetti leggono un proclama di rivendicazione del ge-
sto, qualificandosi come appartenenti al Partito-Fronte di Liberazione
del Popolo Rivoluzionario, inneggiando al leader D. K., al Partito e al
Fronte e ringraziando il Partito per averli scelti.

Analogamente dopo la morte di E. B., risalente al luglio 2005, viene
emesso un comunicato di commemorazione, nel quale si auspica lunga
vita al partito-fronte rivoluzionario di liberazione del popolo, cioe al
DHKP-C.

Cio non significa che ogni soggetto appartenente al fronte debba altre-
si dirsi parte dell'organizzazione dedita ad azioni violente, essendo pacifi-
co che il fronte svolge una piu ampia attivita di propaganda e per questo
dispone o disponeva anche in paesi europei di proprie sedi ufficiali.

Ma di certo deve ritenersi che le azioni violente siano comunque
attribuibili ad un’organizzazione che si compone di una mente pensante
e di un braccio operativo, cio che da luogo al DHKP-C.

Non e dungue un caso che in occasione di alcuni attentati da lui
stesso rivendicati con plurime telefonate, I'E. A. parli indifferentemente
a nome del DHKC o del DHKP-C, intendendo le due sigle come rappre-
sentative del medesimo fenomeno.

Le azioni violente del DHKP-C.
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5 - Orbene al DHKP-C sono attribuibili, come si accennava, plurimi
attentati.

Sul piano probatorio essi risultano dalle dichiarazioni rese dai testi
P. e B., nonché per una parte dalle fotografie acquisite al fascicolo, con-
segnate dallo stesso ufficiale di polizia turco, e dai comunicati di riven-
dicazione da parte dell'organizzazione.

Se per quanto attiene al P. pu0 parlarsi di testimonianza “de relato”,
non altrettanto puod dirsi per il B., il quale ha in gran parte dei casi
preso diretta visione dello stato dei luoghi dopo il fatto.

In ogni caso, come si avra occasione di ribadire in prosieguo, non puo
parlarsi di testimonianza indiretta allorché quanto dichiarato rientri
nel patrimonio di conoscenza di un determinato organo di polizia,
riveniente da documentazione o da informazioni disponibili su pit va-
sta scala e fungibilmente acquisite da taluno dei componenti di quella
determinata articolazione, che le ha poi messe a disposizione della “co-
munita di investigazione”.

(Omissis). Per il periodo che va dal 1994 al 2001 possono comunque
attribuirsi al DHKP-C: attentato del 1994 ai danni di Ministro della
Giustizia e ferimento di cittadino turco; omicidio nel medesimo anno di
un ex appartenente all'organizzazione, ritenuto collaboratore delle for-
ze di polizia turche; uccisione nel 1996 di un imprenditore e del diretto-
re della segreteria della Toyota; attentato dinamitardo con autobomba
del 1996 ai danni del personale di vigilanza dell'abitazione di un ex mi-
nistro; esplosione di lanciagranate nel 1997 contro la sede della direzio-
ne di polizia a Istanbul; assalto nel 1998 con armi e bombe a mano ai
danni della stazione della gendarmeria, cui consegue la morte di un
sottufficiale e di ventotto soldati; omicidio nel 1998 di un funzionario
dei servizi turchi; attentato nel 1999 in danno di un industriale, K. A,,
consistente nella collocazione di una bomba nel bagno di un’azienda, da
cui discendono solo danni alle cose; attacco suicida con ordigni esplosivi
nel gennaio 2001 da parte del militante G. K. (o simile) in danno della
direzione locale di polizia a Istanbul, motivato dalla decisione del Go-
verno di modificare il regime carcerario.

Quanto al periodo successivo, di piu stretta rilevanza ai fini del pre-
sente processo, possono annoverarsi le seguenti azioni: attentato suici-
da dell'11-9-2001 da parte di U. B., il quale si fa esplodere in piazza
Taxim a Istanbul, provocando la morte di due poliziotti e il ferimento di
altre venti persone, tra poliziotti e passanti'!, attacchi contro obiettivi
commerciali statunitensi nel corso del 2001, tre attentati dinamitardi
del 15 aprile 2003, dei quali due nelle zone di Pendik e Sirkeci in danno
di ristoranti Mc Donald’s e il terzo a Istanbul in danno di una struttura
ricreativa della magistratura turca, tutti realizzati con bombe artigia-
nali a pressione e a tempo, produttive di soli -pur cospicui- danni mate-
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riali; attentato suicida del 20 maggio 2003 da parte di S. A., la quale
poco prima di entrare nel palazzo del Ministero della Giustizia ad Ankara
per errore si fa esplodere all'interno di una caffetteria, provocando, ol-
tre alla propria morte, solo danni alla struttura; attentato dinamitardo
del 3 giugno 2003 nel quartiere Bakirkoy di Istanbul ai danni di un
autobus con a bordo magistrati turchi della Corte di Sicurezza, che pro-
voca danni alle cose ed il ferimento di alcuni magistrati (per la verita il
teste B. parla anche della morte di un giudice); attentato del 16 luglio
2003, consistente nella collocazione di un ordigno dinanzi ad un locale
notturno; attentato del 6 agosto, consistente nella collocazione di un
ordigno esplosivo lungo il tragitto di un autobus, su cui viaggiava perso-
nale della gendarmeria turca, che produce danni alle cose, ma non alle
persone; attentato dinamitardo del 10 agosto 2003 consistente nella col-
locazione di ordigni esplosivi sia nel palazzo del partito di Governo AKP,
sia nella foresteria degli ufficiali dell’'esercito, anche questo non produt-
tivo di danni alle persone; attentato del 25 giugno 2004 da parte di S. P,,
il quale occulta sul proprio corpo una cintura esplosiva che deflagra per
errore all'interno di un autobus, provocando la morte di tre persone e il
ferimento di altre ventitré; attentato del luglio 2005 da parte di E. B., il
quale nel tentativo di penetrare nel Ministero dell’Interno turco, viene
bloccato e ucciso dalle forze di polizia.

(Omissis). L’'analisi del materiale probatorio: i contatti di E. A.

19 - Cosi riassunte le fasi essenziali delle indagini, & opportuno pro-
cedere ad una piu minuziosa, seppur sintetica, disamina del materiale
raccolto attraverso gli strumenti tecnici utilizzati e le perquisizioni ef-
fettuate.

Deve innanzi tutto ribadirsi che I'E. A. e, nelle fasi in cui ebbe a
soggiornare in via Luigi Rizzo, la stessa E. N. erano costantemente in
contatto con combattenti di stanza nel Karadeniz, magari in zone tra
loro non troppo distanti.

In particolare risulta dalle molteplici conversazioni telefoniche in-
tercettate e dall’acquisizione tramite ghost keylogger dei messaggi digitati
dall’E. A. sul proprio computer che il predetto riceveva da quei combat-
tenti comunicazioni in codice, costituite da imperscrutabili serie
alfanumeriche, cui faceva seguire la ritrasmissione, parimenti in codi-
ce, ad altri militanti delle informazioni cosi apprese.

(Omissis). 20 - Le intercettazioni effettuate hanno consentito di ri-
costruire i contatti a mano a mano intercorsi tra tali personaggi e I'E. A.
(o la N.), che, come detto, faceva essenzialmente da tramite.

E’ stato infatti accertato che i combattenti cercavano di vivere protet-
ti, soprattutto nella stagione piu fredda, in appositi rifugi, che riforniva-
no di vestiario, armi e cibo, per il resto dando vita ad azioni di guerriglia.
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In tale quadro essi fornivano agli altri militanti attraverso I'E. A.
indicazioni di tipo logistico-operativo, concordando I'orario di eventuali
telefonate o messaggi, per non tenere acceso il cellulare troppo a lungo,
e segnalando i propri movimenti e spostamenti ovvero le proprie neces-
sita di approvvigionamento di armi, di denaro e di schede telefoniche.

Va peraltro ribadito che I'E. A. comunicava con i militanti anche
inviando loro files cifrati ad indirizzi di posta elettronica a ciascuno di
essi riservati, di volta in volta facendo precedere all’invio la trasmissio-
ne di messaggi per connessione remota ad un’utenza attestata presso la
rivista P. e G. di Istanbul, nei quali egli specificava il nome del file desti-
nato a ciascun militante e, se necessario, anche il nome dell’account e
della password da utilizzare.

Ed ancora va sottolineato il contatto ripetuto dell’'E. A. in connessio-
ne remota attraverso una sua utenza cellulare con un’utenza attestata
presso I'agenzia O. di Amsterdam, dove in effetti tale utenza sarebbe
stata rinvenuta, fermo restando che dai messaggi digitati dall'E. A. tra-
spaiono comungque svariati riferimenti a quell’agenzia, oltre che ad utenze
olandesi o belghe che i militanti avrebbero potuto chiamare all’occor-
renza, segno evidente della presenza di altri membri dell'organizzazio-
ne dislocati in Olanda e in Belgio con funzioni apicali.

21 - Studiando piu da vicino le conversazioni e i messaggi, accanto
alle telefonate in cui I'E. A. parla con Guler, cioé K. S., della morte di C.
A. G. edi S. A, se ne rilevano altre in cui lo stesso E. A. parla della
morte di due ulteriori militanti, aventi nome in codice Ozlem e Cafer, o
in cui I'E. A., dopo aver appreso da Nail che costui dispone dell'utenza
prima utilizzata da Guler, comunica la circostanza a Ismail, o in cui E.
A. detta a Nail il numero di una ricarica per telefono cellulare, di fatto
finanziando le comunicazioni del militante ovvero ancora in cui E. A.
segnala ai militanti I'utilizzo di un nuovo numero di cellulare.

22 - Dalle medesime fonti di prova si evince che i gruppi nel corso
della loro attivita di guerriglia riportavano spesso gravi perdite in ter-
mini uomini e mezzi.

In particolare dalle conversazioni telefoniche e dai messaggi inter-
cettati sono stati attestati plurimi momenti di grave difficolta dei mili-
tanti, conseguenti all’'uccisione o al ferimento o all’arresto di taluno di
essi 0 al sequestro di armi e di materiali assai preziosi per I'organizza-
zione, quali le utenze cellulari e ancor peggio i codici di cifratura utiliz-
zati nelle comunicazioni.

Difficolta erano per vero insorte fin dall’'uccisione del militante C. A.
G., avvenuta nel dicembre del 2002.

Ma ulteriori problemi sopraggiunsero a mano a mano.

Si considerino in proposito le fasi susseguenti al ferimento di Zafer,
comandante di uno dei gruppi, che impose I'almeno momentaneo allon-
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tanamento del predetto dalla zona delle operazioni e la rideterminazione
della linea di comando; o ancora le fasi connesse all’'uccisione di A. G.,
avvenuta nel corso di uno scontro a fuoco in data 20-10-2003, cui segui il
recupero di armi e di un codice di cifratura da parte delle forze di poli-
zia; ed infine le fasi che contrassegnarono il progressivo isolamento sul
campo del militante Nail, culminato nel di lui arresto avvenuto tra il 12
e il 13 novembre del 2003.

(Omissis). La disponibilita di armi

25 - Risulta ancora che in occasione di ogni arresto o uccisione di
combattenti furono recuperati armamenti, tipo bombe, kalashnikov, fu-
cili mitragliatori, ricetrasmittenti e binocoli.

Ed e emerso dai plurimi messaggi digitati dall'E. A., da leggere in
combinazione con le telefonate a lui dirette, che i militanti per il tramite
dell'imputato affrontavano assai spesso il problema della dotazione di
armi e munizioni.

A questo riguardo la scelta é assai ampia: possono fra gli altri richia-
marsi il messaggio digitato il 23-9-2003, ore 9,53, in cui si riferisce della
richiesta di Nail di stabilire la data in cui saranno inviate le armi con i
nuovi combattenti; il messaggio digitato il 18-10-2003, ore 22,58, in cui
si riportano varie comunicazioni di Nail e di Ismail e si riferisce che non
vi é la possibilita di raggiungere gli altri klash, che nel rifugio sono
rimasti circa 150/200 BKC e relativo munizionamento ed ancora che
I'anno precedente erano stati acquistati da una persona un kles, uno
sten, 720 proiettili per kalashnikov, materiale che poi non era stato al-
meno per intero consegnato; il messaggio digitato il 19-10-2003, ore 19,55,
in cui si parla di un kles di nome 545 che consente il lancio di bombe
direttamente con il fucile, molto piu leggero; il messaggio digitato il 24-
10-2003, ore 15,51, in cui si fa menzione del materiale che aveva Kadir,
cioé: il codice Saman 3, il codice manuale usato con Zafer; schede telefo-
niche; denaro; ricetrasmittente; un kles, 180 proiettili per kles, una bom-
ba a mano, un binocolo e una pistola.

(Omissis). Il ruolo di E. N.

28 - Con E. A. operava E. N.

Costei risultava dimorante in Germania, ma l'indirizzo
dichiarato non é risultato plausibile coincidendo con una struttura
commerciale.

Si e gia visto per contro che la E., la quale utilizzava il falso nome di
Kilic Zeynep, aveva uno stretto collegamento con I'E. A., in quanto, come
si evince dalle plurime foto rinvenute e dalle intercettazioni telefoniche
e ambientali, ne era addirittura la vera moglie.

La E. manteneva con I'E. A., quando ne era distante, contatti telefo-
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nici, ma in alcuni periodi venne a Perugia, convivendo con I'uomo nel-
I'appartamento di via Rizzo.

A queste fasi sono riferibili numerosi messaggi digitati sul computer
e numerose conversazioni telefoniche, che hanno posto in luce non solo
la piena consapevolezza da parte della donna del ruolo e dell'attivita di
E. A., ma anche il suo diretto coinvolgimento nella medesima attivita,
propiziato dalla piena conoscenza delle relazioni intrattenute dall’'E. A.
e delle modalita di comunicazione, rigidamente cifrata.

In tale prospettiva possono segnalarsi le conversazioni che attestano
diretti contatti della E. con i militanti e ancora i messaggi che attestano
i contatti telematici della donna con le medesime utenze collegate per
connessione remota con I'E. A..

I profili economici e logistici della permanenza in Italia

29 - Un importante capitolo concernente la posizione dell’'E. A. & poi
guello riguardante i profili economici e logistici connessi alla sua pre-
senza in ltalia.

Innanzi tutto risulta che il predetto si rivolge costantemente in con-
nessione remota per tale profilo all'utenza operativa presso I'agenzia O.
di Amsterdam e che in numerosi messaggi egli manifesta lI'intenzione di
stabilizzare la sua presenza in Italia sia con riguardo al permesso di
soggiorno sia con riguardo alla disponibilita di un'attivita lavorativa.

Vengono a tal fine in considerazione i messaggi nei quali egli fa pre-
sente di aver avuto colloqui di lavoro non andati a buon fine a causa
della temporaneita del permesso di soggiorno o nei quali comunque rife-
risce di aver concordato con un soggetto, definito zio, almeno una fitti-
zia assunzione, implicante uno stipendio apparente di 500/600 euro con
oneri a suo carico: si tratta di quanto poi sarebbe effettivamente avve-
nuto in conseguenza dell’apparente incarico conferito all'E. A. dalla so-
cieta P. A. di P. e M., a seguito del quale I'odierno imputato da la buona
notizia in connessione remota con O..

Quanto al permesso di soggiorno numerose volte I'E. A. comunica di
aver chiesto alla “tipa”, come viene indicata nella traduzione in italiano
la A., documenti necessari all’espletamento delle relative pratiche, che
non gli vengono consegnati.

E d’altro canto le richieste rivolte dall'E. A. alla donna risultano an-
che da conversazioni intercorse tra costui e la sua vera moglie, E. N..

Sta di fatto che I'E. A. intendeva fondare la sua permanenza in Italia
su basi solide e per questo aveva creato addirittura la falsa apparenza del
matrimonio con laA., anche in funzione del rilascio del permesso di soggiorno.

Del resto la mera apparenza di quel matrimonio & stata gia
lumeggiata: resta da far menzione di quelle conversazioni dalle quali
risultano le intese tra la A. e I'E. A., volte a giustificare I'assenza dal-
I'abitazione della donna, nel caso di controlli.
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Afronte di tutto cio il permesso di soggiorno dell'E. A., rilasciato una
prima volta nell’'ottobre 2002, sarebbe stato rinnovato provvisoriamen-
te fino alla fine di novembre e poi rinnovato per un periodo pit lungo in
data 27-11-2003.

30 - Quanto invece al profilo piu strettamente economico, risulta per
tabulas che I'E. A. riceveva bonifici dall’estero, diretti ai citati P. e A., i
quali poi consegnavano all’'odierno imputato le somme ritirate.

Sullo specifico tema € stata raccolta copiosa documentazione, che
attesta i plurimi bonifici, di importo variabile tra 1.500,00 e 3.000,00
euro, effettuati attraverso il circuito Western Union.

Draltro canto di quei bonifici € stata rinvenuta traccia anche nel cor-
so delle perquisizioni olandesi, allorché all'interno dell’agenzia O. é sta-
ta trovata la ricevuta del bonifico effettuato il 29-1-2004.

Per il resto € emerso che gli ordinanti erano soggetti diversi, dimo-
ranti per lo pit in Europa.

E' pero rilevante notare come in molti casi fosse lo stesso E. A. a
sollecitare I'invio del denaro mediante messaggi inviati per connessione
remota all’'utenza di O. e come di seguito, o immediatamente o nel vol-
gere di poco tempo, i bonifici fossero realmente effettuati.

Nel complesso risulta che nel corso del tempo furono inviate all'E. A.
cospicue somme, ordinate da soggetti in qualche guisa in contatto con lo
stesso imputato o con utenze riconducibili all'organizzazione: fra gli al-
tri si segnalano A. E. A,, B. S., che sarebbe stato poi arrestato il 27-3-
2004, N. Y., indicata come moglie di U. R., O. K. e T. I., che ordino anche
il bonifico del 29-1-2004, relativamente al quale fu rinvenuta la prova
all'interno dell'agenzia O..

31 - Il profilo da ultimo esaminato si completa con il rilievo che I'E.
A., pur disponendo in Italia di una sua autonomia operativa, era tutta-
via un uomo dell’organizzazione: per questo egli era tenuto ad inviare
una nota delle spese sostenute, una sorta di rendiconto del denaro asse-
gnatogli, e nel contempo non poteva disporre a suo piacimento del dena-
ro per spese di qualche consistenza.

Cosi si spiega che nel momento in cui egli inizid a pensare ad una
vettura da acquistare sia pur a basso costo per i suoi spostamenti, egli
correlativamente prese a fornire con le consuete modalita precise indi-
cazioni sulla disponibilita di vetture e sui relativi prezzi, fino alla rinun-
cia finale.

32 - L'insieme di tali elementi consente di ritenere che I'E. A. facesse
affidamento sulla collaborazione del P. e della A., non a caso titolari di
parecchie utenze telefoniche da lui utilizzate e beneficiari apparenti di
tutti i bonifici, e che peraltro la direzione operativa, sotto il profilo della
gestione della sua attivita, facesse capo alle utenze da lui contattate per
connessione remota in Olanda, dove in effetti sarebbero state rinvenu-
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te, all'interno di quell’agenzia O. dove non solo si trovava anche la rice-
vuta di un bonifico, ma anche, abilmente nascosta una cospicua somma
di denaro.

Diverso discorso vale invece per l'ulteriore utenza in connessione
remotacon I'E. A., attestata presso I'agenzia Pane e Giustizia di Istanbul
cui venivano inviati altri messaggi, quali ad es, quelli concernenti nomi
di account e di files destinati ai militanti e comunicazioni riferibili alla
posizione dello stesso E. A. di fronte alla giustizia italiana.

Non é un caso che a quella utenza fosse stata in effetti data comunica-
zione della notifica dell’atto di proroga delle indagini preliminari condotte
dalla Procura della Repubblica di Perugia proprio nei confronti dell’E. A..

Le rivendicazioni dell’E. A.

33 - Un ultimo profilo di particolare rilievo in questo processo, ri-
guardante il ruolo di E. A., &€ quello che attiene alle rivendicazioni.

Si e gia detto che I'organizzazione era solita rivendicare ogni atten-
tato con comunicati pubblicati via internet sul sito del DHKC.

Peraltro € emerso che ogni volta venivano anche fatte numerose te-
lefonate di rivendicazione a determinate utenze telefoniche turche e
non, corrispondenti in genere a mezzi di informazione o ad associazioni
in qualche guisa vicini alle ragioni del gruppo.

Orbene con riferimento agli attentati del 6 e del 10 agosto del 2003
puo dirsi con certezza che le rivendicazioni telefoniche furono fatte dal-
lo stesso E. A.

(Omissis). Le conclusioni sul ruolo di E. A. e di E. N.

35 - Tirando le somme in punto di fatto della complessa analisi fin
gui condotta, puo dirsi che il DHKP-C é effettivamente un’organizzazio-
ne operante in Turchia e in Europa, che dispone di strutture adeguate
al raggiungimento dei suoi scopi.

Draltro canto puo dirsi acquisito che la direzione si trova in Europa e
che almeno all’'epoca di questa indagine faceva capo all’'utenza operante
nell’agenzia O., oltre che per altri aspetti all'utenza attestata presso la
rivista P. e G. di Istanbul.

Per conto di tale organizzazione operano numerosi militanti che con-
ducono azioni di guerriglia in Turchia e compiono spettacolari attentati,
avvalendosi di armi ed esplosivi nonché di militanti suicidi, c.d. kamikaze.

36 - In tale quadro si colloca I'azione dell'E. A. e della sua sposa
effettiva E. N.

Costoro erano direttamente affiliati all’organizzazione.

Cio e comprovato, oltre che dalle lumeggiate risultanze, dai signifi-
cativi curricula, che li riguardano, rinvenuti in Belgio nel corso dell’'ope-
razione di Knok, quanto alla E., e nel corso delle perquisizioni olandesi,
guanto all'E. A.
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La presenza del curriculum non costituisce un mero dato formale,
ma da il segno della volonta di appartenenza e della determinazione di
entrambi, del resto ben rappresentata dal documento riferibile all'E.
A., nel quale egli mostra di voler aderire a tutte le finalita dell'organiz-
zazione mettendosi al suo servizio.

Ed invero l'attivita da entrambi svolta era coerente con tale proposito.

Infatti I'E. A., programmando una sua stabile permanenza in Italia,
aveva creato un efficace sistema di collegamento tra i gruppi operanti
in Turchia nonché tra questi e la direzione dell’'organizzazione,
avvalendosi dei mezzi finanziari, per vero cospicui, posti a disposizione
da quest'ultima.

Draltro canto la E., non solo aveva suoi contatti con i militanti e la
direzione, ma aveva occasione di prestare la sua collaborazione all'E. A.
allorché si recava in Italia presso la dimora perugina, sia curando diret-
tamente le comunicazioni in codice sia consegnando, almeno in una cir-
costanza, all’E. A. una somma di denaro a titolo di finanziamento.

Entrambi erano pienamente consapevoli delle caratteristiche e del-
le finalita della struttura, avevano contatti con i combattenti e ne
propiziavano attivamente le operazioni.

Basta richiamare le comunicazioni cifrate e fra queste le molteplici
comunicazioni afferenti agli approvvigionamenti di schede, di denaro,
di cibo e soprattutto di armamenti.

Inoltre i predetti, a dimostrazione della condivisione delle finalita
perseguite e delle modalita a tale scopo utilizzate, erano a diretto con-
tatto con le unita di guerriglia autrici dei molteplici attentati, al punto
da poter direttamente provvedere a rivendicarli, non come semplice
messaggeri dell’azione di altri, ma come diretti sodali di combattenti
operanti anche a loro nome.

Sulla base delle prove raccolte il ruolo dell’E. A. aveva carattere stra-
tegico di primario rilievo, da esso dipendendo le comunicazioni dell’in-
tera organizzazione o almeno la gran parte di esse.

Inoltre egli aveva la capacita e la facolta di muoversi autonomamen-
te, quale diretto responsabile di un'articolazione di rilievo, sia pur nel
quadro di un'organizzazione delineata e di direttive provenienti dalla
direzione, alla quale doveva pur sempre far riferimento.

Di certo egli non era un semplice partecipe, ma aveva ruolo di vero e
proprio organizzatore, da lui dipendendo I'individuazione o la verifica
di sistemi di comunicazioni anche innovativi, cio di cui v'é traccia nei
messaggi dal predetto digitati, e comunque la predisposizione del tutto
autonoma di account e files riservati ai singoli militanti e I'ottimizzazione
delle comunicazioni, fermo restando I'impiego dei programmi di cifratura
di cui si e piu volte detto.

Del resto si trattava di unita operativa sulla quale I'organizzazione
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aveva cospicuamente investito e che aveva un rilievo specifico, attesta-
to dalle cennate rivendicazioni.

La E. condivideva tutto questo, ma non puo dirsi che svolgesse nel-
I'organizzazione un ruolo di pari rango, risultando solo la sua fattiva
collaborazione, sulla base di schemi comunque consolidati.

Ella dunque era semmai partecipe, in posizione gradata rispetto al-
I'E. A.

L'analisi della fattispecie di cui all’art. 270 bis c.p.

37 - A questo punto si tratta di stabilire sotto il profilo giuridico se
guanto rilevato in punto di fatto valga o meno ad integrare il reato con-
testato ai prevenuti.

L'art. 270 bis c.p. punisce al primo comma coloro che promuovono,
organizzano, dirigono o finanziano associazioni che si propongono il com-
pimento di atti di violenza con finalita di terrorismo o di eversione del-
I'ordine democratico.

Al secondo comma é prevista la condotta di mera partecipazione.

Trattasi di reato di pericolo presunto, inserito nel titolo I, capo | del
libro 11, cioé tra i delitti contro la personalita internazionale dello Stato.

La punibilita é correlata al mero fatto dell’'esistenza di un’associa-
zione del tipo indicato, cioé di una struttura organizzata avente un pro-
gramma comune fra i partecipanti, accompagnato da progetti concreti e
attuali di violenza.

La giurisprudenza avverte in effetti che non vale ad integrare il re-
ato la meraidea eversiva, quand’anche manifestata nelle forme piu aspre,
ove non sia rilevabile I'attuale potenzialita operativa della struttura,
fermo restando che non é necessario I'avvenuto compimento di reati o
atti di violenza.

Valgono per l'associazione in esame i principi elaborati dalla giuri-
sprudenza per tutte le organizzazioni criminose e dunque la stabilita
della struttura, I'adesione dei partecipanti, il loro concreto attivarsi per
la realizzazione del programma, anche se il contributo dei singoli puo
risolversi nel compimento di condotte strumentali e di supporto logistico,
che nondimeno rivelino I'inserimento nell'organizzazione.

38 - In relazione alla formulazione originaria l'art. 270 bis c.p. ci si
interrogava su che cosa si intendesse per finalita di terrorismo e di
eversione dell’ordine democratico.

Inoltre ci si domandava se la norma fosse o meno riferibile anche ad
atti di violenza diretti contro Stati esteri 0 organizzazioni internazionali.

Quanto al primo profilo, in assenza di parametri normativi inequivoci
ci si basava su un dato in prevalenza di tipo sociologico-culturale, inten-
dendosi per finalita di terrorismo quella di incutere timore nella collet-
tivita con azioni criminose indiscriminate, dirette cioé non contro le sin-
gole persone ma contro quello che esse rappresentano o, se dirette contro
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la persona indipendentemente dalla sua funzione nella societa, miranti
a incutere timore per scuotere la fiducia nell’'ordinamento costituito e
indebolirne le strutture; e per finalita di eversione il fine diretto di sov-
vertire I'ordinamento costituzionale e di travolgere I'assetto pluralistico
e democratico dello Stato disarticolandone le strutture, impedendone il
funzionamento o deviandolo dai principi fondamentali che costituisco-
no l'essenza dell'ordinamento costituzionale.

Si sosteneva nel medesimo senso che il terrorismo esprime la natu-
rale propensione a suscitare terrore tra le persone.

Quanto al secondo profilo si riteneva che gli atti di violenza pro-
grammati fossero rilevanti solo se diretti contro lo Stato italiano, cio
desumendosi dal rilievo che i beni giuridici attinenti gli Stati esteri tro-
vano tutela nel capo IV del titolo I. Se ne faceva derivare la conseguenza
che, essendo il programma elemento costitutivo dell’associazione, il suo
rivolgersi contro uno Stato estero sarebbe dovuto considerarsi rilevante
non solo ai fini dell’'esclusione dell’elemento soggettivo ma piu radical-
mente ai fini dell’esclusione dell’elemento oggettivo.

39 - E’ noto peraltro che dopo i tragici avvenimenti del settembre
2001 e dopo la grave escalation di episodi terroristici su scala interna-
zionale il legislatore italiano con D.L. 374/2001 conv. in L. 438/2001 ha
modificato lI'art. 270 bis c.p., innanzi tutto mutandone la rubrica, che
oggi si riferisce ad “associazioni con finalita di terrorismo anche inter-
nazionale o di eversione dell'ordine democratico”, ed in secondo luogo
introducendo un nuovo terzo comma nel quale si precisa che “ai fini
della legge penale, la finalita di terrorismo ricorre anche quando gli atti
di violenza sono rivolti contro uno Stato estero, un’istituzione o un orga-
nismo internazionale”.

Per tale via oggi possono essere punite in Italia anche attivita com-
messe nel territorio dello Stato che siano attribuibili ad organizzazioni
operanti a livello internazionale o che comunque si rivolgono contro Stati
esteri 0 organismi di altri Paesi.

La personalita internazionale dello Stato italiano risulta dunque
coinvolta in modo radicalmente diverso, in quanto in realta la fattispecie
finisce per ricomprendere un piu generale ordine internazionale, mi-
rando a reprimere ogni condotta che possa risolversi in violenza terrori-
stica ovunque diretta.

Va peraltro rilevato che la norma estende la punibilita solo con ri-
guardo alla finalita di terrorismo e non anche con riguardo alla finalita
di eversione dell'ordine democratico.

Cid non puo dirsi il frutto di una svista ma pare il risultato di una
precisa scelta, in quanto si € rilevato come la finalita di eversione del-
I'ordine democratico si risolva in buona sostanza nel sovvertimento del-
I'ordine costituzionale e nel travolgimento dell’assetto pluralistico e de-
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mocratico, con deviazione delle strutture dello Stato dai suoi principi
fondamentali, il che pud concretamente apprezzarsi solo in relazione
all'assetto e alle strutture dello Stato italiano e non invece con riguardo
ad uno Stato estero, di cui non sarebbe mai sindacabile il tasso di de-
mocraticita.

Del resto proprio sulla scorta di tale opzione nel corso del dibatti-
mento é stato precluso alle parti ogni mezzo di prova volto a lumeggiare
taluni aspetti dell’assetto politico-istituzionale dello Stato turco.

40 - Sta di fatto che I'inserimento nella norma in esame di questo
nuovo riferimento al terrorismo internazionale in funzione — non della
tutela di qualsivoglia ordinamento straniero, ma — della prevenzione di
ogni tipo di attacco proveniente da organizzazioni terroristiche, impo-
sta dalla presa d’'atto dell'inaccettabilita a priori di quel tipo di finalita
operativa, finisce per coinvolgere nella nuova lettura la nozione stessa
di terrorismo internazionale, che non puo essere semplicemente rimes-
sa ad una sensibilita di tipo sociologico ma deve trovare un piu stabile
fondamento normativo.

Di qui l'inevitabile ricerca di un parametro meno incerto nei molte-
plici strumenti di diritto internazionale vincolanti per I'ltalia.

Per vero un simile approccio € reso problematico dalla settorialita di
molte Convenzioni internazionali sul tema.

Si pensi per citarne alcune alla convenzione di Tokio del 14-9-1963
sui reati e le azioni illecite commesse a bordo di aeromobili; alla conven-
zione dell’'Aja del 16-12-1970 relativa alla soppressione del sequestro
illecito di aeromobili; alla convenzione di Montreal del 23-9-1971 per la
soppressione di atti illeciti contro la sicurezza dell’aviazione civile; alla
convenzione dell'assemblea generale delle Nazioni Unite del 14-12-1973
per la prevenzione e repressione dei crimini contro le persone interna-
zionalmente protette; alla convenzione della medesima assemblea ge-
nerale del 17-12-1979 contro la cattura di ostaggi; alla convenzione di
Vienna del marzo 1980 per la protezione fisica dei materiali nuclearti;
alla convenzione di Roma del 10-3-1988 per la soppressione degli attac-
chi illeciti contro la sicurezza della navigazione marittima.

A fronte di cio spiccano peraltro in ragione dell’'epoca e della piu
avvertita sensibilita per il problema due ulteriori convenzioni: quella
adottata dall’assemblea generale delle Nazioni Unite il 15-12-1997 per
la soppressione degli atti di terrorismo a mezzo bombe, ratificata con L
14-2-2003 n. 34, e quella adottata dall'assemblea generale delle Nazioni
Unite il 9-12-1999 per la soppressione del finanziamento del terrori-
smo, ratificata con L 14-1-2003 n. 7.

E noto per il resto come gli ulteriori tentativi compiuti in sede O.N.U.
per addivenire ad una complessiva definizione di terrorismo internazio-
nale non siano ancora approdati ad una soluzione condivisa.
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Ma in ambito europeo assume un fondamentale rilievo la decisione
quadro del consiglio dell’'Unione Europea del 13 giugno 2002 n. 475/
2002/Gai.

La decisione quadro (fonte del c.d. terzo pilastro) & un tipico stru-
mento di ravvicinamento delle legislazioni penali degli Stati membri,
che obbliga questi ultimi ad adottare definizioni comuni in materia di
reati terroristici e di organizzazione terroristica.

Il rilievo di tale decisione sta nel fatto che i suoi contenuti, atteso il
tenore delle formulazioni, possono influire direttamente sull'interpretazio-
ne delle norme vigenti nei singoli Stati, per lo meno quando essi non si
pongano addirittura in contrasto in malam partem con la normativa vigen-
te o con i principi fondamentali degli Stati o comunitariamente riconosciuti.

A sostegno di tale assunto, come rilevato anche dalla dottrina, mili-
ta fra l'altro la sentenza della Corte di Giustizia delle Comunita Euro-
pee del 16 giugno 2005 nel caso Pupino, sollevato da una richiesta di
pronuncia pregiudiziale in tema di incidente probatorio di un giudice
italiano: in tale occasione ¢ stata specificamente e innovativamente se-
gnalata la rilevanza di un’intepretazione comunitariamente orientata
anche in relazione ai principi affermati in una decisione quadro.

Ed allora non par dubbio che, a fronte di una clausola polisenso,
quale quella contenuta nella fattispecie di cui all’art. 270 bis c.p., la
decisione quadro possa essere valorizzata in funzione dell’attribuzione
alla nozione di terrorismo internazionale di un significato piu preciso.

41 - In buona sostanza l'interprete dispone primariamente di tre
fonti di diritto internazionale che possono guidarlo, costituite dalle cita-
te convenzioni “bombing” e “financing” e dalla decisione quadro.

Ma il legislatore di recente € intervenuto in subiecta materia inse-
rendo con D.L. 144/2004, conv. con L. 155/2005 il nuovo art. 270 sexies,
che mira a definire le condotte con finalita di terrorismo.

Analizzando i quattro tipi di fonti cosi individuati, si rileva che nella
convenzione “bombing” si fa riferimento all’art. 2 ad attacchi compiuti
attraverso bombe o altri mezzi esplosivi contro sistemi di trasporto pub-
blico o pubbliche infrastrutture con l'intento di causare la morte o il
ferimento di persone.

Nella convenzione “financing” invece si stabilisce all’'art. 2 che le
prescrizioni fanno riferimento: a) ad atti descritti nelle undici conven-
zioni precedenti, richiamate nell’allegato; b) ad ogni atto diretto a cagio-
nare la morte o a ferire gravemente un civile 0 comunque ogni altra
persona che non prenda parte alle ostilita nel corso di una situazione di
conflitto armato, quando lo scopo di tale atto per la sua natura o per il
contesto in cui si compie sia quello di intimidire una popolazione o di
costringere un governo o un’‘organizzazione internazionale a fare o aste-
nersi dal fare un qualcosa.
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Nella decisione quadro all’art. 1 si elenca una serie di atti intenzionali
da qualificarsi come reati terroristici, che per la loro natura o contesto
possono arrecare grave danno a un paese 0 a un‘organizzazione interna-
zionale, quando sono commessi al fine di: intimidire gravemente la popo-
lazione; o di costringere indebitamente i poteri pubblici o un'organizza-
zione internazionale a compiere o astenersi dal compiere un qualsiasi
atto; o di destabilizzare gravemente o distruggere le strutture politiche
fondamentali, costituzionali, economiche o sociali di un paese o un'orga-
nizzazione internazionale. Nella serie di reati si individuano in particola-
re attentati alla vita di una persona che possono causarne il decesso; at-
tentati gravi all'integrita di una persona; sequestro di persone e cattura
di ostaggi; distruzioni di vasta portata di strutture governative o pubbli-
che, sistemi di trasporto, infrastrutture, compresi i sistemi informatici,
piattaforme fisse situate sulla piattaforma continentale, ovvero di luoghi
pubblici o privati che possono mettere a repentaglio vite umane o causare
perdite economiche considerevoli; sequestro di navi o di aeromobili o altri
mezzi di trasporto collettivo di passeggeri o di trasporto di merci; fabbri-
cazione, detenzione, acquisto, trasporto, fornitura o uso di armi da fuoco,
esplosivi, armi atomiche, biologiche, chimiche, nonché per le armi biologi-
che e chimiche, ricerca e sviluppo; diffusione di sostanze pericolose, ca-
gionare incendi, inondazioni o esplosioni i cui effetti mettano in pericolo
vite umane; manomissione o interruzione di forniture di acqua, energia o
altre risorse fondamentali, i cui effetti mettano in pericolo vite umane; la
minaccia di realizzare uno dei precedenti comportamenti.

All'art. 2 per organizzazione terroristica si intende l'associazione
strutturata di pit di due persone, stabilita nel tempo, che agisce in modo
concertato allo scopo di commettere dei reati terroristici.

L'art. 270 sexies c.p. a sua volta prevede che sono considerate con
finalita di terrorismo le condotte che per la loro natura o contesto posso-
no arrecare grave danno ad un Paese o ad un’organizzazione interna-
zionale e che sono compiute allo scopo di intimidire la popolazione o
costringere i poteri pubblici 0 un'organizzazione internazionale a com-
piere o astenersi dal compiere un qualsiasi atto o destabilizzare o di-
struggere le strutture politiche fondamentali, costituzionali, economi-
che e sociali di un Paese o di un’organizzazione internazionale, nonché
le altre condotte definite terroristiche o commesse con finalita di terro-
rismo da convenzioni o altre norme di diritto internazionale vincolanti
per I'ltalia.

42 - Tale norma finisce per chiudere il cerchio, da un lato riprodu-
cendo letteralmente il contenuto della decisione quadro sopra menzio-
nata e dall'altro pero lasciando aperta la strada all’eterointegrazione
riveniente da ogni definizione contenuta in atti di diritto internazionale
vincolanti.
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Cio val quanto dire che la nozione di terrorismo internazionale é
oggi desumibile dalla convergente applicazione di tutte le convenzioni,
in rapporto di reciproca interferenza rispetto al recepito contenuto del-
la decisione quadro.

Ma a ben guardare, per tutte le ragioni indicate, il processo
interpretativo gia si basava sui medesimi parametri anche prima del-
I'introduzione dell'art. 270 sexies c.p.

Ed infatti la giurisprudenza aveva avuto occasione di mutuare la
nozione di terrorismo dal contenuto della decisione quadro, rilevandone
la continuita con la nozione gia in precedenza affermata e tratta da
valutazioni di tipo sociologico.

Successivamente si & osservato che il nuovo art. 270 sexies c.p., ri-
calcando pedissequamente il contenuto della decisione quadro, non ha
fatto altro che stabilire una diretta continuita con essa.

A tale stregua non sembra del tutto condivisibile quanto affermato
invece in una piu recente pronuncia, nella quale si é attribuita all'art.
270 sexies c.p. efficacia tipica di norma penale ai fini della sopravvenienza
valutabile ex art. 2 c.p..

In realta in tale ultima pronuncia si segnala un elemento di rilievo,
cioe che attraverso il nuovo testo dell’art. 270 sexies c.p., conforme alla
decisione quadro, si finisce per allargare la sfera di operativita della
nozione di terrorismo fino ad erodere quella di eversione, almeno nella
parte in cui si fa riferimento anche alla destabilizzazione e distruzione
delle strutture politiche, economiche e sociali di un Paese o di un’orga-
nizzazione.

Cio porrebbe un problema di compatibilita dell'interpretazione sulla
base dell’eterointegrazione riveniente dalla decisione quadro rispetto al
tenore letterale originario della norma, incentrata sulla distinzione tra
terrorismo ed eversione.

Ma sembra trattarsi di problema solo apparente.

E' bensi vero che risulta preclusa I'analisi del profilo eversivo, ma
sfugge che I'eversione rilevante ai fini dell’art. 270 bis c.p. & solo quella
che si rivolge verso I'ordine democratico, tale potendo essere solo quello
costituzionalmente garantito nello Stato italiano.

Ogni altra condotta che mediante il ricorso alla violenza miri alla
destabilizzazione puo essere asetticamente valutata a prescindere dal
riferimento alla democraticita di un ordinamento, quale manifestazio-
ne di modalita operativa, reputata ormai inaccettabile dall'ordinamen-
to internazionale, seppur diretta anche all’eversione.

In altre parole il riferimento alla decisione quadro gia prima dell’art.
270 sexies c.p. consentiva di valutare I'operativita di tutte quelle orga-
nizzazioni che, pur miranti all'eversione, tuttavia indulgevano in azioni
terroristiche, quale mezzo per raggiungere l'obiettivo prefissato, con la
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conseguenza che la destabilizzazione gia rilevava ex se a prescindere dal
riferimento ad un determinato ordinamento e alla sua democraticita.

Cio significa che in realta la nozione di terrorismo evocata dall’art.
270 bis c.p. era compatibile con il contenuto della decisione quadro e
dunque da essa fin dalla sua approvazione eterointegrabile. In ogni caso
di certo lo era almeno per una parte.

A tale stregua puo concludersi che la nozione di terrorismo desumibile
dalla decisione quadro sarebbe potuta dirsi operante gia prima del lu-
glio 2005, in quanto immanente all'ordinamento italiano come sopra
integrato.

43 - Ma nel contempo era operante - e continua tuttora ad esserlo -
anche la nozione desumibile dagli altri strumenti di diritto internazio-
nale cui si e fatto riferimento.

In particolare si segnala il contenuto della convenzione “financing”,
la quale aveva anche per tabulas valore onnicomprensivo, qualificando
come terroristici gli atti definiti in precedenti convenzioni e aggiungen-
do una nozione di chiusura al punto b) dell’art. 2.

Non vi & dubbio che la nozione cosi ottenuta fosse utilizzabile anche
prima dell'introduzione dell’art. 270 sexies c.p.

Coerentemente cio é stato riconosciuto dalla giurisprudenza.

L'utilita del diretto riferimento a tale convenzione sta nel fatto che
la nozione di terrorismo che essa fornisce vale a ricomprendere anche il
caso di atti di violenza commessi non solo in tempo di pace contro civili
ma anche in tempo di guerra contro soggetti non coinvolti direttamente
nelle ostilita, anche se non si fa riferimento a condotte volte a destabi-
lizzare o distruggere strutture politiche, economiche e sociali,
inquadrabili anche nella nozione di eversione.

In tal modo deve prendersi atto che la nozione di terrorismo inter-
nazionale & ormai definita e vale ad includere anche condotte tenute in
contesti bellici, seppur connotati da guerre civili, ferma restando la di-
versa rilevanza di condotte primariamente eversive.

44 - Tutto cio posto, non resta che procedere alla c.d. sussunzione del
fatto.

Ed invero si e visto come il DHKP-C miri al sovvertimento delle
forze di governo in Turchia sulla base di una matrice ideologica di stam-
po marxista-leninista e come a tal fine programmi ed attui la lotta ar-
mata volta alla rivoluzione popolare.

In tale quadro vengono organizzati gruppi dediti ad azioni di guerri-
glia, che mirano a destabilizzare le strutture politiche dello Stato.

Ma il DHKP-C non si limita alla guerriglia e ad azioni mirate.

Esso ricorre alla violenza sistematica, organizzando e realizzando
attentati di vario genere, comunque connotati dall’'utilizzo di bombe ed
esplosivi, attaccando obiettivi non di carattere politico istituzionale, quali
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singoli imprenditori o i ristoranti Mc Donald’s, considerati espressione
dell'imperialismo americano, ed inoltre colpendo non solo militari, ma
in genere le forze dell'ordine e i civili con azioni indiscriminate, che coin-
volgono anche soggetti non direttamente coinvolti in azioni di tipo mili-
tare, come magistrati ed alcuni esponenti della gendarmeria.

Si e visto inoltre che il DHKP-C indulge nell'organizzazione di at-
tentati contro mezzi di trasporto, mette ripetutamente in pericolo la
vita e l'integrita fisica di soggetti non coinvolti direttamente in conflitti,
provoca ingenti danni a cose attraverso attentati dinamitardi e soprat-
tutto si avvale ripetutamente, anche se non con la frequenza conosciuta
in altri contesti, di attentatori suicidi, c.d. kamikaze, che si fanno esplo-
dere presso obiettivi sensibili, provocando inevitabilmente morti e di-
struzione anche a danno di civili.

Tale disamina, che fa riferimento anche ad episodi anteriori al set-
tembre 2001, non per inquadrarli nella sfera di punibilita ante litteram,
ma ai fini della complessiva qualificazione dell'organizzazione, riassu-
me fra gli altri gli attentati suicidi di U. B. e di S. A., quest'ultimo non
sfociato in conseguenze drammatiche per I'esplosione della cintura in-
dossata dalla ragazza prima del tempo, nonché gli attentati ai danni dei
magistrati della Corte di Sicurezza, al mezzo di trasporto di esponenti
della gendarmeria, alla sede del partito di governo.

In tali circostanze si sono registrati la morte o il ferimento di perso-
ne, anche tra i civili, nonché gravi danni alle cose, compresi i mezzi di
trasporto.

Va aggiunto che gli attentati si collocano pienamente all'interno del-
I'ideologia professata dal gruppo e, come si evince dai comunicati di ri-
vendicazione, il cui utilizzo, per la forza di propagazione che ne deriva,
vale di per sé a lumeggiare la capacita intimidativa dell’'organizzazio-
ne%¢, mirano, quale componente fondamentale della complessiva azione,
a conseguire dal Governo risultati concreti, a cominciare dalla modifica
delle disposizioni in materia di organizzazione carceraria.

Nel complesso ne risulta un’azione dotata di notevole forza, capace
di suscitare intimidazione presso la popolazione e diretta a coartare I'azio-
ne del Governo, oltre che a destabilizzare le strutture politiche ed eco-
nomiche dello Stato.

Al riguardo non puo confondersi I'opposizione politica ad un gover-
no, che si considera oppressivo, con l'azione armata, connotata dalle
modalita piu sopra lumeggiate, che finiscono per colpire anche soggetti
del tutto estranei non solo al confronto armato ma perfino all’ideologia
perseguita dal gruppo ed al suo disegno rivoluzionario.

E si é gia detto come I'utilizzo di attentatori suicida costituisca da
solo un indice di pericolosita diffusa ed indiscriminata, non essendo in
alcun modo programmabili con sicurezza le conseguenze di un'azione
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dinamitarda di quel tipo in contesti non isolati, ma al contrario frequen-
tati dalla popolazione, come avvenne nel caso di U. B. e come sarebbe
avvenuto nel caso di S. A..

Non rileva per contro che a seguito del fallimento dell’'azione di un’al-
tra attentatrice nel giugno 2004, la cui cintura esplosiva deflagro prima
del tempo in un autobus, provocando morti tra la popolazione civile,
I'organizzazione avesse emesso un comunicato con il quale si scusava.

Certo & che la morte dei civili non era in quel caso direttamente
perseguita, ma comungue cio non significa che non fosse presa in consi-
derazione o che I'organizzazione in passato si fosse fatta carico di esclu-
derla, tanto da averla gia provocata, fermo restando che gli obiettivi
colpiti dal DHKP-C non erano limitati a forze militari, ma si estendeva-
no altresi a simboli dell’economia e a soggetti non coinvolti direttamen-
te nel conflitto, come € evidente nel citato caso degli imprenditori, dei
Mc Donald’s e dei magistrati.

Ed allora, quale che sia tra quelle analizzate la nozione di terrori-
smo che voglia accogliersi ai fini del presente processo, va rimarcato che
il DHKP-C era all’'epoca di questi fatti ed € ancora, in prosieguo di tem-
po, per quanto accertato, organizzazione terroristica, che, perseguendo
un’ideologia ad excludendum, coltiva la violenza contro obiettivi
indiscriminati, non limitati a forze militari, e compie azioni idonee a
procurare morte e distruzione, cosi da intimidire la popolazione, coartare
le forze di Governo e disarticolare le strutture politiche.

In tale prospettiva non rileva il fatto che venga addotta l'illiberalita
di quelle strutture, rilevando il fatto ex se dell'utilizzo della violenza
per quei fini.

Il parametro normativo di riferimento é costituito innanzi tutto dal-
la decisione quadro, inverata dall’art. 270 sexies c.p., e in seconda bat-
tuta dalla convenzione “financing”, ove voglia attribuirsi alla situazione
esistente in Turchia il carattere di guerracivile ed ai militanti del DHKP-
C la veste di combattenti in contesto di guerra: in questo secondo caso
infatti dovrebbe rimarcarsi che la violenza non é diretta solo contro le
forze armate, ma anche contro persone non attivamente coinvolte nel
conflitto.

45 - Com’e dato agevolmente rilevare a questo punto, del tutto
inconferenti sono i rilievi difensivi volti - con toni di interessante quan-
to vana suggestione- a prospettare un’equiparazione della lotta dell’or-
ganizzazione in esame con quella partigiana, su cui si fonda la Repub-
blica Italiana.

In realta allo stato attuale delle consapevolezze e degli intendimenti
dell’'ordinamento internazionale deve ritenersi bandita ogni forma di
violenza che al di fuori di scenari di guerra voglia giungere a mutare gli
assetti esistenti.
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Inoltre la vicenda del DHKP-C si muove sul binario della scelta ide-
ologica e della violenza contro soggetti non direttamente belligeranti, il
che vale a collocare I'organizzazione al di fuori della legalita internazio-
nale ed a giustificarne la qualificazione che con effetti meramente am-
ministrativi gli e stata conferita dall’'Unione Europea.

46 - Afronte di cio, deve prendersi atto del ruolo specificamente svol-
todaE.A.edaE. N., iquali, pur non avendo concorso direttamente nel
compimento di atti di violenza, li hanno tuttavia condivisi, nel quadro
del piu ampio programma dell'organizzazione, al punto da essersi resi
propalatori delle rivendicazioni o da averle almeno conosciute e com-
mentate con altri militanti, ed hanno svolto inoltre funzioni di rilievo,
seppur di carattere preparatorio e logistico, propiziando le comunica-
zioni tra gruppi nonché con la direzione, di stanza in Europa.

AII'E. A. compete la qualifica di organizzatore, giacché costui, sia
pur nell’ambito delle direttive impartitegli e comunque pur sottostando
agli organi direttivi, ha contribuito progressivamente in modo assai si-
gnificativo e con autonomia operativa a curare il coordinamento dell’at-
tivita dei gruppi, in cio consistendo il suo essenziale contributo, per giunta
apprestando gli strumenti idonei all’'ottimizzazione di quei collegamen-
ti e provvedendo alla gestione delle risorse finanziarie messe a sua di-
sposizione con obbligo di rendiconto.

Alla E. compete invece la veste di semplice partecipe, ai sensi dell'art.
270 bis c.p. secondo comma, non essendole attribuibile un ruolo di rango
corrispondente a quello dell’E. A., pur essendosi nella sostanza affian-
cata al medesimo.

47 - A scanso di equivoci e ribadendo quanto gia osservato con ordi-
nanzaemessa in limine la condotta dei prevenuti risulta punibile anche
se riferibile ad associazione operante in Europa e soprattutto in Tur-
chia: deve infatti ritenersi che per effetto del contributo offerto dalla
cellula facente capo allo stesso E. A. si sia svolta in Italia almeno una
parte dell'azione ai sensi dell’art. 6 c.p., nulla rilevando che non siano
stati chiamati a rispondere del medesimo reato in questa sede anche
quei soggetti, come la A., il P. e la M. a carico dei quali in origine era
stata prefigurata la partecipazione.

In buona sostanza I'associazione rilevante &€ pur sempre quella in
cui I'E. A. e laE. N. sono risultati inseriti stabilmente, a prescindere dal
fatto che gli altri soggetti che hanno pur sempre offerto ai due imputati
un diretto contributo non siano stati reputati compartecipi al program-
ma associativo.

(Omissis). Le conseguenze sanzionatorie
49 - Venendo al quantum di pena, possono innanzi tutto concedersi
ad entrambi i prevenuti le attenuanti generiche, in tal senso militando
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non solo la pregressa incensuratezza in Italia ma anche la circostanza
che entrambi abbiano fornito un contributo ad una causa che essi sul
piano ideologico avvertivano profondamente come giusta in funzione di
un miglioramento delle condizioni di vita nel proprio Paese.

Questa particolare tensione morale che si riflette in un atteggia-
mento primariamente altruistico consente di formulare in termini
retributivi un giudizio di minor rigore, che si riflette nella concessione
di attenuanti atipiche.

Altro profilo € quello della configurabilita dell’attenuante dei motivi
di alto valore morale e sociale, attenuante all’evidenza non ricorrente,
dal momento che cio postulerebbe un’impossibile rivisitazione del tasso
di democraticita dell'ordinamento turco e che comunque I'organizzazio-
ne si muove pur sempre su un piano ideologico di parte, non necessaria-
mente condiviso dalla generalita, con la conseguenza di non poter
oggettivizzare la scala di valori prescelta. (Omissis).

(1-2) La dimensione internazionale del terrorismo e dell’ever-
sione dell’ordine democratico. Alea iacta est.

1. Tra Storia ed Ideologia, le disposizioni normative che compongono il
plesso dei delitti contro la personalita dello Stato inaugurano la tipizzazione
delle singole fattispecie incriminatrici con I'assegnare primigenia tutela al-
I'assetto istituzionale in cui germina e si lascia plasmare ogni valore
condivisibilmente votato a segnare i caratteri irrinunciabili della compagi-
ne sociale.

Da quest’angolo prospettico, oltre il singolo regime, oltre la peculiarita
del clima politico del tempo, tali norme si apprestano a disegnare un qua-
dro unitariamente composito, pure effetto di intersezioni e stratificazioni di
singolare peso e frequenza che hanno aggiunto densita a problematiche
interpretative di contemporanea evidenza ®.

Le metamorfosi, in senso modale e geografico, del fenomeno terroristi-
co, si prestano ad essere lette entro queste righe normative, rapportandosi
direttamente ad un innovato dettato codicistico che rispecchia, con inusitata

@ Per una analisi dell'oggettivita giuridica ivi forgiata, e del percorso storico
che I'ha segnata, JanniTTi PiIromALLO, Personalita dello Stato (disposizioni comuni
ai delitti contro la), in Nuovo dig. it., IX, Torino, 1939, 1029 ss.; PanNaIN, Personali-
ta internazionale dello Stato (delitti contro la), in Noviss. dig. it., XI1, Torino, 1965,
1109 ss., GaLLo-Musco, | delitti contro I'ordine costituzionale, Bologna, 1984; MARconi,
| delitti contro la personalita dello Stato. Profili storico-sistematici, Milano, 1984;
Pabovani, Stato (reati contro la personalita dello), in Enc. dir., XLI11, Milano, 1990,
815; Marconi, Stato (delitti contro la personalita internazionale dello), in Dig. disc.
pen., X111, Torino, 1997, 603.
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chiarezza, il binomio evolutivo della realta storica e dei concetti che umana-
mente servono ad esprimerla.

Non sta a queste fugaci osservazioni il compito di riproporre i dettagli
delle fasi in cui si & venuta fin qui articolando I'elaborazione, nazionale
prima ed internazionale poi, della finalita terroristica, quale componente
strutturale di figure criminose di poderoso impatto politico ed emotivo.

Nondimeno, la latitudine del concetto di terrorismo acclarata dalla odier-
na lettura dell’art. 270 sexies, si presta a reinnescare antichi interrogativi,
che il piu recente passato aveva trasportato in secondo piano rispetto all’in-
calzante questione dei limiti e del senso dell'internazionalizzazione opera-
ta attraverso il comma 3 dell’art. 270 bis c.p.

Nel dare atto della auspicata definizione “evolutiva” di terrorismo, sul-
la quale si adagia pure la decisione in annotazione, si rinvengono difatti
spunti capaci di rimettere sul tappeto della piu stringente attualita quella
concettualizzazione della eversione penalmente rilevante che pare essersi
trasformata nel vessillo di una tutela ancora necessariamente nazionale,
da contrapporre tenacemente alla a-territorialita del fenomeno terroristico
di iscrizione criminale.

2. Per quanto concerne questo secondo termine del confronto appena
progettato, la soluzione cui approda la sensibilita culturale e giuridica del-
I'interprete della fattispecie concreta segna un corroborante punto di non
ritorno: nell’art. 270 sexies c.p. si combinano il primitivo senso sociologico
di terrorismo, quale espressione della naturale propensione a suscitare ter-
rore tra le persone, e la radicale diversita del coinvolgimento della persona-
lita internazionale dello Stato italiano, riplasmata per ivi ricomprendere
un piu generale ordine internazionale, mirando a reprimere ogni condotta
che possa risolversi in violenza terroristica ovunque diretta.

Sulla scorta di una simile premessa, la nozione di terrorismo internazio-
nale esplicata dalla neo-introdotta disposizione codicistica viene riconosciuta
come il risultato della convergente applicazione delle convenzioni settoriali
in materia — con precipuo quanto ovvio riferimento alla Convenzione per la
soppressione degli atti di terrorismo a mezzo bombe nonché alla Convenzio-
ne per la soppressione del finanziamento del terrorismo — da porsi in rappor-
to di reciproca interferenza con il contenuto della decisione quadro del Consiglio
dell’'Unione Europea del 13 giugno 2002, n. 475/2002/GAl.

Conciocché, se I'art. 270 sexies c.p. @ qualifica in termini di finalizzazione
terroristica condotte che per la loro natura o contesto possono arrecare gra-
ve danno ad un Paese 0 ad un’organizzazione internazionale e che sono com-
piute allo scopo di intimidire la popolazione o costringere i poteri pubblici o
un’organizzazione internazionale a compiere o astenersi dal compiere un
qualsiasi atto o destabilizzare o distruggere le strutture politiche fonda-
mentali, costituzionali, economiche e sociali di un Paese o di un’organizza-
zione internazionale, nonché le altre condotte definite terroristiche o com-
messe con finalita di terrorismo da convenzioni o altre norme di diritto in-
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ternazionale vincolanti per I'ltalia, ebbene, cid vale a connettere nel pre-
sente il passato ed il futuro della prescritta nozione.

Con buona dose di lungimiranza normativa.

I percorso gnoseologico seguito dal giudicante non ha pertanto tema di
tracciare un legame privo di ogni soluzione di continuita tra il processo
interpretativo che, in prima battuta, consentiva di rintracciare nel riferi-
mento al terrorismo anche internazionale, gia all'indomani del suo innesto
nel corpo dell’art. 270 bis c.p., un rinvio alla nozione di stampo sociologico;
la consecutiva mutuazione della definizione di terrorismo dal contenuto
della ricordata decisione quadro; ed i parametri “finali” sanciti dalla nor-
mativa dei nostri giorni, la quale a sua volta appalesa una spiccata flessibi-
lita contenutistica rispetto a dinamiche terroristiche “da rinvenire”, am-
messe ad eterointegrarla come effetto del rinvio alle definizioni contenute
in atti vincolanti di diritto internazionale ©.

3. Giocoforza ridescrivere gli scenari compatibili con siffatti caratteri
denotatori della violenza terroristica, che nel collaudato modello del delitto
di attentato, accolto nelle maglie dell’art. 270 bis c.p., si atteggia a violenza
organizzata, al contempo finalita intermedia della struttura associativa ed
allarmante veicolo di un terminale messaggio di terrore.

Il dibattito attorno alla cornice entro cui acquista visibilita il terrorismo
globale si € concentrato sulle risposte da fornire a due basilari interrogati-
vi. L'uno, coinvolgente la problematica della concepibilita di attacchi terro-
ristici in un contesto bellico, ove sfuma verso I'etereo la riconoscibilita di
quella devastazione della pace sociale — gia compromessa in termini radica-
li - che é la portata ultima del fatto de quo. L'altro, fomentatore del dubbio
riguardo alla criminalizzazione di quei comportamenti direzionati a restau-
rare i principi della democrazia soffocati dagli apparati istituzionali, in un
delicatissimo equilibrio con il dogma dell’autonomia sovrana di ciascun or-
dinamento statuale.

L'intersecarsi di simili questioni trova efficace esemplificazione fattuale
nella situazione indagata dalla sentenza in epigrafe, che fotografa compor-
tamenti organizzativi e partecipativi riconducibili ad una struttura
plurisoggettiva (DHKP-C) deputata al sovvertimento delle forze di governo
in Turchia sulla base di una matrice ideologica di stampo marxista-leninista,
e con questo scopo attendente alla programmazione ed attuazione della
lotta armata volta alla rivoluzione popolare.

E’ in tale quadro che dell’'organizzazione si ricostruisce il ruolo di “ge-
store” di gruppi dediti non solo ad azioni di guerriglia, o ad azioni mirate

@ Introdotto dall’art. 15 1. 31 luglio 2005, n. 155, conversione in legge, con
modificazioni, del d.l. 27 luglio 2005, n. 144 recante misure urgenti per il contrasto
del terrorismo internazionale.

® Cfr. Cass., sez. I, 25 maggio 2006, Bouhrama, in Riv. pen., 2006, 1202.
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alla destabilizzazione delle strutture politico-istituzionali dello Stato, ma al-
tresi alla violenza sistematica, indulgente all'utilizzo di bombe ed esplosivi
alla volta di obiettivi - singoli imprenditori o attivita economiche - considera-
ti espressione dell'imperialismo americano; e conseguentemente diretta a
colpire tanto militari quanto in genere soggetti non direttamente coinvolti
nel confronto armato, per effetto di attacchi indiscriminati frequentemente
consistenti in attentati dinamitardi e suicidi contro mezzi di trasporto civili.

La sussunzione del fatto nell’alveo dell’art. 270 bis c.p. procede dunque
col dar atto che la nozione di terrorismo internazionale vale ad includere
anche condotte tenute in contesti bellici, seppur connotati da guerre civili,
ferma restando la diversa rilevanza di condotte primariamente eversive.

Non é invero difficile riscontrare, nella complessita del quadro dianzi
affrescato, quella forza delle condotte violente — capace di suscitare intimi-
dazione presso la popolazione e diretta a coartare I'azione del Governo, oltre
che a destabilizzare le strutture politiche ed economiche dello Stato - de-
scritta nella dimensione positiva dell’art. 270 sexies c.p.

L'inconfondibile divario che corre tra I'opposizione politica ad un gover-
no che pur si consideri oppressivo, ed una violenza modalizzata alla stre-
gua del paradigma normativo, lumeggia infine, nella condivisibile e condi-
visa opinio iudicis, I'area semantica assegnata alla finalita terroristica, in-
differentemente aggettivata in termini nazionali o internazionali.

In tal guisa, viene a darsi conferma dell’equilibrio tracciabile tra la let-
tera della Convenzione del 12 gennaio 1998 sulla repressione degli attenta-
ti terroristici mediante utilizzo di esplosivo, che a contrario qualifica in
senso terroristico gli atti criminali (immediatamente o mediatamente) vio-
lenti diretti a creare uno stato di terrore nella popolazione o in un gruppo
di persone o fra determinate persone, precludendone la legittimazione a
mente di ragioni politiche, filosofiche, religiose, ideologiche, razziali, etni-
che o di altra natura @; I'art. 2, lett. b), della Convenzione di New York del
9 dicembre 1999 sulla repressione del finanziamento al terrorismo ©, a te-
nore del quale I'appartenenza al “genere” © terroristico si riscontra in ogni

@ lvi difatti si precisa come la condotta di chi «illecitamente e intenzionalmen-
te consegna, colloca o fa esplodere o detonare un ordigno esplosivo o altro ordigno
micidiale in o contro un sito pubblico, una struttura governativa o altro impianto
pubblico, un sistema di trasporto pubblico o una infrastruttura: a) al fine di provo-
care la morte o gravi lesioni corporali; oppure b) al fine di causare massicce distru-
zioni di un tale luogo, struttura, sistema o infrastruttura, quando tali distruzioni
determinano o & probabile che determinino perdite materiali considerevoli» (art.
2), non possa essere giustificata in base a considerazioni filosofiche, politiche, ide-
ologiche, razziali, etniche, religiose o simili, in particolare quando sia inteso a pro-
vocare il terrore nella popolazione, in un gruppo di persone o in individui determi-
nati (art. 5).

® A cui I'ltalia ha dato esecuzione con la I. 14 gennaio 2003 n. 7.

® La lett. a) della norma definisce infatti, direttamente e specificamente, come
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«atto destinato a cagionare la morte o le lesioni personali gravi ad un civile o
a qualsiasi altra persona che non partecipi attivamente alle ostilita nel corso
di un conflitto armato, quando lo scopo di tale atto, per sua natura o per il
contesto, sia quello di intimorire la popolazione o costringere un governo o
un'organizzazione internazionale a compiere o ad omettere un atto» @; la
nozione fornita dalla decisione quadro n. 2002/475/GAl, valevole a filtrare la
natura terroristica del fatto ® per mezzo di un triplice ed alternativo dolo
specifico di «<intimidire gravemente la popolazione, costringere indebitamen-
te i poteri pubblici o0 un’organizzazione internazionale a compiere o0 astenersi
dal compiere un qualsiasi atto, destabilizzare gravemente o distruggere le
strutture politiche fondamentali, costituzionali, economiche, e sociali di un
Paese o di un’organizzazione internazionale».

terroristici gli atti che risultano oggetto di una serie di Convenzioni internazionali:
Convenzione dell’Aja del 1970 contro la cattura di aeromobili; Convenzione di
Montreal del 1971 contro gli atti illeciti contro la sicurezza dell'aviazione civile;
Convenzione dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite del 1973 per la preven-
zione e repressione dei crimini contro le persone protette dal diritto internazionale,
anche agenti diplomatici; Convenzione internazionale dell’Assemblea generale delle
Nazioni Unite del 1979 contro la cattura di ostaggi; Convenzione di Vienna del
1980 sulla protezione fisica del materiale nucleare; Protocollo di Montreal del 1988
per la repressione degli atti illeciti di violenza contro gli aeroporti internazionali
dell'aviazione civile ed integrazione della Convenzione per la repressione degli atti
illeciti contro la sicurezza dell’aviazione civile; Convenzione di Roma del 1988 per
la repressione degli atti illeciti contro la sicurezza della navigazione marittima;
Protocollo di Roma del 1988 per la repressione degli atti illeciti contro la sicurezza
delle piattaforme fisse stabilite sulla placca continentale; Convenzione dell’Assem-
blea generale delle Nazioni Unite del 1997 contro gli atti terroristici dinamitardi.

(™ Sulla portata comunque definitoria, seppure indiretta, attribuibile alla Con-
venzione rispetto agli “atti terroristici”, Gioia, Terrorismo internazionale, crimini
di guerra e crimini contro 'umanita, in Riv. dir. int., 2004, 32.

® L'art. 1 individua le fattispecie base per cui si impone agli Stati membri
I'obbligo di incriminazione: «a) attentati alla vita di una persona che possono cau-
sarne il decesso; b) attentati gravi all'integrita fisica di una persona; c) sequestro di
persona e cattura di ostaggi; d) distruzioni di vasta portata di strutture governati-
ve o pubbliche, sistemi di trasporto, infrastrutture, compresi i sistemi informatici,
piattaforme fisse situate sulla piattaforma continentale ovvero di luoghi pubblici o
di privata proprieta che possono mettere a repentaglio vite umane o causare perdi-
te economiche considerevoli; €) sequestro di aeromobili, navi o di altri mezzi di
trasporto collettivo di passeggeri o di trasporto merci; f) fabbricazione, detenzione,
acquisto, trasporto, fornitura o uso di armi da fuoco, esplosivi, armi atomiche, bio-
logiche e chimiche, nonché, per le armi biologiche e chimiche, ricerca e sviluppo; g)
diffusione di sostanze pericolose, il cagionare incendi, inondazioni o esplosioni i cui
effetti mettano in pericolo vite umane; h) manomissione o interruzione della fornitura
d’acqua, energia o altre risorse naturali fondamentali il cui effetto metta in perico-
lo vite umane; i) minaccia di realizzare uno dei comportamenti elencati alle lettere
da a) ad h)».
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4. In chiosa, I'ultima normazione di stampo nazionale non fa che accon-
ciare un “unitario” sedimento positivo per i parametri selettivi della mo-
derna (e senza confini) dimensione del terrore, i quali, invero, gia si lascia-
vano estrarre da una pacata sinossi delle riprodotte perifrasi sovranazionali.

In particolare, ne era dato captare l'indifferenza rispetto al contesto
bellico e quind’anche rispetto alla natura civile della vittima occasionale.
Ciascuno dei ricordati dettati si volge difatti a proporre una decodificazione
del fenomeno terroristico consapevolmente non esaustiva, perché di volta
in volta diretta ad intervenire in quegli spaccati di “nuova realta” privi,
eppur necessitanti, di una mirata regolamentazione repressiva. In breve,
ciascuno dei dettati in menzione si conferma sviluppato sul pre-giudizio
che la criminalizzazione degli atti di terrorismo manifestatisi sullo sfondo
di un conflitto armato — ove ha ragione il distinguo tra civile e militare — sia
gia operativa a mezzo di «altre» norme di diritto internazionale ©, nella
specie di norme consuetudinarie di «diritto internazionale umanitario» @9,

Di piu. In taluni degli stessi articolati si da apertamente atto della pos-
sibilita di identificare una finalita terroristica pur se immersa in una pro-
spettiva eversiva @V,

© Si veda la premessa, nell’'undicesimo considerando della decisione quadro in
disamina, circa lI'inapplicabilita della decisione stessa alle «attivita delle forze ar-
mate in tempo di conflitto armato» ed alle «attivita svolte dalle forze armate di uno
Stato nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali», ed al rinvio per cio operato alle
altre e numerose fonti di «diritto internazionale umanitario» appositamente com-
petenti per la regolamentazione dei conflitti armati. Ancora, nel preambolo della
citata Convenzione ONU del 1998 sulla repressione degli attentati terroristici me-
diante utilizzo di esplosivo, si specifica come I'esclusione non comporti la liceita di
atti illeciti in virtu di «altre normative».

(0 | ’espressione suole indicare quel settore della disciplina del diritto interna-
zionale, generale e convenzionale, preposto alla tutela della persona umana in quanto
vittima potenziale in una situazione di violenza derivante da un conflitto armato,
interno o internazionale. Una minima parte di autori indica con I'espressione sia il
diritto internazionale dei conflitti armati sia il diritto internazionale dei diritti
dell'uomo, v. KoLg, The Relationship between International Humanitarian Law and
Human Rights Law: A Brief History of the 1948 Universal Declaration of Human
Rights and 1949 Geneva Conventions, in International Review of the Red Cross,
1998, 413 ss.

1 VaLseccHl, Il problema della definizione di terrorismo, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2004, 1147, ha considerato una innovazione quella legata all'introduzione nella
decisione quadro n. 2002/475/GAlI della finalita eversiva, peraltro «priva di possibi-
li ripercussioni sull’attivita interpretativa del giudice italiano, non potendo un atto
del terzo pilastro come la decisione quadro condurre addirittura alla disapplicazione
della normativa interna eventualmente contrastante». Ancora, Ip., ibidem, 1148,
nota 54: «Un simile esito interpretativo, ponendosi contro I'esplicito dettato della
norma penale italiana, finirebbe ... per comportarne la disapplicazione, in contrasto
con l'art. 34, 2° par., lett. b), TUE, che esclude efficacia diretta alle decisioni qua-
dro; e si porrebbe altresi in contrasto con il principio del nullum crimen, traducen-
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In fin dei conti cio ha segnato I'assorbimento, in una dimensione scritta,
della norma di diritto generale di fonte consuetudinaria - rilevante ex art.
10 Cost. ®@ —che della natura terroristica ha progressivamente individuato
i segnali guardando anche oltre il “mero” scopo di seria intimidazione della
popolazione @, ed attenzionando i fini addizionali dell'indebito costringi-
mento di un potere statale o di un’organizzazione internazionale a compie-
re od omettere un qualsiasi atto ¥, e della grave destabilizzazione o distru-
zione delle strutture politiche, costituzionali, economiche o sociali fonda-
mentali di un Paese o di un’organizzazione internazionale 9.

dosi in un ampliamento dell’area della rilevanza penale al di fuori di ogni espressa
statuizione da parte del legislatore nazionale».

(2 In argomento, V. BArILE, Costituzione e rinvio mobile al diritto internazionale,
in Costituzione dello Stato e norme internazionali, a cura di Lenza, Milano, 1988, 106.

(13 Nella Convenzione internazionale per la prevenzione e la repressione del
terrorismo adottata a Ginevra il 16 novembre 1937, mai entrata in vigore nono-
stante fossero sufficienti allo scopo tre ratifiche, il termine terrorismo (art. 1, 2°
par.) indica il k<metodo» di terrore impiegato ed organizzato dalla fazione al potere
per provocare terrore in determinate persone o in gruppi di persone o nel pubblico
in genere.

4 A partire dal 1979 il panorama internazionale da rilievo a questa diversa
faccia dell’'universo terroristico, v. la Convenzione del 17 dicembre 1979 contro la
presa d’'ostaggi, la Convenzione di Vienna del 3 marzo 1980 per la protezione fisica
dei materiali nucleari, la Convenzione del 10 marzo 1988 per la repressione degli
atti illeciti contro la sicurezza della navigazione marittima, la Convenzione del 9
dicembre 1994 sulla sicurezza del personale delle Nazioni Unite e del personale
associato.

(5 Cfr. I'art. 1, 3° par., Convenzione della Lega degli Stati arabi sulla repressio-
ne del terrorismo del 1998: «Any act or threat of violence, whatever its motives or
purposes, that occurs in the advancement of an individual or collective criminal
agenda and seeking to sow panic among people, causing fear by harming them, or
placing their lives, liberty or security in ranger, or seeking to cause damage to the
enviroment or to public or private installations or property or to occupy or seize
them, or seeking to jeopardize a national resource»; I'art. 1, 2° par., Convenzione dei
Paesi membri dell’Organizzazione della Conferenza islamica del 1999 sulla repres-
sione del terrorismo: «Terrorism means any act of violence or threat thereof
notwithstanding its motives or intentions perpetrated to carry out an individual or
collective criminal plan with the aim of terrorizing people or threatening to harm
them or imperilling their lives, honour, freedoms, security or rights or exposing the
environment or any facility or public or private property to hazard or occupying or
seizing them, or endangering a national resource, or international facilities, or
threatening the stability, territorial integrity, political unity or sovereignty of
independent States»; I'art. 1, 3° par., lett. a), Convenzione dell’'Unione africana, adot-
tata nel 1999 per la prevenzione e la lotta al terrorismo: «Any act which may endanger
the life, physical integrity or freedom of, or cause serious injury or death to any
person, any number or group of persons or causes or may cause damage to public or
private property, natural resources, environmental or cultural heritage, and is
calculated or intended to: (i) intimidate, put in fear, force, coerce or induce any
government, body institution, the general public or any segment therof, to do or abstain
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Giacché, la metodica di un indiscriminato terrore innesca, in una qual-
siasi delle evenienze considerate, il coinvolgimento della struttura ordina-
mentale nel suo complesso, e quindi della misura reattiva penalistica vota-
ta alla di lei protezione, determinando ad un tempo il rigetto delle classiche
forme di garanzia cui si accompagnano i crimini di ascendenza politica “9,
Per vero, I'atto che “cresce” in una realta terroristica quale latore di un
messaggio di superiorita dominante, magari in senso latamente culturale
@7, mira ad attrarre nelle sue spire di violenza I'intera societa, compromes-
sa nella pacificita delle interrelazioni che la compongono da una paura che
scaturisce dall'attacco alle sue stesse membra, personalmente identificabili
— e rappresentanti in qualche modo le istituzioni - ovvero indeterminate ¢©,

Lesa in siffatta, devastante, maniera la sicurezza collettiva, e traslata
I'offesa direttamente su scala mondiale per effetto dell’odierna
globalizzazione, la vittima del delitto — ovunque ne siano localizzati i fini
“ultimi” - non tarda ad assumere le sembianze dello Stato italiano: pregiu-
dicato da fatti occorsi (ex art. 6, comma 2, c.p.) nell’'omonimo territorio non
solo nel proprio ruolo di garante della tranquillita e dell’ordine pubblico
interno, di cui rimane investito dal popolo sovrano; ma altresi nel compito
di presidiare quella piu ampia sicurezza comune rispetto alla quale ha as-
sunto, ad onore dell'art. 11 Cost., poteri e doveri di protezione in quanto
parte vitale della Comunita internazionale 9.

from doing any act, or to adopt or abandon a particular standpoint, or to act to according
to certain principles; or (ii) disrupt any public service, the delivery of any essential
service to the public or to create a public emergency; or (iii) create a general insurrection
in a State».

@8 In generale, sull'argomento, Ziccarbl CarAaLDO, Terrorismo internazionale e
garanzie collettive, Milano, 1990.

@7 In argomento MarLeTTl, Il terrorismo moderno come strategia di comunica-
zione. Alcune considerazioni a partire dal caso italiano, in La violenza interpretata,
a cura di Villa, Bologna, 1979, 191; Laupi, Terrorismo (diritto interno), in Enc. dir.,
XLIV, Milano, 1992, 356; Panzera, Terrorismo (diritto internazionale), ibidem, 370;
Pisaria, Terrorismo: delitto politico o delitto comune?, in Giust. pen., 1975, Il, 257;
MEessina, Introduzione allo studio dei delitti contro la personalita interna dello Sta-
to, Milano, 1981, 183.

8 Ronco, Terrorismo, in Noviss. dig. it., VII, Appendice, Torino, 1987, 754;
PeLissero, Reato politico e flessibilita delle categorie dogmatiche, Napoli, 2000, 244 s.
In giurisprudenzav. Cass., sez. I, 5 novembre 1987, Benacchio, in Riv. pen., 1988, 892
ss.; Cass., sez. |, 21 ottobre 1983, Filippi, in Giur. it., 1985, 11, 20 ss.; Cass., sez. |, 27
ottobre 1987, Al Ashker Bassam, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 641 ss.

@9V, FIaNDACA, | reati associativi nella recente evoluzione legislativa, in 1l coordina-
mento delle indagini di criminalita organizzata e terrorismo, a cura di Melillo-Spataro—
Vigna, Milano, 2004, 5 ss.; FianpAca-TEsAauro, Le disposizioni sostanziali: linee, in 1l
processo penale tra politiche della sicurezza e nuovi garantismi, a cura di Di Chiara,
Torino, 2003, 123; Rosl, Terrorismo internazionale: le nuove norme interne di prevenzio-
ne e repressione. Profili di diritto penale sostanziale, in Dir. pen. proc., 2002, 157.
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In breve. Tali notazioni consolidano dunque la percezione della fattispecie
terroristica internazionale quale crimine internazionale @9, votato a reagire
contro violazioni del primario (e superindividuale) interesse dei popoli a
godere di un ordine pubblico e di una consecutiva stabilita sociale su scala
mondiale @Y.

5. A questo “contemporaneo” diritto dell'umanita volge lo sguardo l'art.
270 sexies c.p., che si arma di trasparente chiarezza per deprivare il fenomeno
del terrorismo transnazionalizzato di qualsiasi etichetta di contorno, afferente
alla natura del bersaglio verso cui specificamente si dirige I'atto ovvero alla
qualita dello sfondo in cui prende forma concreta e contingente; e per ingloba-
re in esso una “alternativa” finalita eversiva anche estera che si cala esatta-
mente nel solco della continuita normativa appena sopra disegnata.

Fuori, dunque, dalla pretesa sfera di efficacia dell’art. 2, comma 1, c. p. @2,

Nondimeno, il cammino verso la piena presa di coscienza giurispru-
denziale di questa realta giuridica procede con notabile lentezza.

@9 Cassesg, International Criminal Law, Oxford, 2003, 128 ss. ammette la
configurabilita del terrorismo come crimine internazionale a sé stante solo quando e
appoggiato o tollerato da uno Stato. In particolare, 124 ss., I'Autore distingue tre di-
verse forme in cui il fenomeno terroristico pud manifestarsi, ed in ciascuna delle quali
la vittima puo assumere natura civile o militare: i crimini di guerra, commessi duran-
te un conflitto armato; i crimini contro 'umanita, espressione di una sistematica mo-
dalita di governo aggressiva; I'autonoma e residuale fattispecie di terrorismo interna-
zionale. Cfr. in proposito FIANDACA-TESAURO, Le disposizioni sostanziali, cit., 123; Rosi,
Terrorismo internazionale, cit., 157; LaupaTi, | delitti transnazionali. Nuovi modelli di
incriminazione e di procedimento all'interno dell'Unione Europea, ivi, 2006, 401.

@) Sostiene l'inclusione dei fatti di terrorismo tra i delitti contro I'umanita,
INsoLERA, Reati associativi, delitto politico e terrorismo globale, in Dir. pen. proc., 2004,
1329. Sull'argomento, in generale, v. VENnTURINI, Diritto umanitario e diritti dell'uo-
mo: rispettivi ambiti di intervento e punti di confluenza, in Assistenza umanitaria e
diritto internazionale umanitario, Atti del seminario internazionale, Milano, 24 mag-
gio 2000, Napoli, 2001, 57 ss.; Grepri, Diritto internazionale umanitario dei conflitti
armati e diritti umani: profili di una convergenza, in Comunita intern., 1996, 473 ss.

@2 Dell’'opinione rigettata nel testo Cass., sez. |, 11 ottobre 2006, Bouyahia, in
Dir. pen. proc., 2007, 169; Ass. Milano, 1° febbraio 2007, R. ed altro, in Corr. merito,
2007, 622 ss. Cfr. anche VaLseccHl, Brevi osservazioni di diritto penale sostanziale,
in Dir. pen. proc., 2005, 1227; Ip, art. 270 sexies, in Codice penale commentato, a
cura di Dolcini e Marinucci, Milano, 2006, 1969 s.; Ip, La definizione di terrorismo
dopo l'introduzione del nuovo art. 270-sexies c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 2006,
1109 ss. L'Autore, ravvisando in questa lettera un ampliamento rispetto alla nozio-
ne sulla cui base I'interprete avrebbe dovuto operare prima della novella (risultan-
te dalla Convenzione di New York del 1999), discrimina tra fatti commessi prima
dell’entrata in vigore della riforma e fatti commessi dopo I'entrata in vigore della
legge soggetti alla nuova disciplina. Per un approfondimento con riguardo alla con-
tinuita della nozione di terrorismo, oggi codificata all’art. 270 sexies c.p., Si rinvia a
FaLcineLLl, Terrorismo di pace, terrorismo di guerra, in Giust. pen., 2006, 11, 234 ss.
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Certo: ¢ stata doverosamente superata la fase che contingentava nella
citata Convenzione di New York del 1999 l'unica autentica definizione gene-
rale di terrorismo applicabile dal giudice italiano, incentrata sull’estraneita
della vittima dell’atto violento alle ostilita @®. Ma a tutt'oggi, quanto alle
azioni condotte a detrimento di militari impegnati in azioni di combattimen-
to, si registra una tendenza a riconoscerne una simile natura teleologica,
integrante la fisiognomica dell’art. 270 bis c.p., sol ove dimostratesi capaci di
produrre gravi danni nei confronti della popolazione civile @4,

In dettaglio, la finalita di cui e discussione si asserisce «configurabile
anche quando le condotte siano compiute in conflitti armati — qualificati tali
dal diritto internazionale anche se riguardanti guerre civili interne — e siano
rivolte, oltre che contro i civili, contro persone non impegnate nelle ostilita,
con esclusione soltanto delle azioni dirette contro i combattenti, che restano
invece soggette alla disciplina del diritto internazionale umanitario.

Orbene, partiti da una simile premessa si giunge all’arrivo a negare che
I'art. 270 sexies rechi seco una formulazione di “sintesi generale”, unica ed
unitaria, delle condotte finalizzate al terrore, assegnando piuttosto — ai sensi
dello stesso - connotazione terroristica agli atti portati contro un obiettivo
militare esclusivamente «quando le peculiari e concrete situazioni fattuali
facciano apparire certe ed inevitabili le gravi conseguenze in danno alla
vita e dell'incolumita fisica della popolazione civile, contribuendo a diffon-
dere nella collettivita paura e panico».

La decisione che qui impegna nel commento acquista uno spazio di tut-
to rilievo proprio con I'andare oltre il perimetro cosi solcato rispetto alla
riconoscibilita della idoneita effettuale degli atti violenti alla produzione di
una “impressione terroristica”. ldoneita che ¢ il cardine dell'offesa contro
cui reagisce l'art. 270 bis c.p.

Giusto: il programma di violenza deve autoproclamare l'attitudine ad
allarmare la collettivita, come risultato che pure puo provenire da un atto
di forza lanciato contro un apparato lato sensu istituzionale ovvero dallo
stravolgimento dell'ordine giuridico che quell'apparato mantiene in vita.

Ma cio non legittima una sovrapposizione del dolo specifico dello spar-
gere terrore sul dolo specifico del colpire soggetti civili.

L'esigenza di smarcarsi da una simile traduzione si lega con la realta
delle cose. In cui - conviene la sentenza in commento — la capacita propagatri-
ce della intimidazione ben puo risultare connessa all'utilizzo di attentatori
suicidi, di per sé indice di pericolosita diffusa ed indiscriminata proprio «non
essendo in alcun modo programmabili con sicurezza le conseguenze di un'azio-
ne dinamitarda di quel tipo in contesti non isolati, ma al contrario frequenta-
ti dalla popolazione». Di tal ché — si continua a parafrasare il pensiero del

@3 Ass. Milano, 9 maggio 2005, Bouyahia Hamadi ed altri, in Giust. pen., 2006,
11, 234 ss., con nota di FaLcinELLl, Terrorismo di pace, terrorismo di guerra.
@4 Si veda sul punto Cass., sez. I, 11 ottobre 2006, n. 1072, Bouyahia, cit.



DIRITTO PENALE 191

giudicante —, quand’anche la morte dei civili non sia direttamente persegui-
ta, cid non significa che non sia stata presa in considerazione o che I'organiz-
zazione, pur sempre di stampo terroristico, si sia fatta carico di escluderla.
Un passo avanti ancora e ci si accorge come in realta il terrore destinato
ad investire la popolazione — secondo la fraseologia dell’art. 270 sexies c.p. —
scaturisca da qualsiasi fonte violenta che si dimostri, di caso in caso,
“comprensibilmente” capace di innescare un effetto psichico di tale portata.

6. Una volta captato I'interesse tutelando dalle fattispecie terroristiche nel
diritto del popolo internazionale di godere di tranquillita sociale, la quale esi-
ste se ed in quanto sia assente una politica di violenza “senza volto”, e della cui
curasi incarica lo Stato in persona, la locale riflessione sulle fattezze del delitto
associativo ex art. 270 bis c.p. &€ chiamata a spostarsi su di un altro livello.

La lettera della fattispecie ricorda subitanea come la criminalizzazione
di condotte — per tutte — di partecipazione ad una organizzazione
plurisoggettiva, e legata al proposito dell’associazione stessa circa il compi-
mento di atti di violenza con finalita di terrorismo o di eversione dell'ordine
democratico. Cio impone di schiudere I'ingresso ad un rinnovato vaglio cri-
tico rispetto alla nozione di eversione de qua.

L'eco delle discussioni sorte attorno alla fluttuante opzione codicistica
risolta nella congiunzione/disgiunzione (e/o) delle sfere terroristica ed
eversiva, sopita dalla indiscutibile coscienza del divario che tra esse corre,
torna infine ad irrompere in uno scenario interpretativo piu maturo di cir-
ca un trentennio ®.

Non si indubbia, allora, I'eterogeneita e I'autonomia dei due concetti:
quella terroristica € — oggi come sempre € stata — una violenza politica in
senso etimologico, calibrata sull'effetto prefissato dell'ingenerare insicurezza,
angoscia, paura, panico — appunto, terrore — nel gruppo contro cui I'atto si
dirige @®. Violenza che rimane traslata in questo ambito anche se strumen-
talizzata ad una finalita eversiva.

Con quest'ultima, invece, si & inteso il fine diretto al sovvertimento del-
I'ordinamento costituzionale ed al travolgimento dell'assetto pluralistico e
democratico dello Stato italiano per effetto della disarticolazione delle relati-
ve strutture, impedite nel funzionamento o deviate dai principi fondamenta-
li che costituiscono I'essenza dello stesso ordinamento costituzionale @7,

Ma cio nulla toglie all’'opportunita di un ripensamento in ordine all’ex-
tranazionalizzazione pure dell’eversione democratica tout court.

@9 Sulla conflittualita esegetica emersa a proposito del distinguo terrorismo-
eversione, v. in sintesi FaLcineLLl, Terrorismo (profili sostanziali), in Dig. disc. pen.,
Agg., I, t. 11, Torino, 2005, 1604 ss.

@8 Cfr. MariNeELLI, 11 delitto politico, in Arch. pen., 1976, 71 ss. Nello stesso senso
SpoLiTi, Spunti sulla figura del delitto terroristico, in Giust. pen., 1980, Il, 310.

@7 Cosi Cass., sez. I, 11 luglio 1987, Benacchio, cit.
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In premessa. L'insegnamento tradizionale di cui si € appena dato atto non
€ mutato all'indomani dell'ampliamento della dimensione terroristica nei ter-
mini sanciti dalla novella ex art. 270 bis, comma 3, propedeutici non alla tutela
di qualsivoglia ordinamento straniero, ma piuttosto alla prevenzione di ogni
tipo di attacco proveniente da apparati terroristici, inaccettabile per cio stesso.

Non si & invero mancato di rilevare puntualmente — al pari dell'inter-
prete della vicenda di specie - come la norma abbia esteso la punibilita solo
con riguardo alla finalita di terrorismo (anche internazionale) e non anche
con riguardo alla finalita di eversione dell'ordine democratico. E cio non &
parso il frutto di una svista grossolana, bensi di una oculata e precisa scelta
in buona sostanza determinata dal senso stesso del sovvertimento dell’or-
dine costituzionale in cui I'eversione consiste, potendosi esso concretamen-
te apprezzare solo in relazione all'assetto e alle strutture dello Stato italia-
no, e non invece con riguardo ad uno Stato estero, di cui nhon sarebbe mai
sindacabile il tasso di democraticita @.

Tant'é: solo per questo verso sembra trovare ancora ragione il permane-
re del distinguo tra le alternative finalita indicate al comma 1 dell’art. 270
bis c.p., riflettendo la consapevolezza che I'eversione autonomamente rile-
vante sia solo quella non proveniente da un modus operandi terroristico e
rivolta ad attaccare I'ordine democratico che trova garanzia costituzionale
nello Stato italiano; mentre la propagazione del terrore € modalita operati-
va che non muta nome al vaglio del tasso di democraticita insito nell’asset-
to contro cui ¢ proiettata.

Eppure, la rimodulazione dell'interesse penalmente protetto che risulta
trasportata in seno al delitto de quo proprio dal ragionamento speso attorno
alla teleologia terroristica, crea margini per ridiscutere in ordine al bene
tutelato e per immaginare una diversa portata della stessa nozione eversiva.

A cio da agio l'orditura della norma, a piu fattispecie.

L'autore del testo legislativo del 2001, con I'esplicita configurazione del-
la duplice finalita, € venuto a fotografare quegli alternativi modi di violare
il medesimo precetto che si lasciavano precedentemente estrapolare in via
esegetica, ed ha inserito le distinte previsioni in seno al medesimo articolo,
in verita nel medesimo periodo. Chi ben guardi comprende come una diver-
sa formulazione sarebbe risultata foriera di quelle perplessita interpretative
storicamente appartenenti al tempo in cui il corpo della norma - I'art. 270
bis c.p. come immesso dalla I. 6 febbraio 1980, n. 15 - ospitava il solo riferi-
mento in termini finalistici all'eversione. Eppure, non si era tardato ad
andare oltre I'apparenza, per condividere la separata perseguibilita, inclu-
sa nel disposto, dello scopo terroristico ed eversivo, il primo ancorché
smarcato dal secondo @.

@8 In tal senso si esprime in effetti Cass., sez. VI, 1° luglio 2003, Nerozzi, in
Foro it., 2004, 11, 217.
@9 Cfr. Cass., sez. VI, 1° luglio 2003, Nerozzi, cit. In dottrina Narbucci, Nella
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Se questa € la ricostruzione, a ben grandi linee, dei “tipi” di fatto conclu-
sivamente assunti come incriminabili sotto quel nomen, non ci si allontana
dal ragionevole col riconoscere come l'originaria dizione si prestasse ad in-
dicare il bene giuridico offeso (I'ordine democratico), lasciandone ancorato
il relativo sacrificio ad una forma comportamentale violenta “ampia” (con
finalita di eversione lato sensu), in cui il terrorismo riusciva a ritagliarsi un
autonomo spazio di “specialita”.

Il tenore della rubrica — il solo a contenere il disgiuntivo riferimento al
terrorismo ed all’eversione (stricto sensu) — certo valeva ad indiziare pro-
prio questo significato, di divieto (anticipato) di attingere alla violenza per
svellere la grata di principi e diritti di liberta che la Carta dei valori ha
radicato a garanzia di un irrinunciabile nucleo democratico. Che questo
fosse il risultato immediato ed “intermedio”, raggiunto dal terrorismo at-
traverso la diffusione del panico nella collettivita, pur sulla strada di uno
scopo ulteriore, ovvero l'obiettivo finale. Nel primo caso la compagine sta-
tale nazionale piomba infatti in un innaturale periodo emergenziale che
denuncia l'incapacita di assicurare il libero, pacifico pluralismo che quella
connota; nel secondo € la stessa struttura ordinamentale a venir radical-
mente meno.

7. Nella ricostruzione appena tratteggiata sembra non mancare
I'equilibratura tra I'orientamento che nello scopo terroristico coglie neces-
sariamente quello propriamente eversivo @9, e I'opposta, dominante
ermeneutica che pur nel sottolinearne la differenza concettuale non giunge
con cio a disconoscere la possibilita di una finalita eversiva perseguita con
metodi terroristici ¢V,

Il tessuto connettivo tra le due nozioni, quale € venuto emergendo, €
quindi dato dal pregiudizio degli stessi valori condivisi; ed & in primis evo-
cato da una espressione normativa generale — sinteticamente assertiva del-
la teleologia eversiva - volutamente e significativamente preceduta da una
rubrica che menziona entrambe le specifiche categorie “sociologiche” in essa
ricomprensibili (per 'appunto, terrorismo ed eversione in senso stretto).

Il margine di distanza, invece, si misura nella “via” per cui il pregiudi-
zio passa, via che Il'attivita interpretativa € tempestivamente giunta a di-
scernere nella dimensione dell'intimidazione indiscriminata e nella dimen-

differenza tra atti terroristici ed eversivi i confini del “nuovo” reato, in Dir. e giust.,
2002, n. 3, 10; Reirano, Le misure di contrasto al terrorismo internazionale tra Unione
europea e normativa italiana di adattamento, in Ind. pen., 2004, 1214; Rosl, Terro-
rismo internazionale, cit., 155.

@9 DaLIA, Sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione, in Enc. dir.,
XLII, Milano, 1990, 224.

® Si veda da ultimo GaLpbenzi, art. 270 bis, in Codice penale commentato, a cura
di Dolcini e Marinucci, Milano, 2006, 1951 s., e bibliografia ivi indicata.
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sione della stretta politica. Se nell’'una rimane indifferente la meta propo-
stasi dall’'attentante, perché la qualifica attiene al metodo piuttosto che
all’'obiettivo, nell’'altra ad acquisire spessore € proprio ed esclusivamente lo
scopo. Per cui, tal'ultima connotazione si aggiunge (e) alla finalita terrori-
stica ©®? nella produzione della stessa offesa penale, che & nel caso lo stra-
volgimento dei principi democratici. Ma al contempo non puo che disgiun-
gersi (0) ®® dalla stessa, perché si guarda alla finalita ultima per qualificare
la fattispecie solo nel momento in cui I'inquadramento del fatto gia non sia
stato risolto con la considerazione del mezzo. Piu esattamente: alla
individuazione di una teleologia prettamente eversiva — ove si da rilievo
proprio al peculiare esito “intenzionale” della condotta violenta - si pervie-
ne solo sul presupposto dell’esclusione di una assorbente teleologia terrori-
stica - ove il significato si incentra sul metodo di un fine dalle multiformi ed
equivalenti sfaccettature.

Quanto detto, peraltro, rimane testimoniato dal fluire dell'art. 270 sexies
c.p., ove espressamente si ammette che la finalita eversiva possa agglutinarsi
entro quella terroristica ¢4,

Riaffacciandosi per un attimo alla considerazione da cui si € partiti —
del disposto dell’art. 270 bis c.p. come norma a piu fattispecie — se ne avvede
pertanto la coerenza con una previsione teleologica congiunta, la quale as-
sume «ictu oculi e per la stessa forza della logica un carattere alternativo»
@9 riferendosi ad ipotesi tra loro indubitabilmente incompatibili: nel senso
che la logica del terrore, azzerando di per sé I'esplicabilita dei diritti della
democrazia, rende “illeggibile” la ragione ultima di un simile agire.

A voler guardare piu a ritroso nel tempo, gia la “prima” precisazione
normativa apportata all’'originario dettato, per cui la locuzione eversione
dell’ordine democratico corrisponde ad ogni effetto giuridico a quella di
«eversione dell'ordinamento costituzionale» ©®, non fa altro che esplicitare
gquesta essenza offensiva, curandosi di ancorarla ad una fonte normativa
ove direttamente rintracciare il novero dei suddetti valori difesi ©7, e

@2 In senso congiuntivo («e») si esprimeva la dizione originaria della rubrica
dell’art. 270 bis c.p.

©3) Cfr. gli artt. 280 e 289 bis c.p., nonché la versione attuale dell’art. 270 bis c.p.

@4 Nel senso che tale sia una vera e propria modifica normativa della nozione,
con ricadute applicative sull’'art. 270 bis, comma 3, esteso «anche a fatti che in
passato cadevano fuori dall’area del penalmente rilevante», VaLseccHi, La defini-
zione di terrorismo dopo l'introduzione del nuovo art. 270 sexies c.p., in Riv. it. dir.
proc. pen., 2006, 1110.

©9 In questi termini, a proposito di talune norme a fattispecie alternative,
VassaLLI, Le norme penali a piu fattispecie e I'interpretazione della “Legge Merlin”,
in Studi in onore di Francesco Antolisei, Milano, 1965, 111, 352.

@8 L. 29 maggio 1982, n. 304.

@7 CrisaruLLl, Lezioni di diritto costituzionale, I, Introduzione al diritto costitu-
zionale italiano, Padova, 1970, 102.
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sconnettendola da un concetto politico altrimenti prestabile a mutevoli in-
terpretazioni a seconda dell'ideologia di riferimento ©9.

L'intitolazione della fattispecie, di allora come dei nostri tempi, si dimo-
stra invero una sintesi di quanto gia proclamato dalla Corte costituzionale
nella sentenza n. 86/1977 ©9: i fenomeni eversivi colpiscono la “salus
Reipublicae” e contro gli stessi va fermamente ribadito «il supremo interesse
della sicurezza dello Stato»; posta la «necessita di protezione da ogni azione
violenta o comunque non conforme allo spirito democratico che ispira il no-
stro assetto costituzionale», debbono essere salvaguardati, «con palese carat-
tere di assoluta preminenza su ogni altro», «gli interessi istituzionali i quali
devono attenere allo Stato-comunita e di conseguenza rimangono nettamen-
te distinti da quelli del Governo e dei partiti che lo sorreggono».

8. Su questo sfondo si scrive, col tramonto dell'll settembre 2001, il
rivoluzionario ingresso nel contenuto della norma di quanto prima lasciato
emergere solo nel titolo. Ecco materializzarsi la duplice anima nascosta nel
corpo della piu generale eversione, fatta di terrorismo ed eversione - pro-
prio dictu - dell'ordine democratico (art. 270 bis, comma 1, c.p.). E tuttavia
accompagnata da una integrazione (al comma 3) che, nel segnalare la por-
tata pure internazionale del terrorismo quale finalita del comportamento
violento, € parsa doversi intendere indizio normativo della considerazione
solo nazionale degli atti proiettati verso il distinto percorso eversivo: ubi
lex voluit dixit, ubi noluit tacuit.

Ma I'ammodernamento di cui si & detto “9, non sembra affatto capace di
creare una siffatta asimmetria “geografica”, comunque unificata sotto il
medesimo cono sanzionatorio per trattarsi — &€ pacifico — di due distinte
modalita offensive del medesimo bene giuridico ®V: ora (finalita terroristi-
ca) ne emergerebbe I'aspetto della sicurezza internazionale, parte integran-
te della quale ¢ I'ordine pubblico nazionale; ora (finalita eversiva) si staglie-
rebbe il profilo del «complesso di principi ed istituti nei quali si esprime la

©8) Cfr. FaBRro, art. 270 bis, in Codice penale, a cura di Padovani, Milano, 2005,
1198; Riccl, Delitti contro la personalita dello Stato e “terrorismo internazionale™:
considerazioni sul caso Achille Lauro, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 651.

©9) Corte Cost., 24 maggio 1977, n. 86, in Giur. cost., 1977, 696 ss.

@0 Che rende configurabile il reato de quo qualora le finalita terroristiche ed
eversive caratterizzanti I'associazione riguardino non I'ordinamento costituzionale
italiano ma ordinamenti esteri: per I'esclusione vigente ante riforma Cass., sez. VI,
24 febbraio 1999, Abdoani, in Cass. pen., 2000, 1947; Cass., sez. V, 26 maggio 1998,
Ayari Chiheb Ben, ivi, 1999, 3403; Cass., sez. VI, 30 gennaio 1996, Bendebka, ivi,
1997, 1332.

@) Nel senso che il bene protetto dalla disposizione novellata debba indivi-
duarsi sempre nell’ordinamento costituzionale italiano, PaLomBARINI, art. 270 bis,
in Commentario breve al codice penale, a cura di Crespi-Stella-Zuccala, Padova,
2003, 825.
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forma democratica dello Stato secondo la Costituzione» “?, a stare ad una
sintesi espressiva in cui Stato, ovviamente, si traduce in Stato italiano.

Piuttosto, a tirare le fila del ragionamento cosi rapidamente speso nelle
proposizioni in apice, non si fatica ad intendere il diritto dell'umanita alla
pace ed alla sicurezza come un diritto cardine della democrazia, anch’essa
patrimonio dell'umanita intera in quanto indefettibile sommatoria dei di-
ritti civili, sociali, politici, attraverso cui respira pure il nostro ordinamento
costituzionale 3.

Ove cio si accolga, e si ritenga pertanto lievitata la dimensione del bene
— pur sempre lo stesso — (anche) ai fini della legge penale, la positivizzazione
di questa presa di coscienza passata attraverso l'internazionalizzazione
dell’effetto terroristico non vale a negare che analogo processo sia stato
vissuto, e riconosciuto, anche sulla sponda eversiva. Sulla scorta di queste
considerazioni, non sembra piu un caso che, pur avuta l'occasione di
riformulare integralmente il disposto, la Legge abbia scelto di non ripro-
durre il diretto riferimento all’'ordine costituzionale, come — a rigore e ra-
gione - il previo combinato intrasistematico avrebbe per chiarezza preteso.
Proprio perché ben piu globale appare il rinvio all’'ordine democratico, che
I'odierna diffusione internazionale della cultura, pur sempre democratica,
consente di riconoscere nei termini puntuali ed unitari che sono gli unici
adatti alla ricostruzione di un elemento costitutivo della tipicita penale.

E' nel giusto chi afferma che la democrazia non e un concetto cristalliz-
zato, potendo trovare ogni volta una sua specifica espressione storica come
riflesso di una ricerca continua per dare al popolo la capacita di governare
effettivamente “9. Ma proprio questa naturale dinamicita € la cartina al
tornasole per intravederne il nocciolo duro, rivelandosi il necessario modo
d’essere di una forma di governo per adattarsi agli sviluppi economici e
sociali in modo da garantire al popolo i diritti fondamentali: quei diritti
civili, politici e sociali che sono alla base della democrazia moderna.

Qualunque sia la definizione che se ne voglia dare, questa prevede in-
fatti «la competizione aperta per il potere con mezzi pacifici e delle elezioni
libere tenute ad intervalli regolari nell'ambito di un assetto costituzionale,
che a sua volta crea le condizioni per la competizione libera garantendo la
liberta di espressione, di associazione, di organizzarsi politicamente, e cosi
via. Affinché una democrazia possa dirsi tale, deve riconoscere un insieme
molto ampio di diritti umani, e soprattutto di diritti politici, che sono invece
negati o limitati drasticamente da altri regimi. Possiamo immaginare una

“2 De Francesco, Commento all’art. 1 1. 6 febbraio 1980, n. 15, in Leg. pen., 1981,
37.

@)V, CareTTl, | diritti fondamentali, Torino, 2002, 89; Bogsio, Stato, governo,
societa, Torino, 1985, 43.

@4 Cfr. Sen, La democrazia degli altri. Perché la liberta non ¢ un’invenzione
dell’occidente, Milano, 2004.
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soglia minima di garanzia e di protezione dei diritti umani nei regimi demo-
cratici, al di sotto della quale questi ultimi non possono piu dirsi tali» 9,

In conclusione, coscienti di non poter disconoscere la portata inevitabil-
mente relativistica circa il metro di misurazione da adottare per valutare il
rispetto dei diritti umani nei vari sistemi politici, nondimeno & pressoché
inconfutabile sostenere che la loro protezione nell'ambito dell’O.N.U., cosi
come affermata nella Carta internazionale dei diritti dell'uomo “9, fornisca
un insieme di criteri che ad oggi vincolano a livello internazionale I'azione
degli Stati “?, rappresentando infine quel panorama di diritti — ove la sicu-
rezza collettiva si erge ad irrinunciabile presupposto logico e fattuale — che
fa la nozione di democrazia entrata nella cultura giuridico-politica.

Orbene, sta di fatto che la ratio rinvenibile nella fattispecie alternativa
attenzionata, affonda nell'interesse dello Stato ad essere parte di una co-
munita internazionale ove questa democraticita sia preservata, e di conse-
guenza nel consecutivo interesse dello Stato a continuare ad avere come
interlocutori soggetti che si dimostrino istituzionalmente organizzati per
garantire siffatto carattere.

Rotto ogni indugio, retaggio del principio che scolpisce il generale divie-
to di ingerenza negli affari interni di uno Stato sovrano, a partire dal 2001
il vulnus ai valori “costituzionalizzati” della democrazia si dota pertanto di
copertura penale a prescindere dai luoghi ove se ne progetti il perfeziona-
mento ultimo e pure se perseguito attraverso metodiche diverse dall'inti-
midazione collettiva, e nondimeno impregnate di violenza organizzata a
dimostrazione che non si tratta di una libera, melius democratica, riscrittura
politica dei valori fondanti gli apparati statali — questa si insindacabile ed
incontrastabile — bensi di un loro stravolgimento “®).

Significativa, in quest'ordine di idee, non ¢ allora la mancanza di una
espressa qualificazione anche internazionale dell’eversione. Che evidente-
mente non rimane necessaria, come invece risultava rispetto al terrorismo

@9 Linz, Democrazia e autoritarismo. Problemi e sfide tra XX e XXI secolo, Bolo-
gna, 2006, 137.

@9 11 riferimento e al Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, adot-
tato a New York il 16 dicembre 1966 dall’Assemblea delle Nazioni Unite, contempo-
raneamente al Patto internazionale relativo ai diritti economici e sociali, entrato in
vigore per I'ltalia il 15 dicembre 1978 in seguito al deposito degli strumenti di ratifi-
ca intervenuta in forza della I. 25 ottobre 1977, n. 881, in G.U., 7 dicembre 1977, n.
333, che contiene altresi I'ordine di esecuzione nell’'ordinamento interno.

@7 Linz, Democrazia e autoritarismo, cit., 130 ss.

@8) Cfr. Cass., sez. VI, 2 novembre 2005, Sergi ed altri, in Foro it., 2006, 11, 498,
per cui I'ordinamento costituzionale esprime quei «principi fondamentali che for-
mano il nucleo intangibile destinato a contrassegnare la specie di organizzazione
statale secondo la Costituzione, come ad esempio il principio del metodo democra-
tico ovvero le garanzie dei diritti inviolabili, sia del singolo, che delle formazioni
sociali (artt. 1-5 Cost.); principi che, secondo alcuni autori, non possono essere 0g-
getto neppure di revisione costituzionale, tanto sono immanenti all’ordinamento.
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ove € coinvolto un richiamo alla nozione di popolazione altrimenti destinata
a lasciarsi fraintendere come comunita di coloro ai quali I'ordinamento
giuridico statale assegna lo status di cittadino, elemento costitutivo del sin-
golo Stato-istituzione “9.

Piuttosto, di rilievo & la mancanza di quel confinamento della violenza
entro la dinamica nazionale che rimane invece espresso nell’'idea di sovver-
sione punita ex art. 270 c.p., impermeabile al richiamo “super partes” dei
dettami democratici ® - la cui compromissione non é stata elevata a fattore
costitutivo - e calibrata su di una violenza organizzata comunque diretta a
sovvertire gli ordinamenti economici o sociali costituiti nello Stato®?, ovve-
ro avente per fine la soppressione di ogni ordinamento politico e giuridico
della societa (per inciso: qualunque esso sia).

DANIELA FALCINELLI

Di conseguenza, il significato di eversione dell'ordine democratico non pud limitarsi
al concetto di azione politica violenta, finendo in questo modo per rappresentare
sostanzialmente una endiadi della finalita di terrorismo, ma deve necessariamen-
te identificarsi nel sovvertimento dell’assetto costituzionale esistente ovvero nel-
I'uso di ogni mezzo di lotta politica che tenda a rovesciare il sistema democratico
previsto dalla Costituzione, nella disarticolazione delle strutture di Stato o, anco-
ra, nella deviazione dai principi fondamentali che lo governano. In sostanza, ogni
azione, violenta o non violenta, che mira a ledere tali principi & finalizzata alla
eversione dell'ordine democratico: in questa nozione la violenza non € un elemento
indispensabile dell’eversione, cido che deve sempre sussistere € invece la
finalizzazione dell'azione verso l'obiettivo eversivoy.

@V, per tutti MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 1994, 171.

®0 11 diverso contenuto delle finalita eversiva e sovversiva si riflette sugli speci-
fici interessi tutelati mediante il divieto di tali associazioni: nella prima I'interesse
protetto e quello del metodo democratico inteso nella sua portata di principio fon-
damentale garantito dalla Costituzione; nella seconda € il pluralismo economico e
sociale, pure garantito dalla Costituzione, e le forme organizzate espresse dalla
societa per il perseguimento di fini generali, cfr. Viena, La finalita di terrorismo ed
eversione, Milano, 1981, 96; Cass., sez. I, 3 febbraio 1983, D'Alessio, in Giur. it.,
1985, 11, 41; Cass., sez. I, 4 novembre 1987, Adinolfi, in Riv. pen., 1989, 407.

1 Sembrerebbe questa la cornice normativa entro cui esattamente ricondurre
«la deliberazione di un programma ed il compimento in concreto di atti di violenza
..., diretti a colpire enti ed istituzioni statali quali Forze dell'ordine e luoghi di
detenzione, nonché Centri di permanenza per immigrati e interessi economici di
banche e societa multinazionali, individuati come simboli da abbattere, in quanto
espressione della politica estera dello Stato in campo economico e sociale», contrad-
dicendo con cio la soluzione di Cass., sez. I, 2 novembre 2005, Paladini, in Cass.
pen., 2006, 3162 s, che ha ritenuto di ravvisare gli estremi dell’art. 270 bis c.p.: «<Non
vi & dubbio che tali azioni violente, essendo dirette al turbamento dell’'ordine pubblico,
condizionano il funzionamento degli organi statali centrali e periferici, di guisa che,
ricorrendo con tutta evidenza la finalita dell’eversione dell'ordine democratico,
correttamente é stato ritenuto configurabile il reato in esame».
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CORTE DI ASSISE DI PERUGIA - 3 gennaio 2007 — Pres. CRrISCUOLO —
Est. RicclArRELLI — M.

Reati contro la persona - Delitti contro la vita e I'incolumita indivi-
duale - Omicidio - Circostanze aggravanti - Premeditazione - Atte-
nuanti generiche - Compatibilitda - Ratio (c.p., artt. 575, 577 n. 3,
61 n. 4, 62 bis).

La premeditazione deve essere desunta da fatti anteriori il delitto
dotati di sicuro valore sintomatico: I'individuazione del motivo per cui ¢
stato commesso il reato, la ricostruzione delle modalita di consumazio-
ne del delitto, etc. Conseguentemente, in ragione della spietatezza e del-
I'efferatezza del crimine, il giudice in sede di valutazione e/o di applica-
zione di altre circostanze diverse da quelle indicate dal codice, dovra
formulare una motivazione logica, coerente, non contraddittoria e cor-
retta sotto il profilo dell'interpretazione della norma (1).

(Omissis) 1- All'esito delle indagini preliminari il P.M. chiedeva il
rinvio a giudizio di M., di R. e di D., quali responsabili dell'omicidio di
R.M. e del furto di oggetti prelevati nell’'abitazione di quest'ultimo.

Il M. era latitante perché riparato all'estero e non piu rintracciato,
mentre R. si trovava in stato di custodia cautelare, essendo stato arre-
stato in Grecia nel giugno 2004, in esecuzione di ordinanza applicativa
della misura, emessa dal GIP presso il Tribunale di Perugia, e poi
estradato in Italia alla fine di ottobre del 2004.

(Omissis) Il processo dinanzi alla Corte di Assise di Perugia comin-
ciava I'11-10-2005 nei confronti dei soli M.e R.

All'udienza del 3-1-2006 si procedeva alla riunione del processo a
carico della D. a quello a carico del M.e del R.

Venivano quindi ammesse le prove orali e documentali dedotte dalle
parti.

(Omissis) Il P.M. modificava I'imputazione, formalmente indicando
guale concorrente nei reati contestati anche T.

(Omissis). La scoperta del cadavere e I'inizio delle indagini

4 - Nella tarda mattinata del 4 marzo 2003 l'assistente di P.S.
Venturini Moreno, in forza al Commissariato di Foligno, nel passare da
via dei Molini, incontro R. E., figlia del titolare di una ditta di impianti
elettrici, la quale era alla ricerca di R.M., dipendente della ditta e abi-
tante in quella via al civico 8/b.

A detta della Romagnoli il R.M. non si faceva vivo da alcuni giorni e
non rispondeva né al telefono né al campanello.
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Il Venturini allora si presto ad accompagnare la donna al civico indi-
cato e, varcato il portone di ingresso, sali al primo piano fino all’appar-
tamento del R.

Nessuno rispose.

Il Venturini esamino la porta che non presentava segni di effrazione
e pose le mani su di essa esercitando una leggera pressione.

A questo punto la porta con un lieve scatto si apri.

Il Venturini entro all’interno.

La luce dell'ingresso era accesa e dietro la porta vi era la cornetta
del citofono penzolante.

Da li iniziava un piccolo corridoio che raggiungeva le varie stanze.

Entrando sulla sinistra vi era una sala di sgombero, tipo soggiorno,
oltre la quale, di fronte alla porta di entrata, vi era un piccolo ripostiglio.

Sulla destra vi erano tre stanze.

In fondo in particolare vi era la cucina, dalla quale proveniva la luce
del giorno.

Prima di essa vi era un piccolo bagno e ancora prima la camera da
letto, la cui porta era chiusa.

Il Venturini apri tale porta e subito rilevo che la stanza era stata
messa a sogquadro.

In fondo al letto, a terra, scorse un individuo che giaceva inerte.

Egli si rese conto che poteva trattarsi di un cadavere e dette I'allarme.

Si trattava in effetti di R.M., di cui un medico del Servizio 118, subi-
to sopraggiunto, constato la morte, risalente presumibilmente ad alcuni
giorni prima.

Rapidamente si portarono sul posto funzionari e agenti del Commis-
sariato di P.S. di Foligno e della Questura di Perugia, oltre che il P.M.

Furono redatti due verbali di sopralluogo, il primo da parte del gabi-
netto di polizia scientifica della divisione anticrimine della Questura di
Perugia, il secondo, poco piu tardi, da parte dei medici-legali dott.ssa
Anna Maria Verdelli e Laura Paglicci Reattelli.

5 -Risulto cosi che la porta di ingresso dell'appartamento era munita
di due serrature, entrambe prive di segni di effrazione.

Nella sala posta sulla sinistra fu rilevata la presenza di scarno mo-
bilio, costituito da due poltrone, un divano, alcune seggiole, una scriva-
nia e un mobiletto porta televisore: a terra vi era un tappeto piegato a
meta, sul quale si trovavano dei maglioni, un marsupio e dei giornali
pornografici; oltre il tappeto erano visibili due sacchi di stoffa, un borsone
di plastica, indumenti e uno scatolone.

La cucina era costituita da un piccolo ambiente di forma rettangola-
re, nella quale, oltre al mobilio consueto, furono rilevati una lavatrice
con spia ancora accesa e con panni all'interno del cestello, nonostante
I'ultimazione del ciclo di lavaggio; un lavandino a due vasche, nella cui
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vasca destra fra I'altro si trovavano, tutti bagnati e usati, un piatto, due
padelle, un tegame, una zuppiera, una forchetta e due tazzine da caffé;
ed ancora un frigorifero e una dispensa.

Sempre nella cucina fu rinvenuto anche un sacchetto in plastica con-
tenente immondizia e tra questa piu in superficie, oltre a bucce di mela
e cenere, vi erano 19 mozziconi di sigaretta.

Va fin d'ora segnalato che nel corso di due successivi sopralluoghi ef-
fettuati in data 6 marzo e 14 marzo (cfr. I'annotazione del 6 marzo, pro-
dotta dalla difesa con il consenso delle altre parti, nonché le dichiarazioni
del teste Napoleoni) sarebbe stata rilevata la presenza all’interno del fri-
gorifero e degli altri mobili della cucina dei seguenti alimenti: salsicce,
cosce e ali di pollo, vari tipi di formaggio, alcune uova, mezzo salame,
mezza mortadella, patate saltate con pomodoro e pancetta, confezioni
surgelate di pasta al forno, confezioni mignon di burro, un tubetto di
mayonnaise, due bottiglie di spumante e alcune bottiglie vuote di birra.

Nel bagno, piccolo vano esteso longitudinalmente, vi era I'arredo ti-
pico di tale tipo di stanza.

Ma in particolare su un asciugamano di spugna fu rilevata la pre-
senza di presunte tracce ematiche, mentre all'interno del water furono
rinvenuti e prelevati: una polo di cotone di colore grigio scuro, vario
materiale cartaceo, una spazzola per capelli, su cui erano ancora pre-
senti formazioni pilifere, e un portamonete.

Sul corridoio, sulla soglia del bagno, vi era uno strofinaccio, adibito
a tappetino, recante tracce di presunta sostanza ematica.

Infine nella camera matrimoniale furono rilevati gli elementi di
maggiore significato, a cominciare, come gia accennato, dalla presenza
del cadavere.

Innanzi tutto la porta ad una imposta in legno recava chiari segni,
sia pur di vecchia data, di effrazione e sfilacciamento delle fibre legnose
a livello della serratura.

All'interno vi era un porta televisore, a tre piani in legno, sul quale
era posata polvere solo in corrispondenza dei margini esterni, essendo-
ne invece priva la parte centrale; erano inoltre presenti una poltrona e
un armadio a quattro ante, con le due di destra aperte; un letto matri-
moniale, addossato alla parete di sinistra e rivolto verso la parete oppo-
sta, su cui si apriva l'unica finestra (sul letto, privo di coltri e con il
coprimaterasso abbassato per meta, si trovavano una borsa blu, scarpe
da trekking numero 43, sette stampelle portaabiti, un cassetto conte-
nente materiale cartaceo); due comodini ai lati del letto, uno dei quali
privo di due cassetti, rinvenuti a terra e sul letto (su un comodino si
trovavano oggetti vari e materiale cartaceo); una piccola cassettiera; un
como a tre cassetti grandi e tre cassetti piccoli, con un cassetto rovistato
e un altro tolto dalla sua sede e lasciato per terra (sopra il como si trova-
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va un foglio recante una scritta a mano non facilmente intellegibile,
posto accanto ad una foto polaroid, raffigurante un giovane e recante su
un lato la scritta “D.” e sull'altro la scritta apparente “MIAIE DATOR”).

Per tutta la stanza erano sparsi indumenti, unitamente a scarpe e
materiale cartaceo.

6 - Li si trovava anche il cadavere, che giaceva, nello spazio compre-
so tra la sponda posteriore del letto e una poltrona addossata alla fine-
stra, con i piedi vicini a quest'ultima.

Esso era appoggiato sul fianco sinistro su una trapunta e su un len-
zuolo, simile a quello che si trovava sul letto; I'arto superiore destro era
piegato ed elevato a 90° e intraruotato in modo che il dorso della mano
era a contatto col petto; I'arto superiore sinistro aveva il gomito flesso
ed era posto sotto il fianco sinistro; I'arto inferiore sinistro era disteso
con il ginocchio solo lievemente flesso; I'arto inferiore destro aveva gi-
nocchio ed anca flessi quasi a 90° con la gamba posta su un cuscino.

Sia la trapunta che il lenzuolo, avente un lembo arrotolato intorno
al cadavere a mo’ di sciarpa, erano intrisi di sangue.

Parimenti gli indumenti posti in prossimita della testa.

Il cadavere regolarmente indossava pantaloni di tuta con cerniera
chiusa, imbrattati di sangue sul fianco e sul ginocchio destro e aventi
due tasche, all'interno delle quali si trovavano un telefono cellulare e
un portafoglio; ed ancora una maglietta a mezze maniche posta sotto i
pantaloni all’altezza del punto vita, variamente imbrattata di sangue
e con diverse lacerazioni; nonché slip in cotone, un orologio al polso
destro e un altro orologio al polso sinistro e una ciabatta al piede destro,
trovandosi la ciabatta sinistra davanti al mobiletto porta televisore
(Omissis).

8 - Aseguito di tali rilievi vennero prelevati dei reperti ed eseguito il
sequestro di quanto rinvenuto, in funzione dei successivi esami (Omissis).

Non vennero recuperate né le chiavi dell’appartamento né la tes-
sera bancomat e neppure la vettura Seat Ibiza di proprieta della vittima.

Inoltre si riscontro che nell’appartamento non era presente alcun
televisore, per quanto le tracce di polvere poste solo agli estremi del
ripiano superiore di un apposito mobiletto, facessero pensare che fino
a poco tempo prima li sopra vi fosse stato un televisore di non grandi
dimensioni.

Di seguito veniva disposto I'esame autoptico del cadavere, mentre
prendevano avvio le indagini volte a far luce sulla vicenda.

Le prime informazioni sulla vita e le frequentazioni della vitti-
ma: I'interesse investigativo per M.

9 - Si apprendeva immediatamente che il R., sposato con T., ma di fatto
da tempo separato, era persona incline ai rapporti di tipo omosessuale.
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Cio induceva a sviluppare il relativo filone di indagine, incentrato
sulla ricostruzione delle possibili frequentazioni della vittima.

Ma nel contempo l'ispettore Pierluigi Montenovo, in servizio al Com-
missariato di Foligno e dirigente dell'Ufficio Immigrazione, si ricordava di
un episodio occorso circa un mese prima, in particolare il 28 gennaio 2003,
allorché proprio R.M. si era presentato per segnalare le difficolta che stava
incontrando nel rapporto con un giovane albanese, tale M., da lui stabil-
mente ospitato in casa sua con la fidanzata, la pugliese D., il quale non solo
non intendeva andarsene, ma teneva condotte violente e prevaricatrici.

L'ispettore Montenovo aveva gia in passato conosciuto il M., giovane
del Kosovo, accolto in Italia da minorenne e per questo munito di per-
messo di soggiorno temporaneo.

A distanza di tempo non risultava tuttavia che il predetto, ormai
maggiorenne, avesse rinnovato quel permesso.

Di qui la decisione di convocare il M. e di avviare le pratiche per
disporne I'espulsione dal territorio italiano.

Per parte sua il R., dopo aver rivelato il numero di telefono cellulare
in uso al M., aveva chiesto all'ispettore di non far mai il suo nome con il
giovane albanese, di cui temeva le possibili reazioni.

Il M., raggiunto all’'utenza cellulare indicata dal R., si era poi
presentato presso il Commissariato con la D.: qui aveva chiesto all'ispet-
tore Montenovo di dirgli il nome di chi aveva fornito il numero della sua
utenza e aveva aggiunto che si sarebbe potuto trattare solo del R.,
mostrandosi per questo assai adirato, al punto da manifestare una vo-
lonta di reazione.

Sta di fatto che il giovane era stato poi immediatamente dirottato
alla Questura di Perugia, dove aveva ricevuto I'intimazione ad allonta-
narsi dal territorio dello Stato entro 15 giorni.

Su tali basi risultava di immediato interesse ricostruire i movimenti
e le frequentazioni del M.

L'ora e le cause della morte.

10 - Ma prima di tutto appariva necessario chiarire I'ora e le esatte
cause della morte.

Risulto cosi che il R.M. era stato visto per l'ultima volta il giorno
venerdi 28 febbraio 2003.

In tal senso anche al dibattimento si sono espressi innanzi tutto i
testi B.A., frequentatore del bar Frontani sito non distante dalla stazio-
ne di Foligno, che con il R.M.aveva preso un caffé verso le 10,30 di quel-
la mattina, F.M. che presso il proprio esercizio commerciale aveva visto
il R.M. all'ora di pranzo, come sovente capitava, mangiare un panino
unitamente ad un giovane, presumibilmente un collega di lavoro, e S.C.,
dipendente del bar della Stazione di Foligno, che parimenti aveva nota-
to il R.M. verso le 11 in una via della citta.
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Ma nel medesimo senso vanno valorizzate soprattutto le dichiara-
zioni di R.L., nipote della vittima.

Costui infatti ha nitidamente riferito che la sera del 28 febbraio 2003
lo zio aveva cenato a casa sua alle 20 e si era allontanato poi verso le
20,30/20,45, dovendo impiegare non piu di cinque minuti per raggiun-
gere la sua abitazione.

Ha aggiunto il teste che la mattina successiva lo zio sarebbe dovuto
tornare per eseguire dei lavoretti, ma, per quanto fosse solitamente pre-
ciso e puntuale, non si era presentato.

A detta del L. a cena erano stati serviti pizza con patate, pomodoro,
zucchine, mortadella arrosto, carne arrosto (ma di sicuro quest’ultima
non era stata mangiata dal R.M.), verdura cotta, insalata, salsicce sec-
che, dolci e vino.

Ha peraltro chiarito il teste che lo zio da sempre era solito rimangiare
qualcosa prima di coricarsi.

A fronte di cio, va rimarcato che, per quanto il R.M. fosse solito
frequentare giornalmente gli stessi posti, nessuno lo aveva piu visto e
inoltre che vari soggetti avevano cercato di raggiungerlo telefonica-
mente ma invano: cosi &€ per M.C., che dal bar della stazione lo aveva
chiamato al telefono piu volte la sera del primo marzo e per P.R., che il
sabato 1° marzo e la domenica 2 marzo aveva inviato al R.M. degli
sms, ai quali, contrariamente al solito, non era seguita risposta, e che
poi fino al lunedi aveva fatto alcune telefonate, cui aveva risposto solo
la segreteria telefonica.

In concreto puo dirsi che del R.M. nulla piu si era saputo dopo le
20,45 di venerdi 28 febbraio (Omissis).

In conclusione a detta del consulente si sarebbe dovuto far riferi-
mento ad un periodo di tempo compreso tra le 60/70 e le 90 ore antece-
denti il rilievo dei dati tanatologici, non potendosi escludere neppure
qualche ora prima o qualche ora dopo.

12 - Ma in tal modo l'insieme degli elementi acquisiti finisce per
essere convergente.

Infatti se il R.M. cesso di dare contezza di sé la sera del 28 febbraio
e gia al mattino del 1° marzo omise di presentarsi nell'abitazione del
nipote, come promessogli, € d’'uopo ritenere che la morte fosse sopravve-
nuta in tale lasso di tempo.

D’altro canto, contrariamente a quanto ipotizzato dalla dott.ssa
Paglicci Reattelli, il materiale gastrico rinvenuto non é affatto incompa-
tibile con quanto, a detta di R.L., la vittima mangio la sera del 28 feb-
braio nell’'abitazione del nipote, essendo risultati presenti fra I'altro pa-
tate e carne, del tipo mortadella, che certamente furono servite in quel-
la cena.

Nulla toglie peraltro che il M., come sua consuetudine, avesse com-
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pletato il pasto a casa, mangiando fra I'altro le penne al pomodoro che
sono state rinvenute nel frigorifero e che darebbero contezza almeno in
parte delle stoviglie rinvenute nel lavandino della cucina.

Sta di fatto che la morte sopraggiunse nell'arco massimo di due o tre
ore dall’'ultimo pasto ed essendo questo avvenuto la sera del 28, con la
piccola aggiunta di cui s'é detto, puo ragionevolmente collocarsi il de-
cesso in orario anteriore alle 24 del 28 febbraio.

Draltro canto puo dirsi con certezza, anche alla luce di quanto soste-
nuto dalla dott.ssa Paglicci Reattelli al dibattimento, che la morte so-
pravvenne rapidamente, nel volgere di circa cinque minuti per effetto
delle lesioni al collo.

E deve aggiungersi che il R.M. fu in grado di opporre solo una mini-
ma resistenza, di cui vi e traccia nelle lesioni parallele all'avambraccio,
al polso e alla regione metacarpale della mano destra, dovute
presumibilmente al tentativo della vittima di proteggere il collo.

Ma il predetto non ebbe scampo e fu presto sopraffatto, tanto che del
suo movimento in quel frangente resta traccia solo nelle chiazze di san-
gue presenti tra il como0 e la posizione assunta dal cadavere,
presumibilmente indicanti la direzione del M., gia colpito, prima di ac-
casciarsi, e nella presenza di una sola ciabatta ai suoi piedi, trovandosi
la seconda a poca distanza, in quanto perduta nell'ultima fase dello scon-
tro e nel movimento ad esso conseguente.

13 - E’ d’altro canto certo, proprio per le caratteristiche dell’aggres-
sione e delle ferite e per la rapidita con cui sopraggiunse la morte -
elementi ancora una volta segnalati anche dal consulente del P.M -, che
la grossa chiazza di sangue rinvenuta in corrispondenza della testa e
del collo della vittima si formo a seguito di quelle ferite e che dunque
guel sangue apparteneva al R.

Cio vale, a scanso di equivoci, a rendere attendibile e rilevante I'esi-
to delle analisi poi eseguite sul materiale biologico repertato - compreso
un campione della grossa chiazza di sangue -, analisi funzionali
all'individuazione del profilo del DNA e alla conseguente sua compara-
zione, consentita proprio dall’'essere certamente appartenuto alla vitti-
ma il materiale biologico corrispondente alla chiazza di sangue.

In tale prospettiva é d’'uopo fin d'ora rilevare che le analisi de quibus
(cfr. le relazioni a firma della dott.ssa Caglia in data 9-12-2003 e 28-6-
2005) avrebbero condotto all'individuazione di due soli profili del DNA,
uno ricavato da una formazione pilifera presente sulla spazzola che era
stata gettata nel water e corrispondente a soggetto di sesso femminile,
poi identificato in D., e un altro ricavato dal materiale presente su tutti
gli altri reperti e riferibile ad individuo di sesso maschile.

Poiché tra i campioni esaminati vi era quello prelevato dalla chiazza
di sangue e poiché in tutti i casi il DNA coincideva, & d'uopo concludere
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che il sangue qui e la rinvenuto nell’appartamento del R.M. proveniva
solamente dalla vittima.

Ed ancora va fin d'ora segnalato che sangue della vittima era pre-
sente su due dei tre coltelli recuperati, in particolare i due giacenti a
terra in prossimita del cadavere.

Essendo impensabile che il feritore usasse contestualmente due col-
telli ed essendo altresi implausibile che sulla scena del crimine si tro-
vassero accidentalmente anche un ulteriore coltello e un rasoio, oltre
che un bisturi, rinvenuto nel sopralluogo del 14 marzo dall'ispettore
Napoleoni, unitamente ad altro materiale, & d'uopo concludere che ad
agire furono non meno di due persone e presumibilmente di piu.

Puo dunque affermarsi che la morte del R.M. fu provocata dalle
molteplici e gravi lesioni al collo prodotte con colpi di armi da taglio e/o
da punta e taglio, presumibilmente corrispondenti ai coltelli rinvenuti
nell’abitazione, inferti da non meno di due persone in orario anteriore
alle 24 del 28 febbraio 2003.

Lo sviluppo delle indagini: il rapporto del M. e di D. con il R.; i
primi sequestri; il coinvolgimento di R.; le risultanze di analisi,
rilievi, tabulati e intercettazioni.

14 - Le indagini furono dispiegate a tutto campo, nei vari luoghi e
ambienti frequentati dalla vittima, alla ricerca di persone che potessero
riferire sui rapporti da questa via via intrattenuti con altri soggetti:
vennero cosi in evidenza tali P.R., che aveva avuto una relazione affetti-
vacon il R., e D'A.M,, il quale era solito vivere di espedienti, dormendo
nelle stazioni ferroviarie, e che conosceva da tempo la vittima, avendola
frequentata anche nell’'ultimo mese.

Ma l'interesse degli investigatori si concentro soprattutto su M., sulla
fidanzata di lui, D., nonché su coloro che in particolare nell’'ultimo peri-
odo avevano avuto a che fare con i predetti.

Emerse a conferma di quanto gia prospettato dall’ispettore
Montenovo che in effetti il M. aveva preso a frequentare il R.M. da circa
un anno, essendone divenuto il compagno.

Ma successivamente il M. aveva conosciuto la D. e I'aveva imposta
al R., trovatosi ad ospitare in casa e a mantenere entrambi.

Cio aveva dato causa a numerosi contrasti e litigi.

Alla fine il R.M. aveva cercato di liberarsi definitivamente dei due
proprio ricorrendo all'ispettore Montenovo.

Sta di fatto che a seguito dell’espulsione il M. e la D. risultavano
essersi recati ad Ancona il giorno 10-2-2003, tanto da figurare nella li-
sta di imbarco di una nave partita quel giorno per I'Albania (doc. acqui-
sito all’'udienza del 20-1-2006).

In ogni caso i due vennero attivamente cercati senza successo in
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Foligno e altrove, anche se risultd da talune testimonianze che i predet-
ti erano stati visti a Foligno anche nell’'ultimo periodo (sull’argomento
si tornera ampiamente in seguito).

Fu fra I'altro organizzato anche un servizio volto a rintracciare la D.
presso I'abitazione dei genitori in Sannicandro Garganico.

Qui (cfr. anche dich. Patti) si presentarono due funzionari della
Squadra Mobile di Foggia, i quali si spacciarono per conoscenti della
ragazza, di passaggio in quella zona, e chiesero alla madre di lei di
poter parlare con D.

La ragazza risulto assente, ma in prima battuta la madre, che si
identifica in G.1., riferi che ella si era allontanata solo il giorno prece-
dente.

15 - Nel quadro di tali indagini furono sentiti fra gli altri tali A.D.e B.S.

Il primo era solito accompagnarsi con il M. e la D., mentre il secondo
aveva abitato con la propria fidanzata e con tali R.E., M.E., T.E. e Z.S.,
nonché con la fidanzata di quest’'ultimo in un appartamento di via
Oberdan 16, dove era stato altresi ospitato per un breve periodo anche il
M. con la D., risultati in contatto soprattutto con il giovane albanese
conosciuto come M. E.

Peraltro il B. in data 3 marzo 2003 si era trasferito con il R., il M. e
il T. in un diverso appartamento sito in via Piermarini 54.

Sta di fatto che in data 5 marzo 2003 nel corso di un controllo effet-
tuato nell’appartamento di via Oberdan ormai svuotato fu recuperato
sopra un armadio un documento di identita, riferito a tal R., la cui effi-
gie corrispondeva a quella del soggetto conosciuto come M. E.

Inoltre, essendosi appreso la mattina del 7 marzo che il R. alias M.
si era nel frattempo allontanato da Foligno, fu disposta una perquisizio-
ne nell'appartamento di via Piermarini 54.

Nel primo pomeriggio l'ispettore Finzi e il vice-sovrintendente
Trabalza eseguirono l'atto su delega del P.M.

I due perlustrarono I'appartamento alla presenza del B. e si fecero
descrivere la collocazione dei vari inquilini nelle diverse stanze.

Finalmente sotto il materasso, in corrispondenza dell'angolo supe-
riore destro del letto di destra di una stanza a due letti, risultato appar-
tenere proprio al citato R. alias M. E., fu rinvenuta una chiave di auto-
vettura Seat con portachiavi di pelle marrone (cfr. verbale di sequestro
del 7-3-2003 e dich. Trabalza).

Inoltre nel primo cassetto nella parte destra della cassettiera che
divideva quei due letti nella medesima stanza furono rinvenuti 8 guanti
in lattice nonché una piccola quantita di marijuana.

Durante le operazioni di perquisizione giunse nell’abitazione anche
I'inquilino T., che occupava il letto posto accanto a quello del R.

Nel frattempo, in particolare alle ore 2,45 del 6-3-2003, in un par-
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cheggio posto in prossimita di viale Fratelli Bandiera era stata ritrovata
la Seat Ibiza del R.M. (cfr. 'annotazione del 6-3-2003, presente ab
origine nel fascicolo e le dich. del teste Sorci).

La vettura presentava il finestrino anteriore destro lievemente ab-
bassato e il cassetto del vano porta oggetti parimenti abbassato, mentre
il contenuto di quest’'ultimo risultava rovistato.

Sul sedile anteriore destro era presente un cacciavite lungo e sottile
mentre sotto il volante si notavano due guanti neri.

A partire dall'ora del rinvenimento era stato organizzato un servizio
di controllo in attesa che qualcuno si presentasse per prelevare il mezzo.

Ma l'attesa era stata inutile, tanto che alle 18 si era provveduto al
sequestro del mezzo nonché al sequestro del materiale - cartaceo e non
- in esso rinvenuto.

Orbene, la chiave ritrovata sotto il materasso del R. risultd corri-
spondere proprio a quella della Seat Ibiza del R.

Sulla base delle informazioni fornite dal B. il R. venne rintracciato
in Telese e riportato a Foligno.

Nel corso dell’interrogatorio cui fu sottoposto nella notte trail 7e I'8
marzo il R. spontaneamente estrasse da un borsone in suo possesso una
macchina fotografica Polaroid di colore blu con manico dello stesso colo-
re e pulsante giallo, una confezione di cartone contenente 24 bisturi
chirurgici sigillati e altri tre bisturi piu piccoli parimenti sigillati, un
portachiavi con pendolo di forma ellittica in plastica, recante una picco-
la lampadina contenuta in una gemma posta al vertice inferiore (cfr. il
verbale di sequestro dell'8-3-2003).

Di certo la macchina fotografica sarebbe stata poi riconosciuta da
R.L. come appartenuta alla vittima e, a quanto pare, altrettanto avreb-
be fatto con riguardo al portachiavi P. R.

16 - Nel frattempo venne emessa ordinanza applicativa della custodia
cautelare nei confronti del M. e della D., quali complici nell'omicidio del R.

La misura non venne eseguita, trovandosi i predetti a quell’'epoca
certamente nel Kosovo, luogo di origine del ragazzo.

Benché fosse certo che nell’appartamento del R.M. esistesse un tele-
visore, non si riusciva a rinvenire tale oggetto.

Solo a seguito di una conversazione intercorsa alla fine del mese di
marzo tra il R., nel frattempo riparato in Albania, e il gia citato T. sa-
rebbero emersi chiari riferimenti al televisore, che era stato consegna-
to ad un terzo soggetto, tal L.A., e che sarebbe dovuto rientrare in pos-
sesso del T..

Di qui l'invito, rivolto da funzionari del Commissariato di Foligno a
tal P. A., datore di lavoro del T., a verificare se nell'abitazione di que-
st’'ultimo fosse 0 meno presente il cennato televisore.

Ma per quanto emerso il P., per non compromettere il suo lavoratore e
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per non privarsi della sua proficua collaborazione, lo avrebbe invitato a
disfarsi dell'oggetto distruggendolo, cosa poi effettivamente verificatasi.

17 - Nel mese di luglio L. D. T., in attesa di un bimbo dal M. e ormai
prossima al parto, veniva arrestata a Fiumicino appena sbarcata in Italia,
dove era tornata proprio per partorire.

Nel contempo gli inquirenti cercarono di acquisire piu precise infor-
mazioni dal T., il quale, sentito nel mese di settembre, coinvolse diret-
tamente nella vicenda il R., quale diretto complice del M. nell'omicidio del R.

Ne segui I'emissione di un'ordinanza applicativa di misura custodiale
anche nei confronti del R., che peraltro si trovava ancora in Albania.

L'arresto del predetto sarebbe avvenuto in Grecia solo nel mese di
giugno 2004, cio cui avrebbe fatto seguito I'estradizione di lui in Italia,
eseguita nel mese di ottobre dello stesso anno.

Sul versante degli accertamenti di carattere tecnico-scientifico ri-
sulto che non fu rinvenuta nessuna impronta confrontabile sugli oggetti
repertati nell'abitazione della vittima e che per contro gli esami esegui-
ti sul materiale biologico condussero, come gia riferito, all'individuazione
del DNA di due soli soggetti, uno attribuibile al R.M. e I'altro, identifica-
to solo con riguardo ad una formazione pilifera rinvenuta sulla spazzola
gettata nel water, attribuibile alla D.

Ulteriori esami furono eseguiti sulla vettura Seat Ibiza nonché su
materiale cartaceo giacente alla rinfusa e gia contenuto nel vano porta
oggetti del veicolo ed ancora su mozziconi di sigaretta presenti in un
apposito contenitore, posto ad uno dei lati del sedile posteriore.

Nessuna impronta utilizzabile fu rinvenuta sulla vettura (cfr. rela-
zione Capocci del 25-9-2003), mentre numerosi frammenti di impronte
vennero prelevati dal materiale cartaceo, gia contenuto nel vano porta
oggetti rovistato.

Alcuni di quei frammenti risultarono riferibili al M. (cfr. relazione
Nazzari e Selvatico del 22-1-2004 quanto all'individuazione di fram-
menti confrontabili e relazione lacuitto del 29-1-2004 quanto al riferi-
mento al M.).

L'esame del materiale biologico prelevato dai mozziconi di sigaretta
condusse anche questa volta all'individuazione di due diversi profili del
DNA, uno sempre riferibile al R.M. e un altro riferibile a soggetto ignoto.

In un frammento fu anche individuato un profilo presumibilmente
proveniente dalla commistione degli altri due profili (cfr. relazione Caglia
del 12-8-2004, acquisita all’'udienza del 3-1-2007).

18 - Sempre ripercorrendo la storia delle indagini, va segnalato che
al fine di ricostruire i movimenti, prima e dopo I'omicidio, di tutti i sog-
getti che avevano avuto rapporti con il R., furono acquisiti i tabulati
relativi fra gli altri alle utenze cellulari utilizzate dal R.M., dal M. e
dallaD.,daD.A.,daT.E.,,daR.,daD.C.edaG.l.
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Quanto al cellulare del R.M. risulto una telefonata in entrata prove-
niente dal bar pasticceria Frontani, effettuata intorno alle 19 del 28
febbraio.

Quanto al resto emerse che dopo la data del 10-2-2003 utenze riferibili
a G.l. e a D.C., madre e sorella di D., erano entrate in contatto con
l'utenza n. (omissis) corrispondente a carta internazionale prepagata,
proveniente dalla Telecom del Principato di Monaco, facente parte di
uno stock venduto in Kosovo.

Un analogo contatto era stato rilevato con l'utenza di D.A.

Fu acquisito tramite il magistrato di collegamento italiano, operan-
te in Francia, dott. Stefano Mogini, il tabulato delle telefonate effettua-
te dall'utenza di cui alla carta-sim internazionale, fornito dalla “Direction
De La Surete Publique” del Principato di Monaco.

Fu confermato in tal guisa il collegamento con le utenze utilizzate
dalla madre e dalla sorella della D.

Fu altresi verificato se fosse possibile sottoporre quell'utenza ad in-
tercettazione, ma il risultato fu negativo, nel senso che si sarebbe potu-
to procedere solo nel caso in cui fosse chiamata utenza gia intercettata
o nel caso in cui partisse dall’'ltalia una telefonata da utenza nota (come
riferito al dibattimento dal teste Cesca).

Per le vie brevi fu pero accertato (come ha mostrato di ricordare al
dibattimento il teste Rossi) che la carta-sim avrebbe potuto funzionare
anche in Italia, come una qualsiasi altra carta.

Oltre a cio, al fine di localizzare M. e D. nonché per valutare la posi-
zione di tutti coloro che avevano avuto rapporti con loro fu disposta ed
eseguita su varie utenze, cellulari e non, l'intercettazione di conversa-
zioni telefoniche, fra I'altro intercorrenti tra il R. e il padre E. ovvero tra
il R. e T. ovvero ancora tra G.l., madre di D., e M.

Tale strumento consenti di rilevare che vi era un qualche tipo di
intesa tra il R. e il T., a cominciare dalla questione gia menzionata del
televisore, originariamente consegnato al L. A. e poi nuovamente rien-
trato in possesso del T., e che il R. intendeva da un lato dotarsi di una
pistola e dall’altro fuggire in Grecia con l'ausilio di uno zio del T.

Sempre le intercettazioni consentirono di rilevare che dopo il ritor-
no della D. in Italia il M. rimase per qualche tempo in contatto con la
madre di lei, ancora gravando sulla ragazza, pur dopo la sua
scarcerazione, il divieto di contatto con terzi.

Le tre verita: T.Ermal.

19 - Solo tre fonti probatorie in questo processo hanno offerto una
ricostruzione della vicenda implicante un diretto riferimento ai respon-
sabili dell'omicidio.

Ma si tratta di ricostruzioni tra loro incompatibili.
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Innanzi tutto va preso in considerazione T.E., il quale dopo essere
stato sentito piu volte nel corso delle indagini preliminari in veste di
persona informata dei fatti, ha assunto, quando era ormai in corso il
dibattimento a carico degli odierni imputati, la veste di indagato in pro-
cedimento connesso, quale concorrente nell’'omicidio R.

Infatti il P.M. ne ha disposto il fermo, che é stato eseguito a Torino e
che poi non é stato convalidato dal GIP presso il Tribunale di quella citta.

D’'altro canto il T. era risultato originariamente irreperibile, tanto
che il Tribunale aveva acquisito ai sensi dell'art. 512 cp i verbali conte-
nenti le dichiarazioni da lui rese in precedenza.

Una volta accertata la rintracciabilita del predetto, ne é stata dispo-
sta la citazione con contestuale revoca dell'ordinanza riguardante
I'acquisizione dei pregressi verbali.

Sul piano processuale va anche osservato in relazione all'evoluzione
delle indagini che al momento in cui il T. fu sentito per due volte nel
mese di marzo del 2003 non sarebbero potuti ravvisarsi a suo carico
indizi di reita.

Quando invece il predetto fu sentito nel mese di settembre del 2003
sarebbero invece potuti dirsi sussistenti indizi, desumibili dalle conver-
sazioni intercettate, sulle quali si tornera, almeno con riguardo ad un
reato collegato, quale quello di furto o di ricettazione di oggetti preleva-
ti nell’abitazione della vittima.

Sta di fatto che le dichiarazioni rese nel mese di settembre sono
state poi confermate dal T. in sede di interrogatorio di garanzia a segui-
to del fermo di cui s’e detto.

Ne discende che tutte le dichiarazioni da lui rese ben avrebbero po-
tuto, come alla resa dei conti € avvenuto, formare oggetto di contesta-
zione, in quanto utilizzabili erga alios.

La sintesi che segue prescinde dalle molteplici smagliature del rac-
conto, puntualmente fatte oggetto di contestazione alla stregua di pre-
cedenti versioni, e si prefigge solo di delineare i punti essenziali della
deposizione dibattimentale.

20 - Orbene, hariferito il T., allorché e stato escusso ai sensi dell'art.
210/1° co. cp.p., che egli dimorava in Foligno da qualche mese nell’abita-
zione di via Oberdan, unitamente al B. S., al R. e al R.E.

In tale lasso di tempo aveva conosciuto anche M. e D., ragazza
pugliese, fidanzata del giovane albanese.

Aveva anzi avuto subito uno scontro verbale con il M., che aveva
preso a guardarlo in malo modo senza motivo.

Il T. aveva conosciuto anche il R., che nella cerchia dei suoi conoscenti
veniva volgarmente denominato il “frocio”, sia incontrandolo in Foligno
unitamente a N.S., sia recandosi una volta per poco tempo con M., D., A.D.
e forse altri nell'abitazione di lui, dove dimoravano anche il M. e la ragazza.
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Il M. inoltre era solito frequentare spesso I'appartamento di via
Oberdan, in quanto amico di R.

Il T. riteneva il M. responsabile del furto di una catenina e di un
braccialetto, da lui custoditi in casa e scomparsi dopo che nell'apparta-
mento aveva pernottato il M. con la ragazza.

Per questo egli aveva avuto con il M. anche un violento scontro fisico
ed aveva finito per rivolgersi ai Carabinieri.

In particolare ha sostenuto il T. che una volta lo aveva visto passare
a bordo di una Peugeot 306 e, preso dall'ira, aveva segnalato il fatto alle
forze dell'ordine, sottolineando che il conducente era privo dei necessari
documenti.

Per quanto emerso a seguito di contestazione, il T. aveva addirittura
consegnato ai Carabinieri una copia del permesso di soggiorno del M.,
lasciata nell’abitazione di via Oberdan, onde consentirne un piu facile
rintraccio.

Ha aggiunto il T. di aver anche appreso nel corso di un dialogo tra il
M. e il R. che il primo aveva ricevuto un provvedimento di espulsione, in
quanto denunciato dal “frocio”, dopo che quest’'ultimo era stato picchia-
to dal giovane albanese.

In tale frangente il M. avrebbe anzi sottolineato di aver per questo
“preso il fuori di via” (cfr. f. 58 delle trascrizioni).

Ha chiarito il T. che di Ii a poco egli aveva cessato di vedere il M.

21 - Con piu stretto riferimento al fatto, il T. ha dichiarato che la
sera di sabato 1° marzo 2003 vide rientrare in casa nell'appartamento
di via Oberdan il R. con dei voluminosi borsoni, che costui ripose sotto il
suo letto.

Pur sorpreso, egli non dette in quella prima fase importanza alla cosa.

Ma poi il gruppo di albanesi si trasferi in via Piermarini e il giorno
lunedi 3 marzo, a trasloco avvenuto, egli, come confermato dopo conte-
stazione di precedente dichiarazione, vide nella disponibilita del R. una
macchina fotografica e un televisore piccolo con videoregistratore incor-
porato.

Il R. gli riferi in tale circostanza che il materiale proveniva da un
rapina.

Di seguito il giorno 7 marzo egli ritorno a casa dal lavoro e noto
I'appartamento in disordine nonché la presenza di due poliziotti che sta-
vano eseguendo una perquisizione.

In tale frangente gli fu chiesto di chi fosse un letto posto nella stanza
in cui anch’egli dormiva.

Egli rispose che il letto apparteneva al R.

Apprese cosi che sotto quel letto era stata ritrovata la chiave di una
macchina.

Nel corso di quella serata egli si reco in commissariato dove fu por-
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tato anche il R., che nel frattempo si era recato in una citta campana.

Di seguito egli apprese dal R. che il M. gli aveva consegnato sia le
chiavi della vettura che la macchina fotografica e che lo stesso era in
possesso anche di una pistola.

In particolare gli riferi il R. che in quel lasso di tempo aveva conti-
nuato a vedere in zona il M..

D’altro canto poco prima della perquisizione il piccolo televisore nero
era stato consegnato, forse per nasconderlo, a tal L.A., gia datore di
lavoro del R., il quale era venuto a prenderselo presso I'appartamento di
via Piermarini.

Dopo un ulteriore interrogatorio in data 10 marzo a detta del T. il R.
gli rivelo di aver aiutato il M. ad uccidere il R.

Sul punto il T. ha in talune fasi riferito di ignorare le ragioni del gesto
e in altre fasi confermato precedenti dichiarazioni, da cui risultava che
movente dell’omicidio era stato il forte rancore del M. verso il R.M. che lo
aveva messo fuori di casa e ne aveva provocato I'espulsione dell’'ltalia.

Sempre il T. ha dichiarato di non aver mai avuto precisa notizia
della provenienza del piccolo televisore nero, che in prosieguo di tempo,
autorizzato in tal senso dal R., aveva recuperato presso il L.A., fino a
quando P. A., suo datore di lavoro, gli aveva rivelato che I'oggetto era
appartenuto alla vittima dell’omicidio e che quindi avrebbe dovuto di-
sfarsene per non correre rischi.

Il predetto ha negato ogni responsabilita nell’omicidio, negando al-
tresi di aver scritto di suo pugno la frase riportata sul foglietto rinvenu-
to sopra il como della camera da letto del R.

Le tre verita: R.

22 - Altra versione di rilievo e quella offerta dall'imputato R.

Costui, presente in Italia da parecchio tempo e a Foligno dal mese di
aprile del 2002, utilizzava le false generalita di M.E., anche perché ri-
cercato in Albania in relazione ad una condanna per tentato omicidio
commesso allorché era minorenne.

Egli visse a lungo nell'abitazione di via Oberdan, presa in affitto da
B.S., unitamente al padre R.E., a T. e ad altri.

Conobbe in tale lasso di tempo anche M., il quale per quanto a lui
noto era ospitato con la fidanzata D. da R.M., conosciuto nell'ambiente
come “frocio”, cioé come omosessuale.

Sapeva il R. che il M. non lavorava e che il R.M. provvedeva al suo
mantenimento, anche perché apertamente innamorato di lui.

Tale situazione secondo I'R. non rendeva felice la D., costretta ad
accettare la situazione solo perché i due non disponevano di fonti di
reddito e di un altro posto dove andare.

D’altro canto, sempre a detta del R., D. avrebbe voluto tornare in
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Puglia ma sapeva che la avrebbe incontrato I'ostilita del padre, del tutto
contrario al suo legame con il M.

Inoltre per quanto noto al R. la D. soffriva spesso per il fatto che il
giovane la lasciasse sola la sera, allorché si recava altrove in compagnia
di altri ragazzi, a cominciare dal T., con cui a detta del prevenuto cercava
approcci con omosessuali al solo scopo di perpetrare rapine in loro danno.

Peraltro il T. e il M. avevano avuto un grosso litigio a seguito del
furto di una collana patito dal T. in una circostanza in cui il M. e la
ragazza si erano trovati nella loro abitazione.

Il T. per questo aveva avuto con il M. anche uno scontro fisico e lo
aveva denunciato, facendo in modo che venisse sequestrata la vettura
regalata dal R.M.al M.

Seppe ad un certo punto il R. che il R.M., da lui veduto solo una volta
da lontano, aveva finito per denunciare il M., dopo che quest’ultimo lo
aveva malmenato, e che da cio era derivata I'espulsione del M. dal terri-
torio dello Stato.

Fu anzi allora che il M. con la ragazza fu costretto a lasciare la casa
del R.M.: da quel momento i giovani presero a dormire o nella macchina
Peugeot 306 regalata dal R.M. al M. o in casa del R.

In tale frangente D. si mostrava per un verso dispiaciuta ma per
I'altro contenta di lasciare la casa del R.M.

Ha aggiunto il R. che il M. se ne ando con la ragazza il 9 0 10 febbraio
e che da allora non lo vide piu a Foligno, ma lo risenti piu tardi solo per
telefono, quando il M. si trovava in Kosovo.

23 - Cio posto, in relazione alla vicenda dell’'omicidio ha riferito il R.
che dopo la partenza del M., T. aveva preso a frequentare il R.M., dal
quale voleva farsi comperare un’automobile.

Fu cosi che si giunse al 28 febbraio.

Allaseraeglinoto il T. rientrare in casa verso le dieci con due borsoni
e tirare fuori fra l'altro un televisore, che egli riconobbe come quello di
proprieta del R.M., avendolo visto una volta in cui si era recato a trova-
re il M. nell'appartamento del R.M.

Sul momento il T. tenne un atteggiamento ambiguo, ma poi riferi
che quella sera si era recato a trovare il R.M., dopo avergli telefonato
dal bar pasticceria Frontani.

Egli intendeva tornare alla carica con I'uomo per farsi comprare una
vettura, ma dopo aver bevuto con lui una birra e aver constatato I'atteg-
giamento non accondiscendente del R.M., lo aveva ucciso, riferendo in
un primo momento di averlo colpito con un coltello e poi precisando di
aver usato un taglierino.

Nella circostanza il T., che mostrava tracce di sangue alle mani e non
sui vestiti, aveva portato via dall’abitazione il televisore, due macchine
fotografiche, molti mazzi di chiavi, con relativi portachiavi, del vestiario,
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la carta di credito ed aveva poi sottratto la stessa Seat Ibiza della vittima.

Il R. nella circostanza poté direttamente constatare quanto il T. cu-
stodiva nei due borsoni.

Aggiunse quest’ultimo che, nutrendo ancora astio nei confronti del
M. e volendo approfittare dell'assenza di quest'ultimo dall'ltalia, aveva
lasciato in casa del R.M. un foglietto scritto di suo pugno, recante la
firma apparente del M., nel quale aveva indicato come causa dell’omici-
dio I'espulsione del M. provocata dal R.M., cosi da far ricadere ogni re-
sponsabilita sul M.

Immediatamente, a detta del R., il T. lo minaccio, ammonendolo di
non dir nulla a nessuno e semmai di stare al suo gioco, accusando all’'oc-
correnza il M.

Peraltro il T. regalo al R. una delle macchine fotografiche e un porta-
chiavi.

24 - Con riguardo allo sviluppo delle indagini il R. ha riferito che il
giorno 3 marzo avvenne il trasloco in via Piermarini, circostanza nella
guale il T. porto con sé quanto prelevato nell’abitazione del R.M.

In quei giorni peraltro il R. doveva riscuotere del denaro dal suo
datore di lavoro L. A.: costui si presentd in via Piermarini e in tale circo-
stanza il T. gli consegno il televisore appartenuto al R.M.

Di seguito il R. si allontano da Foligno per recarsi a Telese, dopo
aver saputo da S. che la polizia lo stava cercando: egli temeva infatti che
venisse scoperta la sua identita.

Ha aggiunto il R. che le chiavi rinvenute sotto il materasso del suo
letto non gli erano mai appartenute ed erano dunque state nascoste cola
da altri, in particolare dal T., che dopo I'omicidio aveva utilizzato la vet-
tura del R.M. per recarsi una sera in discoteca, salvo lasciarla poi par-
cheggiata nel luogo in cui sarebbe stata rinvenuta.

Ha ancora precisato il R. che, allorché fu sentito da polizia e P.M.,
non disse mai la verita, in quanto intimorito dalle minacce del T.

Alla fine il 12 marzo si allontano dall’'ltalia, riparando in Albania.

Qui fu raggiunto dai cugini del T., che per far stare tranquillo il
predetto, erano alla ricerca del M., forse per ucciderlo.

Le tre verita: L.D.T.

25 - Terza versione da cui potrebbe trarsi spunto per una compiuta
ricostruzione dell'accaduto é quella dell'imputata D.

Costei ha riferito di aver conosciuto il M. nel febbraio 2002 e di aver
subito allacciato una relazione sentimentale con lui.

All'epoca ella svolgeva un’attivita lavorativa e dimorava da sua cugi-
na in Foligno, avendo da tempo abbandonato la casa dei genitori in Puglia.

In prosieguo di tempo aveva preso a convivere con il M. nell’abita-
zione di R.M.
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Pressoché contestualmente, essendo stata licenziata, aveva smesso
di lavorare.

Poiché neppure il M. disponeva di un lavoro, era nella sostanza il
R.M. a provvedere al loro mantenimento.

Ha riferito la D. che il M. frequentava un gruppo di amici, via via
allargatosi. Di tale gruppo di amici o conoscenti facevano parte A.D.,
N.S., nonché progressivamente T. e R., quest’'ultimo conosciuto versa la
fine dell'anno 2002.

La D. ha sostenuto che per lungo tempo ignoro che il R.M. fosse
omosessuale, anche se aveva compreso che il predetto nutriva dell’affet-
to verso il M., al punto da dichiarare che gli voleva bene come ad un
figlio e da giungere a regalargli una vettura Peugeot 306, dapprima
cointestata a lui stesso e al ragazzo e successivamente posta esclusiva-
mente a nome del M.

Nei primi tempi il R.M. e il M. uscivano insieme la sera, lasciandola
sola in casa, circostanza che la faceva soffrire.

Peraltro il M. era solito uscire anche con lo S., a quanto pare com-
piendo scorribande in danno di omosessuali.

Una volta, a suo dire, altrettanto era accaduto anche con il T.

Secondo la D., prima del M., il R.M. aveva frequentato proprio lo S.,
il quale una volta le aveva riferito di essere salito in macchina del R.M.
con T. e di essersi diretto verso Spello, quando, appartatisi i tre in una
stradina buia, i due giovani avevano tentato di rapinare il R.M., minac-
ciandolo con un coltello o, secondo altra versione, puntandogli un dito
come se si trattasse di un coltello.

Il rapporto della D. con il M. era stato assai difficile e aveva attra-
versato fasi diverse, fino a giungere verso dicembre alla rottura, in quanto
la ragazza non sopportava il tenore di vita del giovane.

Senonché a quella data la D. era ormai incinta del M.

Nel volgere di pochi giorni il rapporto era ripreso.

Nel frattempo la ragazza aveva saputo direttamente dal R.M. quali
fossero le tendenze sessuali di quest’'ultimo e della relazione che aveva
legato I'uomo al M.

Nel mese di gennaio peraltro i rapporti con il R.M. si erano fatti
assai difficili, finché il predetto, adducendo di dover pure lui abbando-
nare a breve quell’abitazione, li aveva allontananti, costringendoli a di-
morare altrove.

Essi avevano allora soggiornato alcuni giorni presso il D. A. o dormi-
to in macchina.

26 - Alla fine di gennaio il M. sull’'utenza cellulare in possesso della
coppia, che solo da pochi giorni utilizzava un nuovo numero fornito dal-
la madre dell'imputata, ricevette una telefonata del Commissariato, con
cui lo si invitava a presentarsi.
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Di seguito al M. fu imposto di allontanarsi dal territorio dello Stato,
essendo scaduto il suo permesso di soggiorno.

La D. ha precisato che subito la coppia aveva intuito che alla base
del provvedimento vi fosse stata un’iniziativa del R.M., il solo a cono-
scenza di quel numero di cellulare.

Peraltro a detta della ragazza I'ispettore Montenovo fini per confer-
mare che effettivamente vi era stata una denuncia del R.M.

Quella sera i due cercarono dunque di avere un chiarimento con il pre-
detto, incontrandolo alla stazione, dove solitamente si faceva trovare.

Peraltro ha sostenuto D. che, pur provando dispiacere all'idea di dover
abbandonare I'ltalia con il suo fidanzato, tuttavia era felice di allonta-
narsi dal R.M.e dalla sua abitazione, nella quale si era creata una situa-
zione non facilmente sostenibile.

Dopo alcuni giorni i Carabinieri provvidero al sequestro della vettu-
ra di proprieta del M.

Allora la coppia, oltre a trovare riparo presso il R.M., si trovo co-
stretta a chiedere di nuovo aiuto al R.M.

Costui accetto di riprendere i due in casa, a patto che non vi soggior-
nassero quando egli era assente.

Nel frattempo vi era stato un grosso scontro tra il M. e il T., il quale
addebitava al M. di avergli rubato una collana.

Da allora i rapporti con il T. non erano stati piu gli stessi, pur essen-
do cessata la fase piu aspra del contrasto.

27 - Adetta di D. ellae il M. partirono da Foligno il giorno 9 febbraio,
accompagnati alla stazione proprio dal R.M.

Il giorno successivo essi si imbarcarono ad Ancona per I’Albania e
giunsero alla sera in Kosovo presso i genitori del M., da dove non si
sarebbero piu allontanati, fino a quando nel mese di luglio, in prossimi-
ta del parto, la D. decise di tornarsene in Italia.

Ha ricordato la ragazza che poco prima della partenza per I'Albania
ella e il M. avevano una volta incontrato per il corso di Foligno il T. e lo
S., iquali, appreso della loro imminente partenza, li avevano rassicura-
ti, dicendo di partire tranquilli, perché “al R.M. avrebbero provveduto
loro a fare il pezzo”, frase interpretata dalla ragazza come manifestazio-
ne di una volonta di picchiare il R.M.

Ha aggiunto la D. che fin dal primo momento ella in Albania utilizzo
un’utenza fissa in possesso dei familiari del M., intestata al cugino di lui
e non attivabile in Italia, tramite la quale ella ebbe la possibilita di par-
lare con sua sorella e con sua madre, che utilizzava una sua utenza
cellulare o una cabina.

Secondo la D. in Kosovo non era per contro utilizzabile l'utenza
cellulare di cui la coppia si era servita durante il soggiorno in Italia.
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Le tre verita: i confronti.

28 - In buona sostanza da tali versioni risulta nell'ordine la respon-
sabilita del M. e del R. secondo il racconto del T., quella del T. secondo il
racconto del R. e quella concretamente adombrata dello stesso T. e dello
S., pronti “a fare il pezzo”, secondo il racconto di D.

Al fine di elidere alcuni profili di contrasto tra dette versioni si
proceduto a confronto tra il R. e il T. nonché tra il T. e la D.

Il doppio incombente non ha sortito effetti di rilievo.

Il T. ha ribadito il proprio racconto nei tratti essenziali, anche se con
riguardo al primo apparire del R. con i due borsoni ha aggiunto che il
predetto riferi che si trattava di oggetti di un suo amico che si doveva
trasferire e poi con riguardo alla consegna del televisore a L. A. ha am-
messo che potrebbe averlo chiamato lui stesso, sia pur su richiesta del R.

Il R. per parte sua ha confermato la versione incentrata sulla con-
fessione del T., peraltro precisando che la consegna del televisore sareb-
be stata fatta dal T. al fine di vendere I'oggetto al L., dopo che S.B. aveva
riferito che la polizia era alla ricerca di entrambi ed era intenzionata a
venire a casa.

Quanto agli altri oggetti, il R. ha adombrato che il T. potesse avergli
regalato la macchina fotografica per indurlo a mantenere il silenzioed a
sostenere la tesi della responsabilita del M., ed ha aggiunto che di tutte
le altre cose il T. si era disfatto portandole via con il motorino e poi get-
tandole nella spazzatura.

La D. ha invece ribadito la versione dell'incontroconil T.econ lo S.,
mentre il T., pur ipotizzando che la frase “fare il pezzo” potesse essere
riferita al “fare a pezzi”, ha solo ammesso che vi fu in effetti un incontro
tra lui, lo S. il M. e la D. presso la stazione di Foligno, circostanza nella
qguale il M. parlo con S. ma nessuno si espresse nel senso indicato dalla
ragazza.

Il T., contraddicendosi rispetto a quanto dichiarato nel corso della
prima audizione, ha accreditato la tesi secondo cui proprio in quella
circostanza avrebbe appreso dell’espulsione del M., di cui, stando alla
prima versione, aveva invece sentito parlare nel corso di un colloquio
del M. con R.

Orbene, nessuna delle tre versioni risulta affidabile.

La ricostruzione dell’antefatto.

29 - Ma prima di approfondire il tema, occorre ricostruire lavitae le
frequentazioni del R.M. nell’'ultimo anno di vita.

Puo dunque dirsi provato che il R.M. era un valido elettricista, il
quale lavorava alle dipendenze della ditta Romagnoli, ma si dedicava
talvolta anche a lavori in proprio.

Egli, separato di fatto dalla moglie, aveva un tenore di vita assai
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modesto, essenzialmente connotato dalla frequentazione del bar della
stazione di Foligno, finalizzata ad incontri con persone gia conosciute
OVVEro a nuove conoscenze.

Egli aveva tendenze omosessuali ed era avvezzo ad incontri anche
occasionali.

Gli capitava tuttavia di intrattenere anche relazioni pit profonde e
durature.

E quanto avvenne nel caso di P.R., il quale dal 2001 prese a fre-
guentarlo e ad avere con lui incontri a sfondo sessuale, salvo poi prendere
atto che il R.M. non disdegnava parallelamente avere rapporti anche
con altre persone.

Peraltro I'intesa tra il R.M. e il P. non cessd mai, in quanto i due,
dopo un primo piu ardente periodo, continuarono comungque a frequen-
tarsi e a sentirsi.

Nel frattempo nella vita del R.M. entro di prepotenza M., il quale
almeno dall'inizio del 2002 inizio6 con il R.M.una stabile relazione di tipo
erotico-sentimentale.

30 - Il M. era un profugo del Kosovo, venuto in Italia negli anni bui
della guerra scatenatasi brutalmente dalle sue parti.

Egli fu assistito dalle apposite strutture italiane, all’inizio mostran-
dosi disponibile e riconoscente, ma in prosieguo di tempo sviluppando un
temperamento autonomo e indipendente, che lo portd ad assumere nei
confronti di molti assistenti sociali un atteggiamento di ribellione e di
sfida, fatto anche di aggressivita (cfr. le dichiarazioni della teste Spaziani).

Sta di fatto che il M., dopo aver svolto per qualche tempo un’attivita
lavorativa, prese a vivere con il R.M. nella dimora presa in affitto da
costui e cesso di lavorare, salvo collaborare talvolta con il R.M. in lavoretti
che il predetto si procurava qua e la.

E’ emerso che la storia con il M. fu per il R.M. molto coinvolgente,
tanto che egli confido all'inizio anche al P. di sentirsi felice.

Ma in breve le cose mutarono e non di poco.

31 - Il M. infatti conobbe D., che divento fin dal febbraio del 2002 la
sua stabile fidanzata.

In prosieguo di tempo i due presero a vivere nell'abitazione del R.M.,
il quale si trovo cosi a dover sopportare una situazione non facile, resa
ancor piu gravosa dalla necessita di mantenere entrambi i giovani, privi
di lavoro e di fonti di reddito autonome.

Il M., dal temperamento indipendente e ribelle, comincio a
spadroneggiare, in certi casi imponendo a costui perfino di restare fuori
di casa (la stessa D. ha confermato che una volta il R.M. dormi in mac-
china, anche se, palesando un’inverosimile ingenuita, ha riferito di non
conoscerne le ragioni).

Non valse a risolvere il problema la decisione del R.M. di regalare al
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M. una vettura Peugeot 306, che in un primo momento fu cointestata al
giovane e allo stesso R.M. e che successivamente venne intestata al solo
M. (preferendo il R.M. evitare, dopo un primo sequestro del veicolo av-
venuto nel mese di ottobre del 2002, i guai rivenienti da quella
cointestazione).

La situazione in quella dimora si stava in realta facendo esplosiva.

Una volta il R., dopo una doccia, si ritrovo un occhio tumefatto e la
pelle del viso arrossata, in quanto nello shampoo qualcuno (egli riteneva
che fossero stati i due giovani) aveva messo del liquido urticante (cfr. il
certificato medico datato 3-11-2002, prodotto dalla parte civile all’'ud.
del 20-1-2006).

Inoltre frequenti erano le liti, segnate anche dal passaggio del M. a
vie di fatto.

Valgono in questo caso le confidenze fatte dal R.M. all’amico P. e a
D.S.M., che gestiva la tabaccheria sita presso la stazione di Foligno e
con la quale il R.M. era solito sfogarsi.

E’ infatti emerso che il R.M. era giunto alla disperazione, di fronte
alle sempre maggiori pretese del M., il quale, non pago di averlo talvolta
chiuso fuori di casa, lo minacciava anche con un coltello, tanto da giun-
gere una volta a rompere una lampada e un’altra volta a dirgli che
“lI'avrebbe fatto sgozzare” (cfr. dich. D.S. a ff. 56 e 69).

Un drammatico saggio di tutta questa disperazione € offerto da un
documento rinvenuto dopo la scoperta del cadavere, costituito da una
sorta di lettera scritta dal R.M. al M., nella quale il R.M. esprime tutto
il suo dolore e il suo rimpianto per una storia che aveva finito per la-
sciarlo senza denaro e per privarlo della gioia di vivere (doc. prodotto
dalla parte civile all'udienza del 20-1-2006).

Per questo alla fine il R.M. impose ai due giovani di abbandonare la
sua abitazione.

32 - Ma nel contempo egli continuava ad avere pauradi loro e aveva
bisogno di sbarazzarsene definitivamente.

Cio indusse il R.M. arivolgersi al Commissariato di Foligno, per solle-
citare nei confronti del M. un provvedimento che lo rendesse inoffensivo.

Risulta dalle dichiarazioni dell'ispettore Montenovo che effettiva-
mente il R.M. gli prospetto il problema della convivenza problematica
con il M., al che l'ispettore comprese, avendo conosciuto il M. fin dal suo
arrivo in Italia, che una strada sarebbe potuta essere quella dell’'espul-
sione, non risultando che il giovane avesse mai rinnovato il suo permes-
so di soggiorno.

Cosi il R.M. forni al Montenovo il numero di cellulare del M. racco-
mandando all'ispettore di non fare il suo nome con il ragazzo.

Ed invero il Montenovo convoco il M., che si presento con la D., e gli
riferi di aver saputo che si stava comportando male: per questo lo fece
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accompagnare presso la Questura di Perugia dove gli fu intimato di la-
sciare il territorio italiano entro quindici giorni.

Nel frangente il M. e la ragazza si mostrarono entrambi assai adirati.

Il ragazzo in particolare chiese il nome di chi lo aveva denunciato e
prospetto che fosse stato il R.M.

L'ispettore Montenovo nego, ma il M. disse allora, riferendosi al R.M.,
che gliela avrebbe fatta pagare.

In quel lasso di tempo, a quanto pare, i due giovani dimorarono pre-
cariamente presso I'amico D. A. oppure nell'abitazione di R. e talvolta
dormirono in macchina.

Ma in data 2 febbraio la Peugeot 306 fu sottoposta a sequestro per-
ché alla guida di essa, con a bordo anche il M. e laD., fu sorpreso D.A. la
cui patente era scaduta.

Nel frangente fu rinvenuta una patente presumibilmente proveniente
da furto, falsificata con I'apposizione della fotografia del M.

Ed allora i due giovani si trovarono costretti a rivolgersi ancora una
volta al R.M., il quale, sapendo che comunque i due di Ii a poco si sareb-
bero allontanati, accetto di riprenderli in casa, ma dietro I'espressa pro-
messa di non entrare in sua assenza.

33 - 1l giorno 9 febbraio il M. e la D. lasciarono Foligno.

Stando alle prove raccolte risulterebbe che in troppi li avessero ac-
compagnati in quella circostanza alla stazione: a detta dellaD. il R.M.in
macchina, a detta del D. lui stesso.

Certo € che i due il giorno 10 febbraio raggiunsero Ancona.

Essi furono inseriti nel foglio di imbarco di una nave partita quello
stesso giorno per I'Albania.

Da allora non consta che il R.M. avesse piu rivisto il M.

Nel frattempo la sua vita torno ad essere progressivamente piu serena.

Egli come sempre frequentava alla sera il bar della stazione, dove
faceva spesso nuove conoscenze.

A quanto pare in quel lasso di tempo ebbe modo di frequentare un
certo D’A.M., che egli aveva conosciuto gia molto tempo prima.

Il D’A. conduceva una vita da barbone, dormendo nelle stazioni fer-
roviarie, e nel dicembre 2001 aveva avuto occasione di dormire alcuni
giorni nell'abitazione del R.M., apprendendo allora che il predetto era
omosessuale.

Peraltro egli non aveva analoghe tendenze ed aveva respinto i timi-
di approcci del R.M.

Piu di recente il D’A. era nuovamente capitato alla stazione di Foligno.

Nel Natale del 2002 aveva chiesto al R.M. di poter venire da lui per
gualche tempo ma in tale circostanza I'uomo gli aveva confidato di con-
vivere con un’altra persona.

Ha riferito il D’A. che alla fine di gennaio del 2003 egli aveva chiesto
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al R.M. di tenergli i documenti ed un borsone in cui erano racchiuse le
sole cose di cui disponeva, tra cui delle riviste pornografiche.

D'altro canto & emerso dal racconto di S.C. che nel mese di febbraio il
R.M. trascorreva spesso del tempo all'interno del bar della stazione con I'in-
dividuo poi identificato per il D’A., offrendogli anche delle consumazioni.

Lo stesso D’A. ha aggiunto di essersi poi allontanato da Foligno alla
fine del mese, forse il 23, dopo aver vanamente tentato di riprendersi il
borsone e i documenti consegnati al R.M., da lui non rintracciato né per
telefono né una volta in cui, essendo passato sotto la sua abitazione, non
aveva rinvenuto la sua vettura.

Va in effetti rilevato che al momento del sopralluogo, effettuato dopo
la scoperta del cadavere, sarebbero stati trovati in casa sia un borsone
contenente riviste pornografiche sia i documenti di lavoro del D’A.

34 - Per il resto, nonostante alcune generiche dichiarazioni rese da
A.D., il quale hariferito di aver veduto il R.M. in compagnia di un giova-
ne, che gli era parso un militare (ma il teste non ha saputo in alcun
modo chiarire perché mai avesse avuto tale convincimento e neppure le
esatte modalita di quell'incontro), non € emerso che il R.M., nell'ultimo
scorcio di tempo prima della sua morte, avesse avuto ulteriori
frequentazioni di rilievo.

Va solo al riguardo precisato che il predetto fu visto in data 28 febbra-
io da F.M. all'interno dell’esercizio commerciale gestito dal teste e dal
padre di lui, nell'atto di consumare un panino insieme con un giovane.

Ha peraltro precisato il teste che il R.M. veniva spesso in compagnia
dello stesso e di altro giovane, per consumare con loro un panino all’'ora
di pranzo: si trattava di ragazzi italiani, uno in particolare di Foligno,
che come il R.M. indossavano una tuta, cosi da far pensare che si trat-
tasse di colleghi di lavoro.

Sta di fatto che nessuno ha saputo con precisione far riferimento ad
ulteriori contatti del R.M., al di la dell'astratta possibilita di nuove co-
noscenze che il predetto, costretto alla solitudine dalla vita e dalla sua
natura, avrebbe potuto fare, frequentando il bar della stazione.

In tale quadro si colloca il drammatico epilogo.

Un dubbio da fugare: la responsabilita di frequentatori misteriosi.

35 - Deve immediatamente rilevarsi che il tentativo della difesa di
accreditare la tesi della possibile responsabilita di terzi rimasti ignoti,
appartenenti alla cerchia - asseritamente non vagliata in modo adeguato -
delle frequentazioni occasionali del R.M., & destinato a sicuro insuccesso.

E gia significativo che i due imputati presenti e T., comunque appar-
tenente al gruppo di albanesi che aveva contatti con M., abbiano ristretto
il campo a questo stesso gruppo, sia pur accusandosi I'un l'altro.

Ma e dirimente il fatto che oggetti appartenuti a R.M. e di sicuro
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non sottratti prima della sua morte, quali la sua vettura, la sua macchi-
na fotografica e l'unico televisore, siano stati rinvenuti in possesso del
R. ovvero siano entrati nella disponibilita dello stesso T.

Ed invero, poiché la porta di ingresso dell'appartamento del R.M. fu
rinvenuta chiusa senza segni di scasso (anche se essa fu poi aperta da
Venturini Moreno con una leggera spinta, che peraltro produsse uno
scatto), € d'uopo ritenere che quegli oggetti fossero stati prelevati da
persona entrata nell'appartamento con il consenso del R.M. ancora in
vita ovvero per mezzo delle chiavi dell'appartamento, di seguito non piu
ritrovate: correlativamente deve opinarsi che il R. o il T. o entrambi
fossero venuti in possesso di quegli oggetti il giorno stesso dell’omicidio,
avendo partecipato direttamente alla sua perpetrazione, ovvero succes-
sivamente, avendo ricevuto tali oggetti dall’'omicida ovvero ancora es-
sendo essi penetrati in un secondo momento nell’appartamento, muniti
delle chiavi prelevate dall’'omicida.

Cio significa che comunque I'autore dell’'omicidio va ricercato negli
stessi R. e T. ovvero in persona strettamente in contatto con i predetti.

Con un tratto di penna possono percio cancellarsi le asserite piste che
avrebbero dovuto condurre piti o meno fantasiosamente a militari dell’'ul-
tim’ora ovvero ad altri noti frequentatori del R., come il P. 0 il D’'A.

Tre verita e molte bugie.

36 - Ma, come detto, neppure le versioni del T., del R. e della D.
possono essere da sole utilizzate quale valida base per la ricostruzione
dell’accaduto.

Quanto al T., che ha espressamente accusato il M. e il R., va
stigmatizzato il fatto che egli, dopo avere sostenuto di aver veduto il
R. tornare il sabato sera con due borsoni, ha aggiunto nel corso della
sua deposizione di aver solo in prosieguo di tempo saputo che si
trattava di oggetti provenienti da delitto, salvo poi apprendere alcuni
mesi piu tardi dal suo datore di lavoro P.A. che il televisore
originariamente affidato a L.A. e poi a lui riconsegnato era apparte-
nuto addirittura al R.M.

Cio e falso.

Qui non viene tanto in considerazione il riferimento del T. — alla
serata di sabato, cioé al 1° marzo — che anzi assumera un significato
preciso ai fini della ricostruzione della vicenda —, quanto invece I'assunto
dell’asserita estraneita del T. ai fatti.

Risulta dalle conversazioni telefoniche intercettate, intercorse a
partire dal mese di marzo, dopo che il R. era gia fuggito in Albania, che
il R. e il T. erano in stretto contatto tra di loro e che fra I'altro parlavano
del corso delle indagini concernenti I'omicidio R.M., a questo riguardo
facendo altresi riferimento ad oggetti, quali le chiavi e lo stesso televiso-
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re consegnato al L. A., che avrebbero potuto coinvolgerli direttamente
nell'inchiesta.

Di rilievo risultano in particolare la conversazione n. 30 del 29-3-
2003 (pagg. 29 e segg. delle trascrizioni), nella quale dopo qualche incer-
tezza R. e T. si accordano perché il T. si rechi da L.A. e si riprenda il
televisore e poi il R., rivolgendosi al T., precisa che “se vengono a con-
trollarti ne risponderai tu..” e ancora “risponderai come ho risposto io
per la chiave..non ho messo nessun altro nei guai”, nonché la conversa-
zione n. 20 del 24-3-2003 (pagg. 6 segg. delle trascrizioni), nella quale il
R. rassicura il padre E., il quale teme che il T. parli, asserendo “non dira
niente perché c'é dentro anche lui”.

37 - Ma quanto al T. e dirimente un ulteriore elemento.

Si & gia segnalato che in sede di sopralluogo, successivo alla scoperta
del cadavere, sopra il como della camera da letto furono rinvenuti una
fotografia del M., recante sul retro una scritta, e un biglietto, sul quale
era manoscritta una frase poco comprensibile.

In realta sulla fotografia era vergata la frase “MIAIE DATOF” (I'ulti-
ma lettera potrebbe apparire, prima facie, una K ma ¢ in realta una F).

Sul foglietto invece era vergata in un italiano a dir poco approssima-
tivo la frase "MI HAI DaTo Fori di VIA per 10 anni DaTTaLia NO un
baclo da DavIDE.”.

La commistione di corsivo e stampatello riflette 'andamento della
scrittura.

Va subito detto che con assoluta evidenza trattasi di scritturazioni non
attribuibili alla stessa mano, troppo diverse risultando la “M”, le “A”, la
direzione dei puntini sulle “I”, nonché la “T” e la “F’"che compaiono sulla
fotografia rispetto alle corrispondenti lettere che figurano sul foglietto.

La infatti la M é connotata da una allungata e aguzza zona centrale
che arriva addirittura piu in basso delle stanghette laterali, mentre qua
viene in evidenza una M con una zona centrale piccola e arrotondata.
La le A presentano una stanghetta centrale che vira decisamente verso
il basso e qua invece le A sono corsive oppure presentano una stanghetta
doppia con direzione verso lI'alto oppure ancora una stanghetta diritta.
La la T ha una stanghetta superiore arrotondata che taglia I'asse per-
pendicolare, mentre qua la T ha sempre la stanghetta superiore attac-
cata a quella perpendicolare. La le | presentano il puntino in forma di
piccola linea che vira a sinistra, mentre qua le I hanno il puntino in
forma di linea che vira a destra oltre ad avere spesso una stanghetta
superiore e inferiore.

Quanto all’attribuzione della frase manoscritta sul foglietto é stato
conferito incarico peritale al prof. Marcello Conti che sulla base di un’at-
tenta analisi dello scritto e di una approfondita comparazione con scrit-
ture provenienti dal R. e dal T., oltre che con alcune firme apposte su
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alcuni atti dal M., e pervenuto alla conclusione, conforme a quella del
consulente del R., che la frase ¢ stata vergata dal T.

A tal fine é stata valorizzata innanzi tutto la scrittura di comparazio-
ne desunta da una frase, riferibile al suo nuovo indirizzo, che il T. scrisse
nel corso del suo esame da parte del P.M. in data 10-3-2003. In secondo
luogo sono stati considerati i saggi grafici rilasciati dinanzi alla Corte.

In particolare in entrambi i casi, pur in presenza di una assai mino-
re spontaneita nel saggio grafico rilasciato alla Corte, e stata rilevata a
proposito del T. una grafia ben caratterizzata per la coesistenza di stam-
patello e corsivo nonché per la presenza di personalizzazione, quali le
lineette sopra e sotto la I, piccoli ganci d’attacco e finali e, appunto, uso
di corsivo e stampatello.

In sede di confronto con la scrittura in verifica, mentre e stato con
certezza escluso che il foglietto possa essere stato vergato dal R., si €
rilevata la sostanziale inidoneita delle scritture attribuite al M. per un
giudizio definitivo, anche se gli elementi emersi hanno comunque indot-
to il perito ad escludere la riferibilita dello scritto al predetto.

Al contrario é stato rilevato prima facie che anche la scrittura in
verifica contiene una commistione di stampatello e corsivo e presenta
delle I accompagnate alla base e alla sommita da lineette, esattamente
come si evince dalla scrittura resa dal T. al P.M.

Piu approfonditamente il perito ha rilevato che la scrittura in verifica
e quella comparativa hanno gli stessi rapporti dimensionali e occupano in
modo analogo lo spazio (variazione di dimensioni tra le prime due righe,
grandi, e l'ultima medio-piccola); in entrambe le scritture gli assi sono
incrociati con variazione nella intensita di piegamento; entrambe le scrit-
ture risultano originali, goffe, poco coerenti, ma soprattutto la figura |
della scrittura in verifica, quando non é collegata alle lineette sopra e
sotto, contiene gancetti sia nell'asta sia nelle lineette, ad inizio e fine,
come figura nella comparativa rilasciata al P.M.; la grafia della scrittura
in verifica ha gli ovali con inizio ad ore 11 e il punto di avvio all'interno
dell'ovale come un piccolo ricciolino, il che compare in tutte le comparati-
ve; nella scrittura in verifica la a viene obliterata, viene scritta come o ed
altrettanto avviene nella comparativa, in particolare nel foglio A, rila-
sciato alla Corte; nella scrittura in verifica si trovano figure alfabeticali
analoghe a quelle comparative, come avviene per la P quanto al movi-
mento finale ascendente, per la A, con taglio collegato con direzione de-
stra sinistra, per la D con linea di base arricciata, per la n con curve alla
sommita e per la a con doppio occhiello e astina complementare obliqua;
infine in entrambe le grafie compaiono i punti i accentati e obliqui.

Tali elementi, qui richiamandosi le condivise, argomentate e precise
conclusioni del perito, peraltro conformi alle valutazioni del consulente
del R., inducono a ritenere che il foglietto fosse stato vergato proprio dal
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T., riproducendo i tratti ineliminabili, cioé tipici, della sua scrittura.

Va aggiunto da un lato che assai singolarmente nel corso del suo
esame dinanzi alla Corte il T., ad un certo punto ha usato, proprio come
si legge nel foglietto, I'insolita e anomala espressione, fuori di via (cfr.
pag. 58 delle trascr.), a testimonianza di un suo non occasionale utilizzo
di tale frase, dal sapore individualizzante.

Va poi segnalato dall’altro che la scrittura, presumibilmente
attribuibile al M., che figura in un foglio rinvenuto nella vettura del
R.M. (cfr. doc. n. 55: “lo Davide M. mi impegno a rispettare il rapporto
iniziale. Sincirita e onesta e lealta. Inoltre mipegno a noutilizzare il mezzo
da solo sprovisto di docmento in noltreimiimgno a contrire al sostenta-
mento delespese e sostegno morale”), non suffraga in alcun modo la
riferibilita del foglietto rinvenuto sul como della camera da letto a detto
imputato, troppo diverse risultando fra I'altro le famose I, le A, le N e
non comparendo mai una commistione di corsivo e stampatello.

Tutto cio dunque conduce alla conclusione che il T. non & estraneo ai
fatti, essendo al contrario penetrato nell’appartamento del R.M., prima
che il cadavere fosse scoperto, ed avendo lasciato sul como della camera
da letto una sorta di rivendicazione dell’'omicidio, in modo da far pensa-
re che la stessa fosse stata redatta dal M. per il motivo del risentimento
nutrito nei confronti del Rivaroli.

38 - Peraltro e altrettanto falsa la versione del R.

Costui infatti ha dichiarato di aver visto il T. tornare a casa prima
delle 22 di venerdi 28 febbraio con due borsoni, pieni di materiale vario,
e di aver poco dopo appreso dallo stesso T. che costui da solo aveva ucci-
so il R.M. con un coltello o con un taglierino.

Ha altresi precisato il R. di non aver mai fatto cenno di cio prima di
essere sentito dalla Corte di Assise, perché pesantemente minacciato
dal T., intenzionato a far ricadere le colpe sul M., ormai allontanatosi
dall'ltalia.

Ma in realta, anche a prescindere da vistose inverosimiglianze ri-
guardanti I'asserita mancanza di sangue sui vestiti e per contro I'asserita
presenza di tracce di sangue sulle mani, quando a rigore il T. avrebbe
usato guanti spessi, € impossibile pensare che il T. potesse essere torna-
to a casa prima delle 22 del 28 febbraio ad omicidio commesso, in quanto
il delitto dovette essere perpetrato invece ad una maggiore distanza
dall’'ultimo pasto.

In ogni caso é dirimente il rilievo che sulla scena del delitto sono stati
rinvenuti addirittura tre coltelli, un rasoio e perfino un bisturi e che due
dei tre coltelli sono risultati imbrattati del sangue della vittima.

Cio dimostra, se mai ve ne fosse ancora bisogno dopo I'esame delle
fotografie ritraenti il cadavere, che danno prova della virulenza della
non isolata azione omicidiaria, che a compiere tale azione furono piu
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persone e comunque non meno di due, operanti pressoché contestual-
mente.

E comunque si & gia visto come sul como in camera da letto fosse
stata trovata anche la fotografia del M., recante sul retro una scritta,
analoga a quella poi vergata sul foglietto, peraltro proveniente da una
diversa mano.

Deve inoltre radicalmente escludersi sulla base delle conversazioni
intercettate che il T. potesse aver ordito alcunché senza la partecipazio-
ne del R. e vieppiu che il R. avesse realmente timore del T.: al contrario
risulta che semmai era coinvolto anche il T., ma in aggiunta al R. (si €
gia fatto riferimento alla conversazione n. 20), che comunque era que-
st'ultimo a guidare le iniziative del T., elaborando le strategie da adot-
tare (dalla parimenti citata conversazione n. 30 risulta che il R. invita il
T. a non dire dove si trovano lui e suo padre E. e a prendere accordi con
guest’'ultimo per fornire versioni collimanti e inoltre autorizza il T. a
riprendersi il televisore; da numerose conversazioni emerge altresi che
il R. chiede al T. di recarsi da D.A. per farsi dare un numero telefonico,
presumibilmente quello del M.), e che nessun timore il R. nutriva verso
il T., al punto da indulgere in frizzi e lazzi con lui (i due mostrano di
essere amici, si chiamano con i rispettivi soprannomi, si scambiano con-
fidenze sulla rispettiva quotidianita) e da parlare apertamente con il
predetto sia dei suoi progetti di trasferimento in Grecia sia della neces-
sita di portare a termine in Albania un’operazione per la quale gli servi-
va il ferro, cioé una pistola.

39 - Non meno degli altri due ha reso una falsa versione la D.

A detta di costei alcuni giorni prima della partenzaella e il M. avreb-
bero incontrato N.S. e T., i quali li avrebbero rassicurati, aggiungendo
che avrebbero pensato loro “a fare il pezzo” a R.M.

Ma un siffatto racconto, che vuol prospettare senza dire e che é per
guesto non meno callido, risulta del tutto inverosimile.

Il rapporto trail M. elo S., pur datato, non & mai risultato connotato
da una peculiare familiarita, quale quello che invece caratterizzava so-
prattutto negli ultimi mesi il rapporto con D.A.

Oltre tutto solo dalle dichiarazioni del R. e della D., sul punto peral-
tro portatrici di uno specifico interesse difensivo e dunque inaffidabili, &
emerso che il M. sarebbe stato solito compiere rapine in danno di omo-
sessuali in combutta soprattutto con il N. e talvolta con il T.

Una siffatta versione é stata smentita dal non meno interessato N. e
dal parimenti interessato T., ma € comunque risultata priva di
gualsivoglia attendibile riscontro, fermo restando che del tutto singo-
larmente il R. ha posto I'accento sulle uscite del M. con il T. mentre laD.
piuttosto su quelle del M. con il N., il che finisce per indebolire il raccon-
to di entrambi.
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In ogni caso & certo che assai conflittuale era il rapporto trail M. e il T.

Fin dall'inizio i due, si direbbe a pelle, avevano avuto motivi di con-
trasto sfociati in un forte diverbio.

Successivamente il M., frequentando il R. e I'abitazione di quest'ulti-
mo, aveva certamente avuto modo di stabilire un rapporto anche con il T.

Senonché era sopravvenuto un nuovo e pitl grave motivo di contrasto.

Infatti una volta che il M. e la D. si erano attardati nell’abitazione
del R., il T, tornando dal lavoro, aveva scoperto che qualcuno gli aveva
sottratto una collana e un bracciale da lui lasciati a casa.

Subito il predetto aveva ritenuto il M. responsabile del furto.

Ne era seguito un aspro confronto con passaggio a vie di fatto.

Il T., non pago dello scontro fisico, aveva finito per rivolgersi ai Ca-
rabinieri, segnalando loro che il M. era solito circolare alla guida di una
Peugeot 306 senza essere in possesso di validi documenti.

Tanta era la determinazione del T. che costui, per agevolare il com-
pito di controllo delle forze dell’'ordine, aveva consegnato perfino una
copia del permesso di soggiorno del M., lasciata da quest’ultimo nell’abi-
tazione di via Oberdan.

Sta di fatto che il giorno 2 febbraio 2003 una pattuglia dei Carabi-
nieri avrebbe effettivamente fermato e sequestrato la Peugeot 306.

Si é per vero discusso in ordine all’'epoca del preteso furto subito dal T.

Il T. ha accreditato la versione che I'episodio sarebbe avvenuto l'ulti-
mo dell'anno, mentre il R. ha riferito che la permanenza del M. e della
D. in via Oberdan sarebbe stata successiva all'allontanamento dei due
dall’abitazione del R.M.

A sostegno della versione del R. militano le dichiarazioni rese da
Z.S., secondo il quale il litigio con il M. sarebbe avvenuto circa venti
giorni prima, cioe non troppo tempo prima di quelle dichiarazioni, rese
I'11-3-2003.

Fra l'altro cio spiegherebbe il sequestro della vettura, avvenuto si
ribadisce il 2-2-2003.

Ma anche a voler opinare che I'episodio fosse di poco anteriore, la
sostanza non muterebbe.

E’ certo infatti, perché confermato anche da un teste non incline ad
assecondare lI'accusa come D.A., che dopo il cennato episodio i rapporti
trail M. e il T. non furono piu quelli di prima: risulta pertanto a dir poco
inverosimile che proprio il T., in quegli stessi giorni, si prestasse a com-
piacere il M., assicurandogli di porre in essere un'azione violenta contro
il R.M., cui egli non avrebbe avuto diretto interesse.

A favore della versione della D. non depone la circostanza che dopo
un’iniziale negazione il T. abbia ammesso in sede di confronto di aver
effettivamente incontrato il M. e la ragazza, mentre si trovava con il N.

Al di la della diversa collocazione spaziale dell'incontro e del fatto
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che secondo il T. solo il N. avrebbe parlato con il M., comunque non nei
termini riferiti dalla D., va anche considerato che detto N. ha per parte
sua smentito I'episodio, sostenendo di non aver l'idea di cosa significhi
“fare il pezzo”, frase che il T. ha da ultimo solo ipotizzato potersi riferire
alla corrispondente frase italiana “fare a pezzi”.

Certo é che nessun elemento vale a suffragare la versione dell'impu-
tata, che trova invece una decisiva smentita nei precari rapporti inter-
correntitrail M. e il T.

Il valore individualizzante del movente.

40 - Ma se dunque nessuna delle specifiche versioni fornite risulta
idonea ai fini di una compiuta ricostruzione, & d'uopo valorizzare l'inte-
ro compendio probatorio per procedere sulla base di esso all'individua-
zione dei responsabili dell’'efferato crimine.

Il primo elemento da segnalare ¢ costituito dalle modalita dell'azio-
ne omicidiaria.

In questo caso puo anzi dirs