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PARTE PRIMA

INDI CE ANALITICO - ALFABETICO
i DELLA GIURISPRUDENZA

APPALTO DELLE OPERE PUBBLICHE
—Riserve dellimpresa - Decadenza -
Rinunziabilita da parte. dell Ammini-
strazione appaltante - Esclusione, 169.

ATTO AMMINISTRATIVO - =

— Accesso ai documenti - Diritto - Preva-
lenza - Riservatézza dei terzi - Rappor-
i, 193.

AUTORIZZAZIONE E CONCESSIONE

— Cave e torbiere - Attivita di escavazio-
ne - Art. 13.]legge reg. Veneto n. 44 del
1982 - Superficie da destinare allatti-
vita di-cava~‘Criterio di computo, 254.

COMUNITA‘EUROPEE

—Corte di_giustizia delle Comunita
europee - Rinvio pregiudiziale - Rego-
lamento CEE del Consiglio 26 aprile
1993, n. 990 - Divieto di scambi con la
Repubblica federale di Jugoslavia -
Comportamenti posti in essere in alto
mare - Applicabilita - Confisca carico -
Compatibilith, con nota di F. Quabri,
68.. :

— Libera ‘circolazione:delle merci - Pro-
tezione-delle indicazioni geografiche e
delle denominazioni di origine - Deno-

- minazione ‘«monhtagna» per prodotti
agricoli e-alimentari, 98.

~~Norme CEE. - Direttive in tema forma-
zione 'specialistica medici - Diretta
applicabilita - Esclusione, 273.

— Politica commerciale comune « Divieto
di-scambio con la Repubblica federale
di:Jugoslavia - Limiti; con nota di:F.
QuaADRy, 67.

—Ravvicinamento delle legislazioni -
Acque minerali naturali - Nozione -
Acque con proprieta salutari, 110.

— Tutela della proprieta intellettuale -
Brevetti - Certificato protettivo’ com-
plementare per i medicinali - Possibi-
lita di concedere pit1 certificati: limiti -
Rifiuto. del titolare dell'autorizzazione
all'immissione in commercio di fornir-
ne copia a:chi-richiede il certificato,
con nota di O. FIUMARA, 88.

CONCESSIONE

— Finanziamento statale di interventi
per la salvaguardia ambientale - Pare-
re negativo del Consiglio di Stato su
schema di convenzione - Posizioni
reciproche di obblighi e di diritti
nascenti dalla concessione dei finan-
ziamenti - Giurisdizione G.0., 249,

CORTE COSTITUZIONALE

— Questione di legittimita costituzionale
- Giudice istruttore civile in funzione
di giudice monocratico - Legittima-
zione, con nota di F. BasiLica, 36.

COSA GIUDICATA

— Qualificazione gjuridica della fattispe-
cie - Impugnazione intesa a contestare
P'applicabilita della corrispondente
disciplina - Giudicato sulla qualifica-
zione - Inconfigurabilita, 171.

DEMANIO E PATRIMONIO DELLO
STATO

— Locazione - Canoni- Rivalutazione -
Presunta disparitd di trattamento -
Inammissibilita, 12.

ELEZIONI

— Liste dei candidati - Presentazione -
Autenticazione delle firme - Necessita
- Materiale porgitore della lista -
Esclusione, 244.

ELEZIONI COMUNALI

— Dimissioni consiglieri comunali ultra
dimidium - Non simultaneiti - Sciogli-
mento Consiglio comunale - Esclusio-
ne, 235.

— Indebita ammissione di una lista - An-
nullamento proclamazione eletti a
seguito di azione popolare — Effetti,
266.

— Presentazione delle liste - Formalita -
Firme dei sottoscrittori su moduli non
recanti indicazione dei candidati —
Inammissibilita, 266.
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—- Ricorso cumulativo in veste di candi-
dato ed elettore - Ammissibilita, 266.

ELEZIONI PER IL RINNOVO DEL CON-
SIGLIO COMUNALE

— Liste dei candidati - Presentazione -
Certificato elettorale dei sottoscrittori
- Esibizione - Necessita, 240.

ESPROPRIAZIONE PER PUBBLICA
UTILITA

— Anomalia procedimentale - Opposi-
zione a stima da parte dell'esproprian-
te - Termine - Decorrenza, 150.

— Occupazione acquisitiva d’immobile -
Risarcimento danni - Ricorso per cas-
sazione - Ius superveniens -Questioni
di costituzionalita - Irrilevanza - Cas-
sazione con rinvio, 155.

— Occupazione acquisitiva di terreno
destinato ad opere di edilizia popolare
ed economica - Determinazione risar-
cimento - Legge 23 dicembre 1996 n.
662, art. 3, 65° co. - Applicabilita, 147.

— Occupazione appropriativa di terreni -
Danni - Prescrizione quinquennale -
Decorrenza, 115.

— Occupazione durgenza - Termini -
Norma sopravvenuta - Decreto di pro-
roga posteriore alla scadenza - Illegit-
timita - Offerta indennitd provvisoria
di espropriazione - Deposito di somme
non corrispondenti - Decreto di espro-
priazione - llegittimita, 226.

— Termini - Inizio e ultimazione della
procedura - Proroga - Casi di forza
maggiore - Individuazione, 231.

— Termini - Termine ex art. 1 terzo
comma 1. n. 1 del 1978 - Natura acce-
leratoria, 231.

FIDEIUSSIONE «OMNIBUS»

-— Diritto transitorio - Diversita di regimi
e disparita di trattamento - Esclusione
- Questione infondata, con nota di F.
BasiLica, 36.

FORZE ARMATE

— Obiezione di coscienza - Rifiuto del
servizio civile sostitutivo - Pena - Vio-
lazione del principio di eguaglianza -
Tllegittimita, 48.

GIUDIZIO PENALE

— Chiusura delle formalita di apertura
del dibattimento - Contestazione sup-
pletiva di reati - Rinvio ad altra udien-

za per termini a difesa - Costituzione
di parte civile - Ammissibilita, 314.

— Istanza di ricusazione del G.U.P. che
in sede di provvedimento cautelare ha
come G.LP. prospettato il difetto di
giurisdizione - Inammissibilita (art. 34
e 37 c.p.p.), con nota di P. b1 TARSIA DI
BELMONTE, 325.

— Reati commessi in territorio italiano
successivamente sottoposti a sovranita
di altro Stato - Giurisdizione italiana -
Non sussiste, con nota di P. b1 TARSIA
DI BELMONTE, 325.

GIURISDIZIONE

— Giurisdizione ordinaria e contabile -
Responsabilita civile - Amministra-
zione pubblica - Danno ad alunno -
Culpa in vigilando del docente - Evo-
cazione in lite anche del dipendente -
Giurisdizione ordinaria, 162.

GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA

— Interesse alla impugnazione - Atto
incidente sul territorio comunale -
Impugnazione da parte del Comune -
Ammissibilita, 254.

— Ricorso per ottemperanza - Inammis-
sibilita - Fattispecie, 203.

— Ricorso per revocazione - Ammissibi-
litad - Condizioni, 187.

IMPIEGO PUBBLICO

— Atti amministrativi della Presidenza
della Repubblica - Dipendenti del Se-
gretariato Generale della Presidenza -
Giurisdizione giudice amministrativo -
Sussistenza, 219.

— Dirigente Generale - Nomina - Diri-
gente gia in aspettativa per mandato
parlamentare e collocato a riposo
medio termine - Ricostruzione di car-
riera - Esclusione, 263.

— Inquadramento - Dipendente Univer-
sitd - Personale non docente - Natura
provvedimentale - Sussistenza - Insor-
genza credito rivalutazione monetaria
e interessi - Data di emanazione del
decreto di inquadramento, 246.

— Legittimazione alla tutela giurisdizio-
nale - Interesse morale al corretto eser-
cizio del potere di nomina a scelta -
Sufficienza - Fattispecie , 219.

— Regione Liguria - Dipendenti regionali
- Collocamento a riposo - Domanda di
trattenimento in servizio - Diritto -
Esclusione - Accettazione da parte del-
I'amministrazione - Legittimita, 33.
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— Revoca o riforma di atti amministrati-
vi preesistenti - Onere di ampia mo-
tivazione sulla necessitd di rivalutare
la situazione pregressa - Sussistenza,
220.

— Sospensione cautelare dal servizio -
Cessazione dall'impiego nelle more del
procedimento penale per dispensa per
inidoneita fisica - Successiva condanna
penale - Mancato inizio del procedi-
mento disciplinare -Decadenza ex tunc
degli effetti della sospensione, 198.

— Stipendi, assegni ed indénnita - Inte-
ressi e rivalutazione su crediti previ-
denziali - Rapporti pendenti ed ambito
applicativo delle leggi n. 412/1991 e n.
724/1994, con nota di F. BasiLica, 210.

— Stipendi - Rivalutazione - Natura -
Parte integrante del credito di lavoro -
Adempimento parziale - Rivalutazione
- Debito retributivo - Rivalutabile ulte-
riormente sino al soddisfo, 246.

— Svolgimento di fatto di mansioni supe-
riori - Rilevanza - Esclusione, 206.

IMPUGNAZIONI

— Sentenza di non doversi procedere
perché estinto il reato per prescrizione
- Responsabilita civile - Impugnazione
- Inammissibilita - Esclusione, 319.

ISTRUZIONE E SCUOLE

— Conservatori di Musica - Corsi di chi-
tarra Legge 2 maggio 1984 n. 106 -
Valore legale - Condizioni, 258.

- Insegnante universitario presso la
facolta di Magistero - Soppressione
facolta di Magistero - Istituzione
facolta di lettere e filosofia terza Uni-
versitd di Roma - Trasferiménto - Art.
2 legge 7 agosto 1990 n. 245 - Legitti-
mita, 252.

— Istituto tecnico professionale - Perso-
nalitd giuridica - Rapporti con Mini-
stero della pubblica istruzione - Aiito-
nomia amministrativa, 128.

— Universita - Scuole specializzazione -
Medicina - Art. 8 d.Igs 8 agosto 1991 n.
257 - Questione di costituzionalita -
Manifesta infondatezza, 273.

— Universita - Scuole specializzazione -
Medicina - Posizione soggettiva spe-
cializzandi - Interesse legittimo, 273.

— Universita - Scuole specializzazione -
Medicina - Specializzandi dei corsi
anteriori al 1991 - Remunerazione -
Speciale punteggio concorsuale - Non
spettanza, 273.

VIl

MISURE DI SICUREZZA

— Diritto di difesa - Avviso sulla facolta
di presentare difese - Illegittimita
costituzionale parziale, 21.

OBBLIGAZIONI E CONTRATTI

— Obbligazioni pecuniarie - Inadem-
pimento - Svalutazione - Risarcimento
del maggior danno - Pubblica ammini-
strazione creditore - Ricorso ad ele-
menti presuntivi —~ Esclusione - Onere
di provare esatto ammontare del
danno subito - Necessita, 152.

OPERE PUBBLICHE

— Appalto - Rescissione del contratto ai
sensi degli artt. 340 L. n. 2248/1865,
all. F. e 27, 28 ¢ 29 RD n. 350/1865 -
Dichiarazione formale - Necessitd -
Comunicazione all’appaltatore - Noti-
ficazione - Necessita - Esclusione, 157.

— Appalto - Sospensione dei lavori -
Durata - Facolta dell'appaltatore di
chiedere lo scioglimento del contratto
senza indennitd - Legittimita della
sospensione — Necessita, 157.

— Revisione prezzi e prezzo chiuso -
Determinazione - Meccanismo della
maggiorazione del 5% in ragione della
durata dei lavori - Computabilitd an-
che nel primo anno - Sussistenza, 135.

PENA

—- Condannato all’ergastolo - Revoca del
beneficio della liberazione condiziona-
le - Nuova concessione - Esclusione -
Violazione della finalitd rieducativa
flella pena - Hlegittimita costituziona-
e, 25.

PRESCRIZIONE E DECADENZA

— Risarcimento danni da illecito - Fatto
costituente reato - Cause di interruzio-
ne o sospensione della prescrizione
relativa al reato - Irrilevanza, 125.

PROCEDIMENTO ARBITRALE

— Domande nuove - Mancata fissazione
di un nuovo termine per deposito di
memorie e documenti in relazione ai
nuovi quesiti - Violazione del principio
del contraddittorio - Sussistenza, con
nota di G. Arpala, 183,

PROCEDIMENTO CIVILE

— Garanzia impropria - Scindibilitd del
rapporto — Effetti, 117.

o
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— Notificazione - Residenza, domicilio,
dimora - Ufficio del destinatario ex art.
139, primo comma cod. proc. civ. -
Notifiche - Notificazione a persona
investita di funzione di amministrato-
re municipale - Idoneita, 121.

PROCEDIMENTO PENALE -

— Giudice delle indagini preliminari -
Custodia cautelare in carcere disposta
dopo rinvio a giudizio - Omessa previ-
sione dell'interrogatorio entro cinque
giorni - Tllegittimita, 3.

— Principio dell'immutabilita del giudice
- Rinvio dell'udienza - Diversa compo-
sizione del Collegio - Nullita — Esclu-
sione, 319.

PROTEZIONE CIVILE E  SERVIZI
ANTINCENDIO

— Servizio antincendi negli aeroporti -
Assistenza alle operazioni di riforni-
miento carburante ad aeromobili con
passeggeri a bordo - Gratuita - Esclu-
sione, 171.

RESPONSABILITA CIVILE

— Amministrazione pubblica - Atti del
dipendente - Danno a terzi - Atti dolo-
si o colposi estranei ai fini istituziona-
li - Responsabilita solidale della P.A. -
Esclusione, 128.

— Amministrazione pubblica - Atti del
dipendente - Danno a terzi - Atti estra-
nei ai fini istituzionali - Responsabilita
solidale della P.A. - Esclusione - Limi-
ti, 139.

— Amministrazione pubblica - Atti del
dipendente - Danno a terzi - Atto dolo-
so (reato) - Condotta complessiva non
estranea ai fini istituzionali - Respon-
sabilitd solidale della P.A. - Sussiste,
139.

— Amministrazione pubblica - Atti del
dipendente - Danno a terzi - Colpa
lieve del dipendente - Giudizio risarci-
torio - Legittimazione passiva esclusi-
va della P.A., 162.

— Amministrazione pubblica - Atti del
dipendente - Danno a terzi - Concorso
del fatto colposo del danneggiato ex
art. 1227 co. 2 c.c. - Ordinaria diligen-
za - Nozione - Condotta attiva per limi-
tare il danno, 139.

— Amministrazione pubblica - Danno ad
alunno - Culpa in vigilando del docen-
te - Docenti di Istituto tecnico profes-
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sionale con personalita giuridica -
Legittimazione passiva della P.A. -
Ministero della pubblica istruzione -
Sussiste - Istituto tecnico - Non sussi-
ste, 128.

— Amministrazione pubblica - Danno ad
alunno - Culpa in vigilando del docen-
te - Giudizio risarcitorio - Legittima-
zione passiva del docente - Esclusione
ex art. 61 co. 2,1. n. 312 del 1980 - Altre
condotte dannose dolose o gravemente
colpose del docente - Giudizio risarci-
torio - Legittimazione passiva del
docente - Sussistenza ex art. 23, d.P.R.
n. 3 del 1957, 162.

— Amministrazione pubblica - Danno ad
alunno - Culpa in vigilando del docen-
te - Giudizio risarcitorio - Legittima-
zione passiva del docente - Esclusione
ex art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980 -
Legittimazione passiva esclusiva della
P.A. - Sussiste - Successiva rivalsa -
Ammissibilitd - Limiti - Dolo o colpa
grave déllinsegnante, con nota di G.
NovieLLo, 162. .

— Amministrazione pubblica - Danno ad
alunno - Culpa in vigilando del docen-
te - Giudizio risarcitorio - Legittima-
zione passiva del docente - Esclusione
ex art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980 - Por-
tata applicativa - Danno cagionato da
alunno ad altro alunno o a terzi -
Applicabilita - Danno cagionato da
alunno a se stesso - Applicabilita, con
nota di G. NOVIELLO, 162.

— Amministrazione pubblica - Opere
pubbliche - Strade - Situazione di peri-
colo occulto (c.d. insidia o trabocchet-
to) - Caratteristiche oggettive e sogget-
tive - Responsabilita dellANAS -
Fattispecie, 177.

— Danni da attivith giudiziaria del giudi-
ce - Fattispecie - Regime anteriore alla
legge 13 aprile 1988 n. 117 - Appli-
cabilita esclusiva degli artt. 55 e 74
cod. proc. civ., 180.

SENTENZA

— Motivazione - Omessa valutazione
delle ragioni di una delle parti - Moti-
vazione apparente - Nullita, 317.

TITOLI DI CREDITO

— Importazione ed esportazione di titoli
di credito - Infrazioni valutarie - Viola-
zione della disciplina di cui agli artt. 3
e 5 del'd.l. n. 167 del 1990, convertito
in legge n. 227 del 1990 - Requisiti
oggettivi e soggettivi, 174.
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TRATTATI, CONVENZIONI E ORGANI-
SMI INTERNAZIONALI

— Sovrano Militare Ordine di Malta
(SMOM) e Associazione dei Cavalieri
Ttaliani del Sovrano Militare Ordine di
Malta (ACISMOM) - Posizione giuridi-
ca - Soggettivit internazionale - Rico-
noscimento delle prerogative della
sovranitd: immunita e privilegi - Ipote-
si di abuso d'ufficio o di omissione di
atti d'ufficio - Insussistenza, con nota
di O. FruMARra, 345.

" TRIBUTI ERARIALI DIRETTI

— Accertamento - Liquidazione delle
imposte ex art. 36 bis d.P.R. 29 set-
tembre 1973 n. 600 - Termine per l'i-
scrizione a ruolo - E quello del 31
dicembre dell'anno successivo - Termi-
ne dell’art 17 primo comma del d.P.R.
29 settembre 1973 n. 602 - Irrilevanza,
con nota di C. BAFLLE, 290.

— Accertamento - Motivazione - Indi-
cazione degli elementi di prova -
Esclusione, 279.

— Dichiarazione - Ritrattazione dopo il
decorso di un mese - Inammissibilita -
Rimborso di somme pagate in confor-
mita della dichiarazione - Esclusione,
288.

— Imposta sul reddito delle persone fi-
siche - Indennitd conseguite a titolo
di risarcimento - Art. 6 t.u. 22 dicem-
bre 1986 n. 917 - Applicabilita ai
periodi anteriori per effetto dell’art.
36 del d.P.R. 4 febbraio 1988 n. 42,
297.

— Imposta sul reddito delle persone
fisiche - Reddito di lavoro dipenden-
te - Indennita di fine rapporto - Perio-
di volontariamente riscattati con
onere ad esclusivo carico del dipen-
dente - Detrazione delle somme corri-
spondenti alla quota di contributi ver-
sati dal lavoratore - Esclusione, 301.

R

— Imposte sul reddito delle persone fisi-
che - Redditi di lavoro dipendente -
Pensioni - Pensioni privilegiate ordina-
rie civili e militari - Sono soggette alla
imposta, 303.

TRIBUTI ERARIALI INDIRETTI

— Accertamento - Motivazione - Requi-
siti - Prova del valore di beni - Distin-
zione, 280. .

— Imposta di successione - Vendita
immobili nei sei mesi antecedenti la
morte - Reinvestimento del denaro in
BOT - Omessa esenzione - Legitti-
mita, 17.

— Imposta sul valore aggiunto - Detra-
zione - Omessa dichiarazione - Com-
puto nel mese di competenza - E suffi-
ciente per ottenere il diritto alla
detrazione, 284.

— Imposta sul valore aggiunto - Eserci-
zio di impresa - Costruzione di unico
fabbricato - Sufficienza, 308.

— Tasse automobilistiche - Domanda di
accertamento di perdita del possesso -
Difetto di legittimazione passiva della
Amministrazione finanziaria dello
Stato, 283.

TRIBUTI IN GENERE

— Contenzioso tributario - Azione di
accertamento negativo - Difetto di
provvedimento di imposizione - Inam-
missibilitd, 306.

— Contenzioso tributario - Ricorso - Sot-
toscrizione del solo originale diretto
all'ufficio tributario - Nullita - Sanato-
ria, 299.

— Fallimento del contribuente - Insinua-
zione tardiva - Decreto del giudice
delegato che rigetta in parte la doman-
da - Illegittimita - Rimedi - Ricorso per
cassazione, 309.

— Interessi - Fallimento - Periodo succes-
sivo alla dichiarazione - Misura legale
- B quella dell’art. 1284 c.c., 286.
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GIURISPRUDENZA

SEZIONE PRIMA

GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

CORTE COSTITUZIONALE, 3 aprile 1997, n. 77 - Pres. Granata - Red.
Vassalli - Presidente del Consiglio dei Ministri (avv. Stato di Tarsia).

Procedimento penale - Giudice delle indagini preliminari - Custodia cautela-
re in carcere disposto dopo rinvio a giudizio - Omessa previsione dell'in-
terrogatorio entro cinque giorni - llegittimita.

(Cost,, artt. 3, 24; c.p.p., artt. 294, co. 1 e 302).

Viola sia il principio di eguaglianza sia il diritto alla difesa I'omessa previ-
sione dell'interrogatorio entro cinque giorni da quello in cui & disposta la custo-
dia in carcere, quando tale misura sia stata adottata dopo la richiesta di rinvio
a giudizio e fino alla trasmissione degli atti al giudice del dibattimento (1).

(omissis) 1. - Le ordinanze di rimessione sollevano questioni identiche o
analoghe. I relativi giudizi vanno, dunque, riuniti per essere decisi con un’uni-
ca sentenza.

(1) Con la sentenza qui riportata la Corte supera la giurisprudenza di legittimita
che aveva, prima dell'ordinanza 21 dicembre 1995 pil volte e decisamente ritenuto
manifestamente infondata la eccezione di incostituzionalita sollevata in casi consi-
mili.

Si coglie nella motivazione della sentenza una particolare attenzione al valore
insostituibile dell'interrogatorio, quale massima garanzia conferita all'imputato rispet-
to alla misura cautelare.

In relazione all'assolutezza di tale principio la Corte disattende tutti gli argomen-
*ti che pure razionalmente avevano supportato la legittimita delle norme: rispetto alle
due funzioni essenziali dell'interrogatorio, quella di far conoscere all'indagato gli ele-
menti a suo carico e quella di consentirgli il pit: ampio spazio di difesa, i giudici costi-
tuzionali non contestano la possibilita di realizzare la prima anche senza l'interroga-
torio una volta che con la chiusura delle indagini preliminari egli abbia la possibilita
di conoscere in modo esauriente il fascicolo depositato nella cancelleria. Essi tuttavia
ritengono non realizzata integralmente la funzione garantista dell'interrogatorio sotto
laltro profilo delle possibilita dell'imputato di discolparsi direttamente dinanzi al giu-
dice. In tale prospettiva la Corte non ritiene parificabile al mancato interrogatorio suc-
cessivo alla misura cautelare neppure quello reso dallo stesso imputato in sede di
udienza preliminare, in quanto incentrato sul meritum causae anziche sulla sussisten-
za e sul permanere delle condizioni legittimanti la custodia.




<

S :

4 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

2. - Comune oggetto di censura & il combinato disposto derivante dagli
artt. 294, comma 1, e 302 del codice di procedura penale, nella parte in cui
non prevede che l'interrogatorio «di garanzia» contemplato dalla prima delle
due disposizioni (interrogatorio da eseguirsi «<immediatamente e comunque
non oltre cinque giorni dall'inizio dell'esecuzione della custodia») debba esse-
re espletato anche quando la privazione della liberta’ personale abbia inizio
in epoca successiva alla richiesta di rinvio a giudizio da parte del pubblico
ministero e che alla omessa effettuazione del detto interrogatorio nel termi-
ne indicato dall’art. 294 debba conseguire la perdita di efficacia della misura.
Per la verita una delle ordinanze di rimessione, quella emessa dal Tribunale
di Lecce in sede di appello avverso un provvedimento di diniego di dichiara-
zione di estinzione della misura cautelare, si limita a denunciare il solo art.
294, comma 1, del codice di procedura penale; ma dalla motivazione del
provvedimento rimessivo risulta evidente, anche per ragioni direttamente
connesse alla rilevanza, considerato pure il petitum divisato nel gravame pro-
posto avverso il provvedimento del giudice per le indagini preliminari, il
diretto coinvolgimento nei dubbi di legittimita sottoposti allesame della
Corte dell’art. 302 del codice di procedura penale.

Tutte le ordinanze di rimessione indicano, quali parametri di raffronto,
gli artt. 3 e 24 della Costituzione.

Relativamente alle dedotte Violazioni del principio di uguaglianza e del
diritto di difesa, peraltro, ciascuno dei giudici a quibus anche qui per ragio-
ni direttamente ricollegabili al requisito della rilevanza, circoscrive le sue
doglianze alla mancata previsione dell'interrogatorio nel periodo corrente tra
la richiesta di rinvio a giudizio e la conclusione dell'udienza preliminare: cosi
la Corte di cassazione, che richiama espressamente il disposto dell'art. 422,
comma 3, del codice di procedura penale, il quale prescrive che «in ogni caso
I'imputato pud chiedere di essere sottoposto all'interrogatorio, per il quale si
applicano le disposizioni degli artt. 64 e 65»; ma pill ancora il tribunale di

Evidentemente la pronuncia che si annota riconosce una completa autonomia al
giudizio sulla misura cautelare, al punto da non ritenere per esso sufficienti neppure le
garanzie accordate all'imputato nel pitt ampio contesto in cui si valuta il merito delle
ipotesi accusatorie. Secondo tale linea interpretativa la piena conoscenza degli atti
delle indagini preliminari non basta a tutelare adeguatamente I'indagato, neppure in
quanto gli consente di ricorrere ad impugnazioni della misura cautelare ben pii con-
sistenti sul piano del merito. Si tratta della massima affermazione del principio per cui
il soggetto destinatario di una misura restrittiva della liberta deve comunque prendere
immediato contatto con il giudice, un’affermazione per arrivare alla quale un peso
significativo va sicuramente attribuito alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'uvomo, Ia cui violazione era stata eccepita da una parte privata costituita nel giudi-
zio costituzionale. A tale richiamo non & rimasta insensibile la Corte che richiama la
Convenzione come pure il Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, sia
pure con un inciso della motivazione che tuitavia risulta molto eloquente.

G.P.P.
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Napoli, che accenna alle incerte cadenze cronologiche della fase che va dalla
richiesta di rinvio a giudizio all'effettivo espletamento della udienza prelimi-
nare ove potra soccorrere l'interrogatorio poc’anzi ricordato; analogamente
Yordinanza del tribunale di Lecce, pur facendo genericamente riferimento
all'assoggettamento dell'imputato alla misura cautelare dopo P'esercizio del-
Pazione penale da parte del pubblico ministero prima della presa di contatto
dell'imputato stesso con il giudice ai sensi dell’art. 405, comma 1, del codice
di procedura penale, si inserisce in un contesto da assimilare a quello in cui
sono state pronunciate le altre ordinanze di rimessione sia con riguardo alla
fase in cui & intervenuta l'ordinanza di diniego della dichiarazione di estin-
zione della misura (I'udienza preliminare) sia in relazione al petitum perse-
guito dal rimettente.

Ne consegue che la questione sottoposta all’esame della Corte resta rigo-
rosamente delimitata alla denuncia degli artt. 294, comma 1, 302 del codice
di procedura penale, nella parte relativa alla mancata previsione, per la fase
che va dalla richiesta di rinvio a giudizio alla conclusione dell'udienza preli-
minare, tanto del dovere del giudice di procedere all'interrogatorio dell'im-
putato in stato di custodia cautelare in carcere quanto dell’effetto caducato-
rio della misura in caso di mancato espletamento del detto interrogatorio nel
termine di cinque giorni dalla esecuzione della misura stessa.

Pilt’ precisamente, ove si consideri che — stando ad un ormai consolida-
to indirizzo interpretativo — alla stregua del combinato disposto dell’art. 279
del codice di procedura penale e dell’art. 91 delle norme di attuazione, la com-
petenza del giudice per le indagini preliminari nella materia de libertate non
si consuma con I'emissione del decreto di cui all'art. 429 dello stesso codice
ma si protrae nella particolare fase processuale compresa tra la pronuncia del
decreto che dispone il giudizio e la trasmissione degli atti al giudice del dibat-
timento, la questione, investendo le norme denunciate fino al termine ultimo
di cognizione del giudice per leindagini preliminari in materia di liberta per-
sonale, si estende a coinvolgere la fase ricompresa tra la richiesta di rinvio a
giudizio e Yapertura della fase degli atti preliminari al dibattimento (art. 465
e seguenti del codice di procedura penale).

3. - Cid premesso in relazione all'effettivo thema decidendi demandato
all'esame della Corte, va ricordato come, ancora con riferimento alla viola-
zione dell’art. 24 della Costituzione, taluni dei giudici a quibus oltre a rimar-
care la natura di strumento di difesa dell'interrogatorio di «garanzia», ed il
pregiudizio che conseguentemente discende dall’omissione del suo espleta-
mento nei confronti dell'imputato che venga privato dello status libertatis
non mancano di richiamare pure la violazione dell’art. 5, numero 3, della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fonda-
mentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva in Italia con
legge 4 agosto 1955, n. 848 («Ogni persona arrestata o detenuta nelle condi-
zioni previste dal paragrafo 1 ¢ del presente articolo, deve essere tradotta al
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pil1 presto dinanzi a un giudice o a un altro magistrato autorizzato dalla legge
ad esercitare funzioni giudiziarie») e dell’art. 9, numero 3, del Patto interna-
zionale relativo ai diritti civili e politici adottato a New York il 19 settembre
1966, reso esecutivo in Italia con legge 25 ottobre 1977, n. 881 («Chiunque sia
arrestato o detenuto in base ad un'accusa di carattere penale deve essere tra-
dotto al piit presto dinanzi a un giudice o ad altra autoritd competente per
legge ad esercitare funzioni giudiziarie»).

Infine, la Corte di cassazione invoca quale ulteriore parametro costitu-
zionale l'art. 76 della Costituzione, in relazione dell'art. 2, numero 5, della
legge-delega 16 febbraio 1987, n. 81, il quale detta la disciplina delle moda-
lita dell'interrogatorio in funzione della sua natura di strumento di difesa.

4. - Il richiamo all’art. 76 della Costituzione e, per suo tramite, all’art. 2,
numero 5, della legge-delega non ha fondamento.

La norma interposta nel limitarsi a prescrivere, nella sua terza sub-diret-
tiva, la disciplina delle modalita dell'interrogatorio in funzione della sua
natura di strumento di difesa, resta, infatti, sovrastata dall’art. 2, numero 60,
della stessa legge-delega, che determina la specifica disciplina dell'interroga-
torio dell'imputato in stato di custodia cautelare, circoscrivendo il detto
dovere alla fase delle indagini preliminari, con I'enunciare norme-principio
peraltro riprodotte, pressoché alla lettera, dalle disposizioni denunciate. Una
verifica che occorre subito effettuare allo scopo di delimitare, anche sul
piano ermeneutico, I'ambito prescrittivo della disposizione del legislatore
delegante, per poi appurarne 'effettivo coinvolgimento nella quaestio de legi-
timitate sottoposta al vaglio della Corte.

5. - Risulta chiaro come l'interpretazione della norma censurata ad opera
dei giudici a quibus sia conforme, non soltanto alla lettera degli artt. 294,
comma 1, e 302 del codice di procedura penale, ma anche alla strutturazione
sistematica dello stesso codice nella delimitazione, avente puntuale valore
précettivo, tra la fase delle indagini preliminari e la fase del processo che, nel-
lipotesi di ordinario procedimento davanti al tribunale e alla corte di assise,
ha il suo inizio con la richiesta di rinvio a giudizio, secondo le sequenze indi-
cate dall'ultima parte del comma 1 dell’art. 405 e dall’art. 416 del codice di
procedura penale. Con la conseguenza, pressoché incontestata sul piano
interpretativo, che la richiesta di rinvio a giudizio, quale atto di esercizio del-
I'azione penale, rappresenta il momento che pone fine alla fase delle indagi-
ni preliminari per dare inizio al vero e proprio processo. Il tutto, del resto,
conformemente al disposto dell'art. 60 del codice di procedura penale alla cui
stregua assume la qualita di imputato la persona alla quale & attribuito un
reato nella richiesta di rinvio a giudizio (oltre che nella richiesta di giudizio
immediato, di decreto penale di condanna, di applicazione della pena a
norma dell’art. 447, comma 1, nel decreto di citazione a giudizio emesso a
norma dell’art. 555 e nel giudizio direttissimo).
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Cid per sottolineare come le perplessita problematicamente avanzate dal

Tribunale di Napoli circa il momento di effettiva chiusura delle indagini pre-
liminari siano state correttamente superate dal giudice a quo, pervenendo a
risultati interpretativi da considerare ormai ius receptum nella giurispruden-
za della Corte di cassazione.

6. - Poiché tutte le fattispecie sottoposte all'esame di questa Corte con-
cernono ipotesi di misure cautelari eseguite dopo la richiesta di rinvio a giu-
dizio (e prima della chiusura dell'udienza preliminare), appare necessario
precisare come il momento di effettiva privazione dello status libertatis viene
di regola assunto come punto di riferimento obbligato al fine di determinare
se sia o no operante il regime di cui agli artt. 294, comma 1, e 302 del codice
di procedura penale, rivestendo valore del tutto marginale la circostanza che
la misura sia stata disposta prima o dopo la chiusura delle indagini prelimi-
nari; nel senso che, poiché nei confronti di chi sia privato dello status liber-
tatis dopo la richiesta di rinvio a giudizio viene predisposto un regime di
cognizione delle fonti (e degli eventuali elementi) di prova raccolti che con-
sente un compiuto apprestamento del diritto di difesa anche in relazione alla
misura cautelare adottata, diverrebbe del tutto ininfluente verificare il
momento di emissione del provvedimento che applica la misura, per essere il
sistema predisposto in modo tale da permettere in ogni caso a chi si trovi in
vinculis di contestare i fatti posti a base della custodia.

Una soluzione alla quale pud tuttavia addebitarsi di non considerare come
la misura cautelare rimane comunque oggetto di valutazione per gli elementi
posti a base di essa all'atto della sua adozione, contestabili dall'inquisito pro-
prio in funzione del momento in cui il provvedimento & stato disposto; con la
conseguenza che non diverrebbe sempre ininfluente il fatto che la misura sia
stata adottata nel corso delle indagini preliminari (e, quindi, sulla base delle
fonti di prova ritenute rilevanti in quel momento) ovvero dopo la richiesta di
rinvio a giudizio (e, quindi, sulla base di una valutazione — pure comparativa
— delle fonti di prova e degli elementi di prova acquisiti a norma dellart. 422
del codice di procedura penale o a mezzo dell'incidente probatorio). Cosi da
delineare un diverso contenuto dell'interrogatorio di garanzia espletato dopo la
richiesta di rinvio a giudizio, a seconda che il provvedimento sia stato adotta-
to antecedentemente o successivamente all'inizio dell’azione penale.

7. - Ma, prescindendo da tali rilievi, che attengono non al se ma al con-
tenuto dell'interrogatorio, rimane come soluzione interpretativa cosi collau-
data da essere ormai assurta al ruolo di «diritto vivente» la statuizione sca-
turita anche da una decisione delle Sezioni unite della Corte di cassazione,
non contestata dalla giurisprudenza che ne & seguita — in base alla quale se
la custodia cautelare viene disposta in una fase successiva alla chiusura delle
indagini preliminari ovvero se la persona contro la quale & stato emesso il
provvedimento custodiale viene catturata dopo la conclusione di quella fase,
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ancorché ordinanza custodiale sia stata emessa durante le indagini prelimi-
nari — non sussiste pitt l'obbligo dell'interrogatorio nei termini indicati dal-
Lart. 294 del codice di procedura penale e non pud attivarsi la relativa com-
minatoria di cessazione di efficacia del titolo ex art. 302 dello stesso codice
(cosi Cass., Sez. un., 18 giugno 1993, Dell'Omo).

Poiché una simile statuizione, oltre a costituire un interpretativo pressoché
incontrastato in giurisprudenza, risulta anche rispondente alla lettera delle
disposizioni sottoposte al vaglio di questa Corte, incentrandosi le residue, e
peraltro superate, perplessita ermeneutiche esclusivamente sull'individuazione
del momento di chiusura delle indagini preliminari, occorre a questo punto
individuare le ragioni che hanno determinato la Corte di cassazione ad affer-
mare la puntuale coerenza tra l'interpretazione letterale e l'interpretazione logi-
co-sistematica delle disposizioni sottoposte a censura nonché a pervenire, per
due volte, alla dichiarazione di manifesta infondatezza della questione di legit-
timita costituzionale sottoposta, invece, ora al vaglio di questa Corte.

8. - La ratio decidendi alla base della ricordata interpretazione delle
Sezioni unite & nel senso che, poiché I'interrogatorio ex art. 294 del codice di
procedura penale ha la funzione di assicurare in termini brevi, attraverso il
contatto diretto dell'indagato con il giudice e 'attivazione di una immediata
possibilita di discolpa, 'acquisizione di ogni elemento utile per una urgente
verifica della sussistenza dei presupposti per 'applicazione di una misura
cautelare, la detta esigenza deve intendersi superata quando, concluse le
indagini preliminari, il pubblico ministero eserciti I'azione penale con la for-
mulazione dell'imputazione in uno dei modi previsti dai titoli IL, ITI, IVe V
del libro sesto ovvero con la richiesta di rinvio a giudizio.

Una ratio che appare maggiormente evidenziata da quelle decisioni che
hanno perentoriamente disatteso le questioni di legittimita degli artt. 294,
comma 1, e 302 del codice di procedura penale, incentrate sempre sugli artt.
3 e 24 della Costituzione, sul presupposto che, una volta chiusa la fase delle
indagini preliminari, l'indagato, ormai divenuto imputato, ha gia avuto occa-
sione di far conoscere le prove a suo favore nel corso dell'udienza prelimina-
re o comunque il giudice ha avuto la possibilitd di valutare le dette prove
(Cass., Sez. I, 1 dicembre 1993, D’Ambrosi); ovvero, con piit specifico riferi-
mento a fattispecie vicine alle ipotesi all'esame di questa Corte, che, una volta
richiesto il rinvio a giudizio ad opera del pubblico ministero, i tempi sono
obbligati, dovendo l'udienza preliminare essere fissata entro un termine non
superiore a trenta giorni, conseguentemente potendo il controllo giurisdizio-
nale attivarsi anche sullo status custodiae dell'imputato che pud cosi esporre
le proprie difese; senza contare la proposizione della richiesta di riesame a
mezzo della quale & consentito all'imputato, nei termini brevi di cui all’art.
309, comma 9, del codice di procedura penale, di essere sentito e di svolgere
ogni difesa davanti al tribunale della liberta, limitatamente alla legittimita
della misura cautelare (Cass., Sez. I, 6 febbraio 1995, Castiglia).




e

.

s
. ﬁm
-

PARTE I, SEZ. I, GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE 9

9. - Le disposizioni denunciate contrastano sia con 'art. 3 sia con l'art. 24
della Costituzione.

Relativamente alla violazione del principio di eguaglianza non pud omet-
tersi di rilevare come l'affermazione secondo cui, una volta chiusa la fase
delle indagini preliminari, avendo l'indagato (ormai divenuto imputato) la
possibilita di conoscere il fascicolo contenente la notizia di reato, la docu-
mentazione relativa alle indagini espletate (oltre che i verbali degli atti com-
piuti davanti al giudice per le indagini preliminari) trasmessi al momento
della richiesta di rinvio a giudizio da parte del pubblico ministero (art. 416,
comma 2), documentazione depositata nella cancelleria del giudice, con noti-
ficazione dell’'avviso al difensore della facolta di prendere visione degli atti e
delle cose trasmessi a norma dell’art. 416, comma 2, e di presentare memo-
rie e produrre documenti (art. 419, comma 2), risulti fondata su una non
compiuta individuazione della funzione dell'interrogatorio di garanzia.

Secondo l'interpretazione giurisprudenziale, per effetto della richiesta di
rinvio a giudizio I'imputato & posto in condizione di conoscere gli elementi a
suo carico, cosi da rendere inutile I'espletamento dell'immediato interrogato-
rio davanti al giudice, ed eccessivo 'effetto caducatorio previsto nell’art. 302,
tanto piit nel periodo che va dalla richiesta di rinvio a giudizio alla celebra-
zione dell'udienza preliminare; senza contare che, a norma dell'art. 421,
comma 2, 'imputato pud chiedere di essere sottoposto all'interrogatorio per
il quale si applicano le disposizioni degli artt. 64 e 65.

Ma al riguardo & da considerare: a) che il termine tra la data della richie-
sta e la data dell'udienza, essendo un termine che per legge (art. 418, comma
2) puo arrivare a trenta giorni, non esclude I'eventualitd che, quanto meno
per tale periodo di tempo, l'imputato in vinculis possa essere sottratto alla
prima presa di contatto con il giudice avente ad oggetto esclusivo la legitti-
mita dello status custodiae; b) che, per giunta, detto termine, & da ritenere
soltanto ordinatorio e dunque non esclude la possibilita che l'interrogatorio
possa essere ulteriormente differito; ¢) che l'interrogatorio in sede di udienza
preliminare di cui all’art. 421, comma 2, secondo periodo — incentrato sul
meritum causae salva la possibilita di richiedere, in quella sede, la revoca
della misura — differisce profondamente dall'interrogatorio previsto dall’art.
294, avente ad esclusivo oggetto la verifica da parte del giudice della sussi-
stenza e del permanere delle condizioni legittimanti la custodia: e cid in
un’ottica non sempre collegata al contesto indiziario a carico, assumendo
particolare rilievo le esigenze cautelari che, proprio in forza delle dichiara-
zioni dell'imputato, potrebbero assumere una pit limitata valenza fino a
determinare il giudice a rimettere I'imputato in liberta ovvero ad applicare
nei suoi confronti una misura meno gravosa.

In ogni caso, la cognizione degli atti delle indagini preliminari non & ele-
mento da solo sufficiente a differenziare le due situazioni in misura da ren-
dere esorbitante, dopo la richiesta di rinvio a giudizio, Veffettuazione dell'in-
terrogatorio di garanzia (e, quel che pili conta, a non compromettere 'eser-
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cizio del diritto di difesa, inscindibile, per questo profilo, dal giudizio sulla
conformita della norma all’art. 3 della Costituzione). Se & vero, infatti, che ci
si trova di fronte a momenti procedimentali diversi, la detta diversita non
risulta in grado di rendere razionalmente giustificata nel secondo caso T'o-
missione dell'interrogatorio di cui all’art. 294 del codice di procedura penale.

10.:- A risultarne compromessa & pure, dunque, l'osservanza dell’art. 24,
secondo comma, della Costituzione, privandosi I'imputato in vinculis del pit
efficace strumento di difesa avente ad esclusivo oggetto la cautela disposta;
di quel colloguio, ciog, con il giudice relativo-alle condizioni che hanno legit-
timato Yadozione della misura cautelare ed alla loro permanenza. Non a caso,
sia il Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici del 1966 (in vigore
per 1'Ttalia dal 1977) sia la Convenzione per la salvaguardia dei diritti del-
I'vomo e delle liberta fondamentali del 1950 (entrata in vigore per I'Ttalia nel
1955), chiedono la piit tempestiva presa di contatto con il giudice della per-
sona arrestata o detenuta, a prescindere dalla fase procedimentale in cui la
privazione dello status libertatis & avvenuta. Il tutto con precisi riverberi sul
diritto alla liberta personale protetto dall’art. 13 della Costituzione, trascu-
randosi altrimenti che I'interrogatorio rappresenta una sorta di controllo suc-
cessivo sulla legittimita della. custodia tanto da collegarsi direttamente al
diritto-al writ of habeas corpus secondo le opzioni seguite durante il dibatti-
to all’Assemblea Costituente. Cosi da condurre alla conclusione che il diretto
collegamento con la tutela della liberta personale attraverso un modello pro-
cedimentale costruito in funzione di verifica e di controllo esclude di norma
la compatibilita con il diritto di difesa di limiti al dovere di procedere all'in-
terrogatorio previsto dall’art. 294, comma 1, per motivi collegati unicamente
alla fase in cui la custodia cautelare abbia il suo inizio, perseguendo tale atto
«lo scopo» — come enuncia espressamente il comma 3 dell’art. 294 del codi-
ce di procedura penale — «di valutare se permangono le condizioni di appli-
cabilita e le esigenze cautelari previste dai precedenti artt. 273, 274 e 275» (v.
sentenza n. 384 del 1996).

11. - Ne, al fine di superare il contrasto con i parametri costituzionali piix
volte ricordati, pud utilmente farsi riferimento alla possibilita per I'imputato
di proporre la richiesta di riesame o di domandare la revoca del provvedi-
mento cautelare.

11.1. - Quanto al primo rimedio, & agevole contrapporre che il procedi-
mento di riesame ‘costituisce una fase incidentale che prescinde dall'interroga-
torio di garanzia, tanto che I'omissione di tale atto & deducibile (almeno di
regola) non come motivo di riesame ma soltanto attraverso un’apposita richie-
sta da far valere davanti al giudice che ha emesso il provvedimento impugnato
e, in caso di reiezione della richiesta, davanti allo stesso «tribunale del riesame»
con l'appello previsto dall’art. 310 del codice di procedura penale.
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11 fatto, poi, che a norma del comma 8 dell’art. 309, al procedimento di
riesame, svolgendosi nelle forme previste dall’art. 127 del codice di procedu-
ra penale, possa partecipare I'imputato, non pud venire enfatizzato. Vero &
che il comma 4 dello stesso art. 127 (articolo appositamente richiamato dal-
l'art. 309, comma 8) prevede il rinvio dell'udienza se sussiste un legittimo
impedimento dell'imputato che ha chiesto di essere sentito personalmente e
che non sia detenuto o internato in luogo diverso da quello in cui ha sede il
giudice (nel quale caso poira essere sentito a sua richiesta prima del giorno
dell'udienza dal magistrato di sorveglianza, a meno che non si imponga «la
diretta assunzione del medesimo affinché il giudice stesso possa formarsi il
convincimento nel modo diretto e completo»; v. sentenza n. 45 del 1991). Ma
al riguardo appare decisivo il rilievo che mentre «audizione» non equivale ad
«interrogatorio», l'oggetto dell'audizione stessa resterd strettamente circo-
scritto al contenuto delle doglianze fatte valere con il gravame. Inoltre la par-
tecipazione al procedimento di riesame, inserendosi in una procedura che
non coinvolge il giudice che ha adottato il provvedimento cautelare, non pud
essere in alcun modo assimilata all'interrogatorio previsto dall’art. 294 del
codice di procedura penale: un atto che, per espressa disposizione di legge,
pud provocare, anche d’'ufficio, la revoca della custodia cautelare, secondo il
disposto dell’art. 294, comma 3.

Ne¢ puo essere trascurato che l'attivazione del procedimento di riesame &
riservata all'indagato (o all'imputato) ovvero al suo difensore, laddove Vinter-
rogatorio previsto dall'art. 294, comma 1, del codice di procedura penale
costituisce preciso dovere del giudice, un dovere da assolvere in un termine
immediatamente a ridosso dell'inizio della custodia. Con in piit I'impossibi-
lita di effetti caducatori della misura al di fuori di quelli scaturenti dal com-
binato disposto dei commi 5, 9 e 10 dell’art. 309, la cui ratio viene esclusiva-
mente a ricollegarsi a precise intempestivita ritenute processualmente rile-
vanti nell'ambito della procedura incidentale.

* 11.2. - Ad analoga conclusione deve pervenirsi in relazione all'interroga-
torio che il giudice & tenuto ad assumere in caso di richiesta di revoca della
misura.

A parte il fatto che listituto in parola si colloca in una serie procedi-
mentale profondamente diversa rispetto a quella in cui si inserisce l'interro-
gatorio di cui all'art. 294 del codice di procedura penale e fisiologicamente
coesiste con tale interrogatorio, presupposto per il compimento di tale atto &
che l'istanza di revoca o di sostituzione della misura sia basata su elementi
nuovi o diversi rispetto a quelli gia valutati (art. 299, comma 3-ter del codice
di procedura penale, introdotto dall’art. 13 della legge 8 agosto 1995, n. 332).

12. - Va pertanto dichiarata la illegittimita costituzionale dell'art. 294,
comma 1, nella parte in cui non prevede l'interrogatorio della persona in
stato di custodia cautelare in carcere fino alla trasmissione degli atti al giu-
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dice del dibattimento, e dell’art. 302, limitatamente alle parole «disposta nel
corso delle indagini preliminari» (cosi da adattare il dettato di questa dispo-
sizione alla nuova configurazione normativa dell’art. 294) (omissis).

N

CORTE COSTITUZIONALE, 8 aprile 1997, n. 88 - Pres. Granata - Red.
Santosuosso - Presidente del Consiglio dei Ministri (avv. Stato Sica).

Demanio e patrimonio dello Stato - Locazione - Canoni - Rivalutazione -
Presunta disparita di trattamento - Inammissibilita.
(Cost., artt. 3, 41 e 97; legge 23 dicembre 1994, n.724, artt. 32 co. 1 e 2).

E inammissibile la questione di legittimita costituzionale con cui si
denuncia l'illegittimita dell'aumento dei canoni di locazioni di beni pubblici
ritenuto discriminante rispetto ai contratti di diritto privato ove il giudice a
quo abbia omesso di considerare l'intero quadro normativo in cui sono inse-
rite le norme denunciate (1).

(omissis) 1. - Nel corso di un procedimento civile instaurato da Pisani
Anna Maria nella qualita di titolare della ditta 'Escalier, conduttrice di locali
ad uso commerciale al centro di Roma, contro il Ministero delle finanze, il
pretore di Roma ha sollevato questione di legittimita costituzionale, in riferi-
mento agli artt. 3, 41 e 97 della Costituzione, dell’art. 32, comma 1, della legge
23 dicembre 1994, n. 724 (Misure di razionalizzazione della finanza pubblica).

(1) La sentenza che si riporta pone in luce una particolare prospettiva del giudi-
zio di costituzionalita che la Corte potrebbe valorizzare per contenere I'imput di que-
stioni, tanto pitt nel momento in cui ipotizzate riforme normative potrebbero incre-
mentare il numero dei soggetti legittimati a richiedere il suo giudizio.

Diversamente da quanto avvenuto in passato con pronunce della Corte che hanno
esse stesse arricchito il quadro normativo presentato dal giudice a quo (fino al punto
di suggerire talora una diversa interpretazione del sistema complessivo) onde poter
compiutamente valutare la portata della questione sollevata, qui la Consulta si limita a
prendere atto dell’'omessa valutazione da parte del remittente di due leggi successive a
quella denunciata, che riguardano la stessa materia, per dedurre la inammissibilita del-
I'incidente.

Potrebbe trattarsi di un segnale inviato ai giudici circa la necessita di esercitare
in modo pil approfondito quel preliminare vaglio delle questioni che & il presupposto
essenziale per la funzionalita del giudizio di costituzionalita, articolato tra una valuta-
zione sommaria attribuita a molteplici organi giudicanti ed una valutazione definitiva
accentrata nell'organo costituzionale.

Diversamente non si capirebbe perché la Corte, una volta richiamate le altre
norme rilevanti per inquadrare 'aumento dei canoni nel contesto di una manovra volta
a moralizzare un mercato permissivo di sperequazioni inaccettabili a spese delle finan-
ze dello Stato, non sia direttamente passata a valutare la questione sollevata.
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Osserva il giudice a quo che la norma impugnata — nel prevedere che i
canoni di locazione dei beni patrimoniali dello Stato vengano rivalutati, a
decorrere dal 1995, di un coefficiente pari a 2,5 volte il canone dovuto per
I'anno 1994 — crea un’evidente disparita di trattamento, tra soggetti condut-
tori di beni pubblici di analogo valore, a seconda della data di stipulazione
del relativo contratto; cid perché 'aumento del canone sulla base di un coef-
ficiente fisso porta inevitabilmente a tale sperequazione.

Olire al contrasto con l'art. 3 della Costituzione, poi, la norma denun-
ciata sarebbe in conflitto anche con gli artt. 41 e 97 della Costituzione: col
primo, perché l'eccessivo costo del contratto di locazione potrebbe determi-
nare l'estromissione dal mercato di alcune imprese, senza alcuna contropar-
tita per l'interesse generale; col secondo, perché, essendo 'aumento del cano-
ne imposto ex lege, la pubblica amministrazione verrebbe costretta ad appli-
care la maggiorazione senza alcun margine di discrezionalita in ordine alle
condizioni economiche dei diversi casi, con lesione dei principi di imparzia-
litd e buon andamento di cui all’art. 97 della Costituzione.

In punto di rilevanza, il pretore osserva che la questione sollevata &
decisiva nel giudizio a quo, promosso dalla conduttrice contro I'Ammi-
nistrazione per vedersi riconoscere l'illegittimita della richiesta di aumento
del canone e la conseguente operativita del canone a suo tempo liberamen-
te concordato.

2. - Nel giudizio davanti alla Corte costituzionale & intervenuto il
Presidente del Consiglio dei Ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura
generale dello Stato, chiedendo che la questione venga dichiarata inammis-
sibile o, comunque, infondata.

Preliminarmente, la difesa erariale ha rilevato che le questioni sono state
sollevate senza alcun riferimento alla situazione concreta ed in via di mera
ipotesi, il che dovrebbe condurre ad una decisione di inammissibilita.

. Nel merito, 'Avvocatura dello Stato ha sostenuto che le lamentate viola-
zioni dei precetti costituzionali non sussistono.

Resta da vedere se i giudici remittenti leggeranno nella sentenza solo un richia-
mo ad una maggiore accuratezza nelle motivazioni delle ordinanze di remissione, o
anche I'implicita valutazione negativa della sollevata questione arricchita da un
panorama normativo pilt ampio e tale quindi da affievolire le lamentate disparita di
trattamento.

Su tale dubbio si pud osservare che la omessa valutazione di normativa vigente
addebitata al giudice a quo risulta diversa dalle restituzioni degli atti per jus superve-
niens, posto che solo quest’ultimo impone al remittente una riconsiderazione del caso
concreto in base alla modifica del quadro normativo, mentre la prima si risolve in una
pil significativa indicazione del giudice delle leggi circa la possibilita che I'approfon-
dimento dell'indagine di diritto consenta di risolvere in sede di merito il sospetto di
incostituzionalita.

G.P.P.
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La lesione del principio di uguaglianza, infatti, & esclusa dal fatto che il
legislatore & in precedenza intervenuto nella materia dettando Il'art. 12,
comma 5, del d.-l. 27 aprile 1990, n. 90, convertito, con modificazioni, nella
legge 26 giugno 1990, n. 165. Da tanto deriva che, avendo quest'ultima norma
gia disposto un aumento dei canoni diversificato a seconda che i contratti in
corso fossero stati stipulati in data anteriore o posteriore al 1 gennaio 1982,
I'ulteriore incremento conseguente alla norma oggi impugnata non crea le
disparita prospettate dal giudice a quo. Parimenti, non sussistono le viola-
zioni degli artt. 41 e 97 della Costituzione perché gli aumenti dei canoni non
comportano né l'estromissione di alcune imprese dal mercato, né I'obbligo
per la pubblica amministrazione di agire in senso contrario ai principi costi-
tuzionali di imparzialitd e buon andamento.

3. - Nel giudizio si & costituita anche la ditta 'Escalier di Pisani Anna
Maria, chiedendo I'accoglimento della questione di legittimita costituzionale
sollevata dal pretore di Roma.

In prossimita dell'udienza la stessa parte ha presentato ulteriori dedu-
zionij, insistendo per I'accoglimento delle gia formulate conclusioni.

4. - Nel corso di altro procedimento civile instaurato da alcuni condut-
tori di appartamenti destinati ad uso abitativo contro il Ministero delle finan-
ze, il pretore di Roma ha sollevato analoga questione di legittimita costitu- :
zionale, in riferimento agli artt. 3, primo comma, e 97, primo comma, della E
Costituzione, dell’art. 32, commi 1 e 2, della legge 23 dicembre 1994, n. 724
(Misure di razionalizzazione della finanza pubblica).

Il giudice a quo, dopo aver premesso considerazioni analoghe a quelle
della precedente ordinanza sotto il profilo della rilevanza, ha osservato che la
norma in oggetto confligge con l'art. 3 della Costituzione sotto due profili: in
primo luogo perché pone in situazione deteriore i conduttori titolari di un
rapporto con lo Stato rispetto ai conduttori titolari di un rapporto in regime
di libero mercato; in secondo luogo perché discrimina senza motivo tra loca-
zioni con canone minore in quanto stipulate in data remota e locazioni di
data recente, con canone maggiore.

Per cid che riguarda 'art. 97 della Costituzione, il pretore ha svolto rilie-
vi del tutto simili a quelli di cui alla precedente ordinanza.

5. - Anche nell’ambito di tale giudizio si sono costituite le parti private,
chiedendo l'accoglimento della prospettata questione.

La difesa dei conduttori degli immobili, oltre a ribadire alcune conside-
razioni gia formulate a proposito dell’altro giudizio, ha evidenziato che l'au-
mento dei canoni & tanto pil irragionevole in quanto & stato disposto nella
misura del doppio o del quintuplo, sulla base di due sole aliquote di reddito
complessivo del nucleo familiare dei conduttori.
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Considerato in diritto

1. - Il pretore di Roma, con due diverse ordinanze, dubita della legitti-
mita costituzionale dell’art. 32, commi 1 e 2, della legge 23 dicembre 1994, n.
724 (Misure di razionalizzazione della finanza pubblica). Tali disposizioni si
porrebbero in contrasto:

a) con l'art. 3 della Costituzione, per la discriminazione che si verrebbe
a creare tra conduttori di beni di analogo valore, tutti locati dallo Stato, a
seconda dell’epoca in cui & stato concluso il contratto (la doglianza, contenu-
ta in entrambe le ordinanze, concerne sia le locazioni commerciali sia quelle
abitative);

b) con l'art. 3 della Costituzione, per l'itragionevole disparita di tratta-
mento tra diversi conduttori, a seconda che il contratto sia stato stipulato con
la pubblica amministrazione o con un privato;

c¢) con l'art. 41 della Costituzione perché, in conseguenza dell’ eccessivo
aumento del canone disposto dalla norma, alcune imprese potrebbero essere
temporaneamente o definitivamente estromesse dal mercato, senza alcuna
contropartita per l'interesse generale;

d) con l'art. 97 della Costituzione perché, essendo I'aumento dei canoni
in oggetto imposto senza alcun margine di discrezionalit, il sistema risulte-
rebbe contrario ai principi di imparzialita e buon andamento della pubblica
amministrazione.

2. - T due giudizi, concernendo questioni analoghe, possono essere riuni-
ti e decisi con un'unica sentenza.

I rimettenti sottopongono all'esame di questa Corte sostanzialmente le
seguenti questioni: quella della legittimitd costituzionale di un intervento
autoritativo dello Stato nella determinazione dei canoni di locazione dei beni
pubblici, discriminante rispetto ai contratti di diritto privato stipulati in regi-
me di libero mercato, e quella secondo cui la rivalutazione in base a coeffi-
cienti fissi porterebbe a risultati sperequati, non tenendosi conto della diver-
sita delle date dei diversi contratti, e con estromissione dal mercato delle
imprese obbligate a corrispondere canoni eccessivi.

3. - Le questioni devono ritenersi inammissibili.

Va premesso che, come & stato evidenziato anche nelle ordinanze di
rimessione e negli atti di costituzione e di intervento davanti a questa Corte,
la norma impugnata non costituisce un unicum nel suo genere, poiché negli
ultimi anni si sono avuti diversi interventi legislativi finalizzati all'obiettivo di
adeguare i canoni di godimento dei beni pubblici, e ci® sia per consentire allo
Stato una maggiorazione delle entrate, sia per rendere i predetti canoni piit

equilibrati rispetto a quelli pagati in favore di locatori privati. Quest’ultimo
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aspetto, com’® noto, aveva raggiunto livelli inaccettabili, traducendosi in
gravi sperequazioni.

Giova segnalare a questo riguardo, per indicare solo gli interventi pitt
recenti, I'art. 12, commi 5 e 6, del d.-1. 27 aprile 1990, n. 90, convertito, con
modificazioni, nella legge 26 giugno 1990, n. 165, che ha disposto I'incre-
mento dei canoni fino al sestuplo o fino al quadruplo, a seconda che i mede-
simi fossero stati stabiliti in data anteriore o posteriore al 1 gennaio 1982;
I'art. 9 della legge 24 dicembre 1993, n. 537, che ha disposto, a decorrere
dal 1 gennaio 1994, I'incremento dei canoni degli alloggi concessi a propri
dipendenti dall’Amministrazione dello Stato e ad altri utenti di beni dema-
niali, aumento da determinarsi «sulla base dei prezzi praticati in regime di
libero mercato per gli immobili aventi analoghe caratteristiche e, comun-
que, in misura non inferiore all'equo canone»; successivamente la norma
impugnata nel presente giudizio (art. 32 della legge n. 724 del 1994), la
quale & stata oggetto di chiarimenti e completamenti da parte di ulteriori
disposizioni.

In particolare, con l'art. 5, comma 6, del d.1. 2 ottobre 1995, n. 415, con-
vertito in legge, con modificazioni, dallart. 1, comma 1, della legge 29
novembre 1995, n. 507, il legislatore, oltre a stabilire i criteri per la corre-
sponsione degli aumenti dei canoni di cui alla norma in questione, si & anche
dato carico di evitare sperequazioni rispetto ai contratti con i privati, garan-
tendo — come tetto massimo della rideterminazione dell’ammontare com-
plessivo dei canoni per i beni pubblici — che questo «non pud comunque
essere superiore alla media dei prezzi praticati in regime di mercato per
immobili aventi caratteristiche analoghe».

Pertanto, 'aumento autoritativo dei compensi che i privati sono chia-
mati a corrispondere si fonda su di un bilanciamento con i valori di merca-
to, che costituiscono il limite massimo dell'incremento, riconosciuto dallo
stesso legislatore. Il comma 7-bis del citato articolo, inoltre, ha stabilito che
il canone determinato in base all'aumento & fisso per la durata di sei anni, a
decorrere dal 1 gennaio 1996, fermo restando I'aumento annuale «in misura
corrispondente alla variazione dell'indice dei prezzi al consumo per le fami-
glie di operai e impiegati accertata dall'ISTAT».

4. - Ora, il pretore di Roma non ha menzionato le norme appena richia-
mate in alcuna delle due ordinanze, benché entrambe siano successive all’en-
trata in vigore della disposizione impugnata. Con cid, i giudici a quibus
hanno dimostrato di non aver valutato I'impatto che le nuove norme poteva-
no avere sulle questioni di legittimita costituzionale oggi poste allesame di
questa Corte. Ne deriva, quindi, che I'art. 5, commi 6, 7 e 7-bis, del d.1. 2 otto-
bre 1995, n. 415, convertito in legge, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1,
della legge 29 novembre 1995, n. 507, chiarendo e completando la portata
della norma impugnata, imponeva al rimettente un’adeguata riflessione sulla
permanenza o meno dei lamentati vizi di costituzionalita. ’
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“Tale omissione si traduce nella- conseguente ‘inammissibilita della:que-
stione posta: all'esame della Corte; eicid per due ordini di-ragioni:
Innanzitutto, perché laver omesso di considerare norme gia in vigore nel
momento-in:cui le:questioni sonostate sollevate si traduce in un'incompleta
cognizione del quadro normativo, con i consequenziali riflessi sul giudizio di
legittimita costituzionale; inoltre, le norme tralasciate sono di fondamentale
importanza perché, contenendo la facoltd di-aumento dei canioni‘entro pre-
¢isi limiti corrispondenti alla-media’ dei prezzi delle locazioni:in libero mer-
cato, si riffettono proprio sulle dogliatize sollevate dai giudici a quibus.

" “'Ne consegue, pertanto, 'inammissibiliti delle questioni iri esame (ormnissis).

CORTE .COSTITUZIONALE, 16 maggio 1997, n..137.- Pres. Granata -.Red.
. Santosuosso.- Presidente del Consiglio dei Ministri (avv.:Stato Palatiello)

Tributi erariali indiretti - Imposta di successione - Vendita immobili nei sei
mesi antecendenti la morte - Reinvestimento del denaro in BOT - Omessa
esenzione - Legittimita,

(Cost’; art. 3; &P.R 26 ottobre 1972 n. 637, art. 9).

E legittima la soggeézione allimposta di successione delle somme ricava-
te dalla vendita dei beni immobili compiuta nei sei mesi antecedenti la morte,
ancorché esse siano state reinvestite in BOT che il Iegmlatore ha dichiarato
espressamente esenti da 1mposte (1)

(omissis) 1. - Nel ’él*orso di uné controversia tributaria avente ad ogget-
to T'inclusiosie nélPattivo ereditario; ai fini dell'imposta di successione, di
alcune somme ricavate dalla vendita di un immobile da parte del de cuius

(1)yLa:sentenza in rassegna pilt che una pronuncia del giudice delle leggi sembra
una decisione del giudice di legittimita.

Non a caso si era eccepita la inammissibilita della questione rilevando che il giu-
dice a quo poteva accogliere la tesi difensiva del contribuente (per quanto erronea essa
fosse) senza provocare l'incidente di costituzionalita.

La Corte tuttavia non ha accettato tale impostazione della questione ma l'ha supe-
rata, osservando che il rigetto della tesi del contribuente imposto dalla normativa in
esame avrebbe comportato — secondo il giudice a quo ~ l'assoggettamento ad impo-
sizione fiscale di beni ritenuti dal legislatore meritevoli di esenzione (i BOT).

Si potrebbe opporre che se questo fosse stato il dubbio del giudice remittente pro-
babilmente altro sarebbe stato il parametro di costituzionalita e non l'art.3 invocato
sotto il profilo della disparita di trattamento.

. Ma una velta entrata nel merito della questione peraltro la Corte I'ha puntual-
mente ritenuta infondata sottolineando il fondamento giustificativo nella duplice fina-
lita dell'esclusione della doppia imposizione € nel contempo del depauperamento-del-
lattivo ereditario.
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nei sei mesi precedenti il decesso, e reimpiegate nell'acquisto di BOT, la
Commissione tributaria di secondo grado di Ravenna, con ordinanza emes-
sa il 15 giugno 1991, pervenuta alla Corte costituzionale il 15 maggio 1996,
ha sollevato questione di legittimita costituzionale dell’art. 9, terzo comma,
lettera b) del d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 637 (Disciplina dell'imposta sulle
successioni e donazioni).

A parere del giudice rimettente sarebbe evidente la disparita di trattamen-
to ove si assoggettassero ad imposizione fiscale le somme reinvestite in titoli di
Stato che il legislatore ha espressamente dichiarato esenti da imposta.

D’altra parte, osserva il giudice a quo, P'art. 8 della legge delega n. 825 del
1971, al punto 4) statuisce la irrilevanza, ai fini della determinazione dell'im-
ponibile sulle successioni ereditarie, delle alienazioni di beni poste in essere
dal dante causa negli ultimi sei mesi di vita ove non venga fornita la prova del
reinvestimento, che nel caso di specie appare, al contrario, sussistente; ne
consegue che i beni in questione andrebbero detratti dal valore degli immo-
bili alienati proprio in quanto esiste la prova del reinvestimento delle somme
incassate, pur se le stesse non sono colpite da imposizione per effetto della
norma eccezionale di esenzione.

2. - Nel giudizio davanti alla Corte costituzionale & intervenuto il
Presidente del Consiglio dei Ministri, rappresentato e difeso dall’Avvocatura
generale dello Stato, chiedendo che la questione sia dichiarata manifesta-
mente inammissibile o0 manifestamente infondata.

Ha osservato la difesa erariale che il rimettente, affermando che la
norma impugnata deve essere interpretata nel senso che i beni soggetti ad
imposta sono anche quelli esenti, ha espressamente evidenziato l'irrilevan-
za della questione in quanto, per accogliere la tesi difensiva del contri-
buente, la Commissione non aveva bisogno di sollevare la questione di legit-
timita costituzionale.

Nel merito, la questione sarebbe manifestamente infondata in quanto
questa Corte ha gia ritenuto la norma impugnata coerente con i criteri della
delega fissati dall’art. 8 della legge 9 ottobre 1971, n. 825, volti appunto a pre-
venire I'evasione del tributo successorio; ed invero, a tal fine, si considerano
compresi nell’attivo ereditario quei beni che siano stati trasferiti a terzi negli

Su questi presupposti & risultato del tutto vano il tentativo di prospettare una
improbabile disparita di trattamento nel fatto che I'esenzione dei BOT dipenderebbe
dalla data del loro acquisto (prima o dopo i fatidici sei mesi), dal momento che tale
periodo rileva in funzione della vendita degli immobili il cui ricavato sia poi reinvesti-
to in BOT.

L’autorevolezza della soluzione della controversia tributaria compensa in parte la
durata complessiva del giudizio, che si & prolungato in modo inspiegabile a causa del
ritardo di ben cinque anni con cui l'ordinanza di rimessione & stata trasmessa alla
Corte dalla Commissione Tributaria di Ravenna.

G.P.P.
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ultimi sei mesi di vita del defunto, prevedendosi altresi che dal valore di tali
beni sia detratto 'ammontare delle somme reinvestite nell'acquisto di beni
soggetti ad imposta.

Considerato in diritto

1. - La Commissione tributaria di secondo grado di Ravenna dubita della
legittimita costituzionale dell’art. 9, terzo comma, lettera b) del d.P.R. 26
ottobre 1972, n. 637 (Disciplina dell'imposta sulle successioni e donazioni),
nella parte in cui prevede I'assoggettabilita ad imposta delle somme ricavate
dalla vendita di immobili effettuata dal de cuius nei sei mesi antecedenti il
decesso nel caso in cui le stesse siano state reinvestite nell’acquisto di BOT.

A parere del giudice a quo, che nel dispositivo dell'ordinanza di rimes-
sione non ha indicato alcun parametro costituzionale, la disposizione impu-
gnata si porrebbe in contrasto, come si ricava dalla motivazione, con l'art. 3
della Costituzione, in quanto I'assoggettamento ad imposta di somme reinve-
stite in titoli di Stato «determinerebbe una ingiustificata disparita di tratta-
mento, avendo il legislatore all’origine escluso I'imposizione tributaria». Con

questa espressione il rimettente sembra riferire tale disparita alla situazione
tributaria di coloro che hanno acquistato gli stessi titoli in un periodo non
sospetto.

2. - Deve preliminarmente esaminarsi I'eccezione di inammissibilita sol-
levata dall’Avvocatura dello Stato. Si sostiene che il giudice a quo, afferman-
do che la norma impugnata deve essere interpretata nel senso che i beni sog-
getti ad imposta sono anche quelli esenti, avrebbe con cid stesso evidenziato
l'irrilevanza della questione; e cid in quanto, nel ritenere corretta la tesi inter-
pretativa sostenuta dal contribuente, la Commissione poteva accogliere la
tesi medesima, senza bisogno di sollevare la questione di legittimita costitu-
zionale.

L’eccezione va disattesa.

Occorre in proposito rilevare che il rimettente, sollevando la questione,
afferma che la norma di cui all’art. 9, lettera b) del d.P.R. n. 637 del 1972, —
ai sensi della quale possono essere detratte dall’attivo ereditario le somme
solo se reinvestite in beni «soggetti ad imposta», — comporta che, ove le
somme ricavate dalla vendita effettuata negli ultimi sei mesi di vita del de
cuius siano, come nel caso, reinvestite in BOT, i titoli in questione devono
essere considerati come beni presuntivamente afferenti all’asse ereditario e
quindi soggetti all'imposta di successione pur se esenti. Il giudice, quindi,
ritenendo di dovere — in base a tale interpretazione — assoggettare ad impo-
sta i titoli in questione, dubita della legittimita costituzionale della norma, in
quanto in tal modo vengono ad essere colpiti da imposizione beni che il legi-
slatore ha invece ritenuto meritevoli di esenzione di tipo oggettivo.
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3. - Nel merito la questione deve essere dichiarata non fondata.

Dal punto di vista testuale I'art. 9 del d.P.R. n. 637 del 1972, dopo aver
fissato la regola secondo cui si considera compreso nell’attivo ereditario il
valore dei beni trasferiti a terzi a titolo oneroso negli ultimi sei mesi di vita
del de cuius, rende detraibili da tale valore le somme reinvestite, ma esplici-
tamente limitando le detraibilitd ai soli reinvestimenti in beni «soggetti ad
imposta». Tale espressione ha riguardo ai beni che vanno effettivamente a
formare la base imponibile, con conseguente esclusione dei beni che godano
esenzioni del predetto tipo.

La ratio di tale disposizione & evidente, e ne costituisce un valido fonda-
mento giustificativo, in quanto: da un lato, si vuole evitare una doppia impo-
sizione, e, dall’altro, scongiurare depauperamenti dell’attivo ereditario,
preordinati, in virtd della loro collocazione temporale, a ridurre il carico
impositivo dell’erede. Come viene osservato dalla giurisprudenza della
Cassazione, rispetto a tale finalitd devono considerarsi equivalenti l'ipotesi
della vendita con pura e semplice monetizzazione del valore trasferito e quel-
la seguita dall'impiego della somma ricavata nell'acquisto di beni esenti dal
tributo successorio.

In proposito va inoltre evidenziato che questa Corte — dopo aver pil
volte riconosciuto che il ricorso alle presunzioni legali in materia tributaria &
lecito, essendo volto a proteggere l'interesse generale alla riscossione contro
ogni tentativo di evasione — ha avuto modo di affermare, in un‘altra ipotesi
ma con specifico riferimento alla norma della cui legittimita ora si dubita
(ordinanza n. 982 del 1988), che & ragionevole presumere, da un lato, che le
alienazioni compiute negli ultimi sei mesi di vita del dante causa siano inte-
se ad eludere limposta di successione, e, dall’altro, che l'impiego della
somma ricavata nell’estinzione di una passivitad vada detratta dall’attivo ere-
ditario, allo scopo di evitare una doppia tassazione.

Per quanto riguarda pit direttamente l'ipotesi in esame, & decisivo con-
siderare che non pud essere ritenuta sussistente la denunciata disparita di
trattamento per il fatto che il godimento dell’esenzione dei BOT dipende-
rebbe dalla data del loro acquisto da parte del contribuente, in quanto,
come anche correttamente osservato dalla Corte di cassazione, la norma
impugnata non tocca l'esenzione prevista per tali titoli, ma ha riguardo
esclusivamente al diverso atto che ha preceduto l'acquisto degli stessi: & la
vendita dei beni del de cuius effettuata nei sei mesi antecedenti il decesso
che viene considerata non idonea a determinare una decurtazione dell'im-
ponibile esistente all'epoca della sua stipulazione. In altri termini, la ecce-
zione (prevista dal terzo comma, lettera b), dell’art. 9) alla presunzione di
cui al primo comma opera unicamente nel caso in cui il ricavato della ven-
dita del bene sia reinvestito in altri beni «soggetti ad imposta»; altrimenti il
tributo successorio colpisce i beni venduti che si considerano ancora com-
presi nell’asse ereditario (omissis).
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CORTE COSTITUZIONALE, 23 maggio 1997, n. 144 - Pres. Granata - Red.
Vari - Presidente del Consiglio dei Ministri (avv. Stato Mazzella).

Misure di sicurezza - Diritto di difesa - Avviso sulla facolta di presentare dife-
se - Mlegittimita costituzionale parziale.
(Cost., art. 24; legge 22 luglio 1996 n. 607, art. 1).

Per adeguare al canone costituzionale di tutela del diritto di difesa la
norma che consente al Questore di imporre ai soggetti responsabili di atti di
violenza durante competizioni sportive di presentarsi negli uffici di polizia in
orari corrispondenti a quelli di successive competizioni, comunicando tale
misura al Procuratore della Repubblica affinché questi se lo ritenga ne chie-
da la convalida al GIP, ¢ sufficiente prevedere che linteressato sia espressa-
mente avvisato della facolta di presentare personalmente o a mezzo di difen-
sore memorie o deduzioni al GIP stesso (1).

(omissis) 1.1. - Con ordinanza 26 ottobre 1995 (r.o. n. 426 del 1996), la
Corte di cassazione, sezione I penale, ha sollevato, in riferimento agli artt. 13
e 24, secondo comma, della Costituzione, questione incidentale di legittimita
costituzionale dell’art. 6, comma 3, della legge 13 dicembre 1989, n. 401

(1) Va sottolineata la misura con cui la Corte ha inteso intervenire in questa deli-
cata materia delle misure cautelari applicate a soggetti responsabili di atti di violenza
in occasione di competizioni sportive. Era stata la stessa Cassazione a rilevare che le
possibili gravi limitazioni della liberta personale richiedevano il riconoscimento al sog-
getto destinatario di una «integrale difesa».

11 divieto di accedere agli stadi, nonché alle stazioni ferroviarie ed ai caselli auto-
stradali in occasione di incontri di calcio, nella sua singolarita, pud costituire una limi-
tazione della liberta tale da giustificare un apparato procedimentale le cui garanzie siano
corrispondenti a quelle previste per la convalida dell’arresto o del fermo di polizia?

Tra i due estremi di una risposta del tutto positiva o del tutto negativa la Corte ha
sapientemente dosato una soluzione intermedia, ricorrendo al principio gia applicato
in precedenti sentenze, secondo cui «il diritto di difesa ammette una molteplicita di
discipline in rapporto alla varieta dei contesti».

Non & stato quindi necessario cancellare una norma la cui funzione cautelare &
universalmente riconosciuta solo perché il legislatore non l'aveva adeguatamente
costruita in punto di garanzie della difesa, né & stato ritenuto opportuno gravare di
complessi adempimenti un procedimento per il quale la speditezza & essenziale.

E bastato introdurre una forma semplificata di contraddittorio, ampliando quel
diritto di carattere generale che consente sempre alle parti ed ai loro difensori di pre-
sentare memorie e richieste scritte (art. 121 c.p.p.), con «addizione» dell'obbligo del-
I'avviso all'interessato circa l'esistenza di tale possibilita.

Tale intervento correttivo della Corte si ispira evidentemente a quella tendenza
normativa che ha trovato compiuta espressione nella legge 241/90, secondo la quale
una delle migliori garanzie che si possono dare al privato dinanzi al potere dell'auto-
rita & quella di avvisarlo non solo del procedimento che lo riguarda, ma altresi dei dirit-
ti che la legge gli riconosce in quella situazione, in modo che sia egli stesso a valutare
se e come esercitarli.
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(Interventi nel settore del giuoco e delle scommesse clandestini e tutela della
correttezza nello svolgimento di competizioni agonistiche), come sostituito
dall’art. 1 della legge 24 febbraio 1995, n. 45 (Conversione in legge, con modi-
ficazioni, del d.l. 22 dicembre 1994, n. 717, recante misure urgenti per pre-
venire fenomeni di violenza in occasione di competizioni agonistiche), nella
parte in cui non prevede I'esercizio del diritto di difesa nel corso del giudizio
di convalida celebrato dinanzi al giudice per le indagini preliminari presso la
pretura, avente ad oggetto il provvedimento adottato dal questore.

Premette l'ordinanza che, con provvedimenti 1 marzo 1995, il questore
di Genova ha fatto divieto a Zangara Marcello, Barletta Angelo, Carminata
Fabio, Resasco Davide, Fabbri Marco e Rossi Michele, di accedere per il
periodo di un anno agli stadi, alle stazioni ferroviarie di Genova Brignole e
Genova Principe, al casello autostradale di Genova est e allo scalo aereo e
portuale di Genova, in occasione di incontri di calcio, di campionati e tornei
nazionali ed internazionali. Quanto sopra essendosi i predetti resi responsa-
bili di episodi di violenza durante I'incontro di calcio Genoa-Milan disputa-
tosi il 29 gennaio 1995 in Genova.

Avendo, altresi, il questore prescritto agli stessi di presentarsi presso il
Commissariato della Polizia di Stato di San Fruttuoso, nell'orario e nelle cir-
costanze indicate, i relativi provvedimenti sono stati convalidati dal giudice
per le indagini preliminari presso la Pretura circondariale di Genova, con
ordinanza 4 marzo 1995 che ha formato oggetto di ricorso per cassazione da
parte di alcuni tra i soggetti sopra indicati.

1.2. - Tanto premesso, il rimettente osserva che la norma censurata «pre-
vede gravi limitazioni alla libertd personale che possono protrarsi anche per
un periodo di tempo non certo breve (fino ad un anno)», senza contemplare,
nella fase di convalida del provvedimento dinanzi al giudice per le indagini
preliminari, l'intervento di un difensore «essendo l'ordinanza di convalida
emessa Inaudita altera parte».

Di qui la violazione dell'art. 24, secondo comma, della Costituzione, in
quahto, «nel procedimento nel quale — come quello in esame — viene in que-
stione davanti ad un giudice l'interesse della liberta personale, spetta sempre al
soggetto il diritto all'esercizio di un’integrale difesa», olire che dell'art. 13, norma
che, come risulta dalla sentenza della Corte costituzionale n. 53 del 1968, con-
ferisce «alla liberta personale una propria e particolare rilevanza costituzionale
e con essa il diritto, in relazione ai procedimenti che alla liberta si riferiscono,
ad una effettiva integrale difesa di questo supremo interesse del cittadino».

La valenza positiva di questo avviso si rivela sempre pil utile anche in un contesto
interdisciplinare che consente di attingere principi comuni da diversi settori del diritto per
saggiarne la praticabilita in altri ambienti che presentino problematiche consimili.

Nessuno meglio della Corte pud giovarsi di questa metodica dato il carattere
peculiare della sua giurisdizione che opera in modo «trasversale» in tutti i settori del-
l'ordinamento. G.PP.




13 della Costlmzione

: rta personale, che pos-
son rotrarsx per un penodezd tempo non certo breve {fino:ad tin-anno)»;e

con Yart. 24, secondo: comma, della Costitizione poiché «nel procedimento
nel.quale —come quello in:esame: — viené in:questione davanti adun giudi-
ce Vinteresse dellaliberta: persenale, spetta sempre al soggetto il dmtto all e-
sercizio di una integrale difesan. :
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3. - La questione é fondata per quanto di seguito esposto.

Nel provvedimento che impone I'obbligo di comparire presso l'ufficio o
il comando di polizia territorialmente competente, in orario compreso nel
periodo di tempo in cui si svolgono le competizioni sportive, la Corte ha gia
avuto occasione di ravvisare una misura che incide sulla sfera della liberta
personale del destinatario (sentenze nn. 143 e 193 del 1996). Di qui 'esigen-
za che 'adozione della stessa sia circondata, sul piano processuale, da quelle
garanzie che la giurisprudenza ha da tempo indicato quando, pur ammet-
tendo che provvedimenti provvisori possano essere adottati dall’autorita di
pubblica sicurezza in situazioni caratterizzate da necessita ed urgenza, ha
stabilito che gli stessi, qualora si risolvano in misure limitative della liberta
personale, debbano essere sottoposti al vaglio dell'autorita giudiziaria (sen-
tenze nn. 27 del 1959 e 74 del 1968). Quanto sopra al fine di garantire un con-
trollo sul provvedimento da parte del giudice, in conformita di quanto dispo-
sto dall'art. 13 della Costituzione, nonché per assicurare, in detta occasione,
la garanzia del diritto di difesa sancito dall’art. 24 della Costituzione.

Nel quadro di tali principi occorre, dunque, valutare la questione sotto-
posta dal rimettente, il quale attraverso 'evocazione di entrambi i parametri
sopra accennati, prospetta essenzialmente una possibile lesione del diritto di
difesa derivante, a suo avviso, dalla emissione dell’'ordinanza di convalida
inaudita altera parte. Ma il diritto di difesa, come la Corte ha gia rilevato in
altre occasioni, ammette una molteplicitd di discipline, in rapporto alla
varieta dei contesti, delle sedi e degli istituti processuali in cui esso & eserci-
tato (sentenza n. 48 del 1994), al punto che la stessa assistenza del difensore
puo e deve trovare svolgimento in forme adeguate sia alla struttura del sin-
golo procedimento o dell’atto che va adottato (sentenza 160 del 1995), sia alle
esigenze sostanziali del caso sottoposto all'esame del giudice.

1l ricorso, nella disposizione oggetto di denuncia, al modello della con-
valida non impone, dunque, necessariamente di assegnare al procedimento le
medesime garanzie previste per la convalida dell’arresto e del fermo di poli-
zia giudiziaria. La identica qualificazione data al procedimento stesso, sul
piano degli istituti processuali, non consente, infatti, di trascurare che il
provvedimento qui assunto da parte del giudice per le indagini preliminari ha
portata e conseguenze molto pilt limitate sulla liberta personale del destina-
tario, rispetto a quelle delle anzidette misure pre-cautelari o di altre ancora
che, comunque, incidono in maniera ben pit rilevante, sullo stesso bene.

Detti rilievi appaiono ancor pili pertinenti ove si consideri che, nella fat-
tispecie oggetto della disposizione censurata, la necessita di garantire all'in-
teressato una adeguata difesa va coniugata con la celeritd nell'applicazione
della misura, condizione necessaria perché la stessa possa rivelarsi efficace,
si da giustificare, in un equilibrato rapporto fra esigenze in giuoco, 'adozio-
ne di forme semplificate attraverso le quali possa esplicarsi il contraddittorio.

D’altra parte, nel caso di specie non sussiste neppure la paventata impos-
sibilita per l'interessato di interloquire nel procedimento, giacché, anche alla
stregua del principio generale che nel processo penale consente alle parti ed




PARTE I, SEZ. I, GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE 25

ai difensori di presentare al giudice memorie o richieste scritte (art. 121 cod.
proc. pen.), non si pud ritenere impedito all'interessato di esercitare la facolta
"di esporre le proprie ragioni al giudice per le indagini preliminari. Poste tali
premesse, le argomentazioni del giudice a quo non sono, tuttavia, prive di
una qualche plausibilita sotto il diverso profilo della esigenza di assicurare
all'interessato la concreta ed effettiva conoscenza delle facolta di difesa di cui
puo fruire. In questi limiti, per eliminare il vizio di costituzionalita dell’at-
tuale disciplina, il destinatario del provvedimento deve essere espressamente
avvisato della facolta di presentare, personalmente o a mezzo di difensore,
appositamente nominato, memorie o deduzioni al giudice per le indagini pre-
liminari. Detta facolta dovra evidentemente essere esercitata con modalita
tali da non interferire con la definizione del procedimento di convalida, nei
termini previsti dalla legge. Resta ovviamente salvo il potere del legislatore di
apprestare una specifica disciplina al riguardo.

La disposizione denunciata va, pertanto, dichiarata illegittima nella
parte in cui.non prevede che la notifica del provvedimento adottato dal que-
store contenga il predetto avviso (omissis).

CORTE COSTITUZIONALE, 4 giugno 1997, n. 161 - Pres. Granata - Red.
Chieppa - Presidente del Consiglio dei Ministri.

Pena - Condannato all’ergastolo - Revoca del beneficio della liberazione con-
dizionale - Nuova concessione - Esclusione - Violazione della finaliti rie-
ducativa della pena - lllegittimita costituzionale.

(Cost., art. 27; cod. pen. art. 177, primo comma).

E illegittimo, per violazione dell'art. 27, terzo comma Cost., I'art. 177,
primo comma, Cod. Pen. nella parte in cui non prevede che il condannato alla
pena dell'ergastolo, cui sia stata revocata la liberazione condizionale, possa
essere nuovamente ammesso a fruire del beneficio ove ne sussistano i relati-
vi presupposti in quanto in tal modo il condannato risulta escluso in via per-
manente ed assoluta dal processo rieducativo e di reinserimento sociale (1).

(omisiss) 1. - 1l tribunale di sorveglianza di Firenze solleva, in relazione
ai condannati alla pena dell’ergastolo, incidente di legittimita costituzionale
dell’art. 177, primo comma, ultimo periodo, del codice penale nella parte in

(1) La Corte ribadisce che la liberazione condizionale & I'unico istituto idoneo a
rendere l'ergastolo compatibile con il principio rieducativo della pena, come afferma-
to sin dalla sent. 7 novembre 1974 n. 264 in cui si legge che detto istituto «consente l'ef-
fettivo reinserimento anche dell'ergastolano nel consorzio civile senza che possano
ostarvi le sue precarie condizioni economiche».
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cui detta norma dispone che i condannati nei cui confronti la liberazione
condizionale gia concessa sia stata revocata non possono essere riammessi a
detto beneficio.

Per i-condannati alla pena dell'ergastolo questa preclusione varrebbe a
rendere immodificabile la perpetuita della pena loro inflitta, e cid in contra-
sto con‘la finalitd rieducativa assegnata a tutte le pene dall’art. 27, comma
terzo, della Costituzione.

A sostegno della denuncia di incostituzionalith della disposizione men-
zionata l'ordinanza del giudice a quo fa valere le varie sentenze rese in pas-
sato dalla Corte costituzionale in materia di ergastolo, e segnatamente la sen-
tenza n. 264 del 1974, con la quale la Corte stessa, nel respingere la tesi della
incostituzionalitd di detta pena, ha posto in rilievo il valore rappresentato
dalla ammissibilita del condannato all’ergastolo alla liberazione condiziona-
le (a quell'epoca dopo ventotto anni di esecuzione della pena, secondo la
prima riforma’ dell'istituto intervenuta con la legge 25 novembre 1962, n.
1634), nonché la sentenza f. 270 del 1993, la quale pur dichiarando la inam-
missibilita della questione allora sollevata in relazione alla computabilita
nella durata della pena del periodo trascorso in liberta vigilata dal condan-
nato all'ergastolo liberato condizionalmente, ebbe a riconoscere espressa-
mente che le argomentazioni svolte nella sentenza n. 282 del 1989 circa la
necessita di computare, ai fini di determinare la pena residua, in caso di revo-
ca della liberazione condizionale il periodo scontato in liberta vigilata «vanno
ribadite anche nei confronti del condannato all’ergastolo, riguardo al quale la
perpetuita della pena irrogata non pud costituire un ostacolo sufficiente per
precludere in assoluto la medesima opera di scomputo». E cio, sia perché
altrimenti — prosegue la Corte nel passo della predetta sentenza n. 270 del

In precedenza, con sentenza n. 204 del 1974, era stata dichiarata incostituzionale
la norma che attribuiva al Ministro della Giustizia la facolta di concedere la liberazio-
ne condizionale in quanto sottraeva tale istituto alle garanzie proprie del procedimen-
to gitrisdizionale, rimettendolo alle scelte discrezionali del potere politico.

Successivamente si segnalano la sent. 21 settembre 1983 n. 274 (con cui & stata
dichiarata l'illegittimita dell’art. 54 legge 26 luglio 1975 n. 354 nella parte in cui non
prevedeva la possibilita di concedere anche al condannato all’ergastolo la riduzione di
pena ai soli fini del computo della quantita di pena cosi detratta nella quantita sconta-
ta, richiesta per 'ammissione alla liberazione condizionale); la sent. 17 maggio 1989 n.
282 (che ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 177 c.p. nella parte in cui, in caso di revo-
ca della liberazione condizionale, non consentiva al Tribunale di sorveglianza di deter-
minare la pena detentiva ancora da espiare).

Con la decisione che si annota il condannato all’'ergastolo acquista la possibilita di
essere riammesso alla liberazione condizionale pur dopo la revoca di detto beneficio.
Resta ora il problema di disciplinare le condizioni per la riammissione; al riguardo la
Corte, nell'auspicare un intervento del legislatore, rileva che non ci si potra limitare ad
estendere in modo automatico i presupposti temporali fissati dalla legge per la ripropo-
sizione della domanda respinta, bensi sara necessario prevedere che sia il Tribunale di
sorveglianza a valutare se ricorrono i presupposti per la nuova concessione del beneficio.

FS.
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1993 richiamato dal giudice rimettente — al condannato all'ergastolo «sareb-
be riservato un trattamento di maggior rigore rispetto al condannato a pena
temporanea sia perché alla funzione rieducativa della pena non pud essere
sottratto il condannato all’ergastolo senza che ne risulti vulnerato l'art. 27,
terzo comma, della Costituzione».

Per risolvere questo problema, la cui esistenza & gia stata riconosciuta
dalla Corte costituzionale, non rimarrebbe — osserva 'ordinanza del giudice
a quo — che riconoscere la fondatezza della questione ora sollevata elimi-
nando come incostituzionale, per il condannato all'ergastolo, la preclusione
ad una nuova concessione della liberazione condizionale.

Né — conclude sempre 'ordinanza — vi sarebbero altri ostacoli a detta
sqluzione, dato che anche la nuova eventuale concessione dovrebbe essere
subordinata ad una valutazione di merito del tribunale di sorveglianza, che
verifichi I'entita delle ragioni che hanno portato alla revoca e valuti se e quan-
do sussistano i presupposti per una nuova ammissione all'esperimento della
liberazione condizionale.

2. - La questione, rigorosamente limitata, nella impostazione e negli
svolgimenti dell'ordinanza del giudice a quo ai problemi posti dalla vigente
disciplina nei confronti dei soli condannati all’ergastolo, & fondata.

3. - L’art. 177 del codice penale, il cui primo comma & dedicato alla disci-
plina della revoca della liberazione condizionale, trae origine dall’art. 17 del
codice penale del 1889, che per la prima volta introdusse in Italia l'istituto
della liberazione condizionale e di questa disciplin® i presupposti (art. 16).
Esso ricalcava tutto il sistema del detto art. 17, nel quale figuravano, come
presupposti della revoca, la commissione di un reato che importi pena restrit-
tiva della liberta personale o, alternativamente, I'inadempimento delle condi-
zioni imposte al condannato, e, come conseguenze della revoca stessa, il divie-
to di computare nella pena residua il periodo trascorso in liberazione condi-
zionale e il divieto di ammissione ad una nuova liberazione condizionale.

Questo sistema era relativo, tanto nel codice del 1889 quanto nella for-
mulazione originaria del codice vigente, ai soli condannati a pena detentiva
temporanea, non essendo allora considerata 'ammissibilita alla liberazione
condizionale per i condannati alla pena dell'ergastolo. Viceversa, per i con-
dannati all’ergastolo, 'ammissione alla liberazione condizionale fu prevista
dall’art. 2 della legge 25 novembre 1962, n. 1634 (Modificazioni alle norme
del codice penale relative all’ergastolo e alla liberazione condizionale) e riba-
dita con l'art. 8 della legge 10 ottobre 1986, n. 663 (Modifiche alla legge sul-
Pordinamento penitenziario e sull'esecuzione delle misure privative e limita-
tive della liberta), la quale ultima ridusse il periodo di esecuzione della pena
richiesto per I'ammissibilitd al beneficio da ventotto a ventisei anni.

Con quest'ultima legge veniva inoltre disciplinato in modo piti favorevo-
le ai condannati listituto denominato «liberazione anticipata», gia introdot-
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to con l'art. 54 dell'ordinamento penitenziario del 1975 per i condannati che
nell’espiazione della pena abbiano dato prova di partecipazione all'opera di
rieducazione, ai fini del loro pil efficace reinserimento nella societad (questa
la prima formulazione dell'art. 54). Veniva infatti elevato a quarantacinque
giorni per ogni semestre di pena scontata il periodo massimo di detrazione e
veniva sancita la detrazione di pena anche per i condannati all'ergastolo.
Quest'ultima modificazione consacrava anche formalmente, sul piano legi-
slativo, la pronuncia resa da questa Corte con sentenza n. 274 del 1983, che
aveva dichiarato costituzionalmente illegittimo il suddetto art. 54 dell’ordi-
namento penitenziario «nella parte in cui non prevede la possibilita di con-
cedere anche al condannato all'ergastolo la riduzione di pena, ai soli fini del
computo della quantith di pena cosi detratta nella quantita scontata, richje-
sta per 'ammissione alla liberazione condizionale». Per effetto di tali modifi-
cazioni il periodo minimo di durata della pena effettivamente scontata per-
ché il condannato all’ergastolo potesse essere ammesso alla liberazione con-
dizionale, stabilito nel 1962 in anni ventotto e ridotto nel 1986 ad anni venti-
sei, veniva a poter essere diminuito, in caso di fruizione delle riduzioni pro-
prie della liberazione anticipata, in modo assai consistente.

4. - Riassunti come sopra i precedenti legislativi relativi all'ammissione alla
liberazione condizionale dei condannati all'ergastolo, oggetto, con gli altri pre-
supposti generali dell'istituto stesso, dell’art. 176 del codice penale, deve ricor-
darsi che anche l'art. 177 dello stesso codice, concernente la revoca, ha cono-
sciuto, nel corso dei decenni successivi al 1930, modificazioni ad opera del legi-
slatore, decisioni di parziale illegittimitd costituzionale e messe a punto della
giurisprudenza ordinaria, segnatamente della giurisprudenza di legittimita.

Le modificazioni legislative, intervenute ad opera dell’art. 2 della men-
zionata legge 25-novembre 1962, n. 1634, hanno rappresentato soltanto un
allineamento alle modificazioni introdotte con la stessa disposizione nell’art.
176: sospensione, in caso di ammissione alla liberazione condizionale, della
misura di sicurezza detentiva a cui eventualmente il condannatio a pena
detentiva temporanea sia stato sottoposto, €, nel secondo comma, previsione
di un termine (cinque anni) per la liberazione definitiva del condannato
all’ergastolo a seguito di esperimento positivo del periodo di liberazione con-
dizionale. ‘

L’'intervento di questa Corte si concretd invece nella declaratoria di ille-
gittimita costituzionale di una delle due proposizioni dell'ultimo periodo del
primo comma, e precisamente del comma suddetto «nella parte in cui, in
caso di revoca della liberazione condizionale, non consente al tribunale di
sorveglianza di determinare la pena detentiva ancora da espiare, tenendo
conto del tempo trascorso in libertd condizionale, nonché delle restrizioni di
liberta subite dal condannato e del suo comportamento in tale periodo» (sen-
tenza n. 282 del 1989). Ovviamente detta sentenza si riferiva soltanto alle
pene detentive temporanee.
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Infine & da considerarsi rilevante l'intervento compiuto dalla giurispru-
denza di legittimita su uno dei due presupposti alternativamente previsti per
la revoca, e precisamente sul presupposto attinente alla «trasgressione agli
obblighi inerenti alla liberta vigilata, disposta ai termini dell’art. 230, n. 2».
Con alcune sentenze dell’'ultimo decennio la Corte di cassazione ha statuito
che ai fini di stabilire l'esistenza di una trasgressione degli obblighi inerenti
alla liberta vigilata «non & sufficiente la mera segnalazione degli organi di
polizia incaricati della sorveglianza, ma occorre accertare in primo luogo la
volontarieta del fatto, dovendosi ovviamente escludere le infrazioni incolpe-
voli, ed in particolare, poi, se la violazione degli obblighi inerenti la liberta
vigilata sia di tale gravita da investire tutto il regime di vita al quale il libera-
to & stato sottoposto e da costituire sicuro elemento per ritenere, con giudi-
zio penetrante e completo tradotto in adeguata motivazione, la insussistenza
nella realta di quel ravvedimento, sicché il liberato sia immeritevole dell’an-
ticipato reinserimento nella vita sociale».

Con questi interventi la Corte di cassazione, svolgendo opera interpreta-
tiva guidata da criteri di razionalita e di aderenza alle finalita degli istituti in
questione, veniva incontro non solo ad un voto formulato sin dai tempi delle
prime revisioni del codice penale vigente, ma anche ad una chiara presa di
posizione incidentale (sorretta peraltro da una serie di analitiche proposizio-
ni) di questa Corte, che nella ricordata sentenza n. 282 del 1989 aveva ricor-
dato le critiche all'automatismo della revoca, qualificando tale automatismo
come «frutto di una visiore ingiustificatamente punitiva» di tale istituto.

Tale il quadro normativo e giurisprudenziale nel quale si deve collocare la
presente decisione, la quale riguarda - cosi come richiesto dall’'ordinanza del
giudice a quo — entrambi i casi di revoca della liberazione condizionale: quel-
lo determinato dalla commissione di un «delitto o contravvenzione della stessa
indole» e quello determinato dalla «trasgressione agli obblighi della liberta vigi-
lata, disposta a termini del'art. 230, n. 2» del codice penale.

5. - Della compatibilita della pena dell’ergastolo con la funzione rieduca-
tiva assegnata alla pena in generale dall'art. 27, comma terzo, della
Costituzione, e pill in generale della pena dell’ergastolo, questa Corte ebbe ad
occuparsi pitt di una volta.

Con la sentenza n. 264 del 1974, la Corte, chiamata a riesaminare la legit-
timita dell’ergastolo, espose a sostegno della infondatezza della questione vari
argomenti, tra i quali assume indubbiamente valore preminente quello incen-
trato sulla legge 25 novembre 1962, n. 1634 che ammise la liberazione condi-
zionale anche per i condannati a detta pena. Scrisse allora la Corte che «l'isti-
tuto della liberazione condizionale disciplinato dall’art. 176 cod. pen. — modi-
ficato dall’art. 2 della legge 25 novembre 1962, n. 1634 — consente Veffettivo
reinserimento anche dell'ergastolano nel consorzio civile senza che possano
ostarvi le sue precarie condizioni economiche: invero ... la concessione della

5

liberazione condizionale & subordinata all'adempimento delle obbligazioni
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civili, sempreché il condannato abbia la possibilita di provvedervi, che altri-
menti potra dimostrare di trovarsi nell'impossibilita di adempierle senza subi-
re alcun pregiudizio». E questa posizione fu rinforzata, nella sentenza stessa,
con il dare rilievo alla precedente sentenza n. 204 dello stesso anno 1974, con
la quale era stata dichiarata l'illegittimita costituzionale della norma attributi-
va della facolta di concedere la liberazione condizionale al Ministro della giu-
stizia (art. 43 r.d. 28 maggio 1931, n. 602), conseguentemente attribuendosi la
facolta stessa all’'autorith giudiziaria «che con le garanzie proprie del procedi-
mento giurisdizionale accertera se il condannato abbia tenuto un comporta-
mento tale da far ritenere sicuro il suo ravvedimento».

Questi motivi furono ripetutamente ripresi in decisioni successive, tra le
quali spicca la sentenza n. 274 del 1983, nella quale — a premessa della esten-
sione del gia ricordato istituto della riduzione di pena, che va sotto il nome di
«liberazione anticipata», ai condannati all’ergastolo — pud leggersi che la fina-
lita rieducativa voluta dall’art. 27, terzo comma, della Costituzione-si riferisce
senza ombra di dubbio anche a detti soggetti e che cid «& fatto palese dalla
estensione in loro favore dell'istituto della liberazione condizionale, operata
dalla legge n. 1634 del 1962»: a proposito della quale — prosegue la sentenza
— fu enunciato, nella relazione governativa che accompagnava la presentazio-
ne alla Camera dei deputati del disegno di legge, il proposito di «completare ed
integrare, con speciale riferimento all'ergastolo, la progressiva umanizzazione
della pena, rendendo piti concreta e funzionale anche nell'ergastolo l'azione
intesa alla rieducazione del condannato». La recuperabilita sociale del con-
dannato all’ergastolo, mediante la possibilitd della sua liberazione condiziona-
le, segnava percio nella nostra legislazione penale una svolta di evidente rilie-
vo: una svolta sottolineata anche da questa Corte, la quale, nel dichiarare, con
la ricordata sentenza n. 264 del 1974, non fondata la questione di legittimita
costituzionale dell'art. 22 del codice penale, sollevata in riferimento all’art. 27,
comma terzo, della Costituzione, faceva perno, tra l'altro, proprio sulla inter-
venuta ammissione della liberazione condizionale, in quanto essa «consente
Ieffettivo reinserimento dell’'ergastolano nel consorzio civile».

6. - Alla stregua di queste premesse non pud non essere rilevata la ille-
gittimita costituzionale della disposizione che, vietando per i condannati
all’ergastolo la riammissione alla liberazione condizionale, li esclude in modo
permanente ed assoluto dal processo rieducativo e di reinserimento sociale.

La pena dell’ergastolo, per il suo carattere di perpetuita si distingue dalle
altre pene restrittive della libertd personale; oltre a comportare, per chi vi &
sottoposto, una serie di conseguenze, di tipo interdittivo e di tipo penitenzia-
rio, che sono, in tutto o in parte, estranee alle altre pene. Ma questo suo con-
notato di perpetuitd non puo legittimamente intendersi, alla stregua dei prin-
cipii costituzionali, come legato, sia pure dopo l'esperimento negativo di un
periodo trascorso in liberazione condizionale, ad una preclusione assoluta
dell'ottenimento, ove sussista il presupposto del sicuro ravvedimento, di una
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nuova liberazione condizionale. Il mantenimento di questa preclusione nel
nostro ordinamento equivarrebbe, per il condannato all’ergastolo, ad una sua
esclusione dal circuito rieducativo, e cid in palese contrasto — come gia si &
visto — con l'art. 27, comma terzo, della Costituzione, la cui valenza & stata
gia pili volte affermata e ribadita, senza limitazioni, anche per i condannati
alla massima pena prevista dall’ordinamento italiano vigente.

Se la liberazione condizionale & I'unico istituto che in virti1 della sua esi-
stenza nell'ordinamento rende non contrastante con il principio rieducativo,
e dunque con la Costituzione, la pena dell’'ergastolo, vale evidentemente la
proposizione reciproca, secondo cui detta pena contrasta con la Costituzione
ove, sia pure attraverso il passaggio per uno o piil esperimenti negativi, fosse
totalmente preclusa, in via assoluta, la riammissione del condannato alla
liberazione condizionale.

Certamente, in concreto, il condannato all'ergastolo potra dalla compe-
tente autorita giudiziaria essere ritenuto non meritevole della riammissione
al beneficio della liberazione condizionale; e I'autorita stessa potra graduare
anche nei tempi la nuova ammissione, tenuto conto sia della prova data dal
detenuto durante la detenzione sia della prova data durante i precedenti
periodi trascorsi in liberta vigilata, prendendo ovviamente in considerazione
anche la concreta gravita delle violazioni che ebbero a dar luogo alla revoca.
Ma questa possibilita di non riammissione o di riammissione dilazionata nel
tempo non equivale ad una esclusione totale per divieto di legge.

7. - A quest’ultimo proposito, e ciog in relazione ai presupposti di una
nuova concessione del beneficio della liberazione condizionale al condanna-
to all'ergastolo nei cui confronti precedenti concessioni siano state revocate,
& necessaria qualche precisazione ulteriore.

L'ordinanza del giudice a quo si occupa espressamente di questo tema
quando scrive che la normativa che deriverebbe dalla sentenza di accoglimento
prospettata alla Corte costituzionale non richiederebbe integrazione alcuna. Si
potrebbe ciog discutere se debbano valere «le stesse regole dettate per la rinno-
vazione della istanza dopo il provvedimento di rigetto, con una equiparazione a
questo del provvedimento di revoca», mentre per le altre condizioni di ammis-
sibilitd «non vi & ragione che non debbano valere le stesse condizioni richieste
per la ammissione al beneficio, come accade, ad esempio, per la semiliberta
dopo una precedente revoca». Inoltre l'ordinanza stessa aggiunge che dovra
essere valutato seriamente, nel merito, il ravvedimento del condannato in pre-
senza dell'insuccesso della prima concessione; e che in tale quadro dovranno
essere valutate anche le ragioni della revoca, la cui gamma «& assai ampia e pud
andare da situazioni di gravita relativa ad altre di gravita estrema».

Ora, quanto al problema dei termini da osservare in vista di una nuova
ammissione alla liberazione condizionale, & evidente che non & dato a questa
Corte alcun potere di intervento, spettante soltanto, nel rispetto dei presup-
posti e dei limiti costituzionali, ad una eventuale iniziativa legislativa. In par-
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ticolare non sembra possibile estendere in modo automatico i presupposti
temporali fissati dalle leggi vigenti per la riproposizione della domanda del
condannato dopo che & stata respinta una sua domanda diretta ad ottenere la
liberazione condizionale: diverse sono infatti le due situazioni, anche se una
certa analogia tra le stesse non pud essere negata. A carico di chi sia incorso
nella revoca del beneficio, pud rilevarsi che l'esperienza fatta in concreto ha
segnato in modo negativo l'effettivita del suo ravvedimento, mentre, a suo
favore, non si pud dimenticare che il lungo periodo precedentemente trascor-
so in carcere lo aveva fatto ritenere meritevole del beneficio, diversamente da
colui al quale il beneficio aveva dovuto essere negato. Solo una penetrante
valutazione condotta dal tribunale di sorveglianza, competente ai sensi del-
I'art. 70 del'ordinamento penitenziario (legge 26 luglio 1975, n. 354, e succes-
sive modificazioni), potra portare a concludere per la maggiore rilevanza delle
valutazioni concernenti I'uno o V'altro periodo (quello trascorso in detenzione
e quello trascorso in liberta vigilata), tenuto ovviamente conto anche della
prova data dal condannato nel periodo di privazione della liberta personale
successivo alla revoca. In assenza di un intervento legislativo sul punto, il ter-
mine richiesto dalla legge vigente per la riproposizione della domanda respin-
ta potrebbe essere per il giudice un utile punto di riferimento.

Altrettanto deve dirsi per le altre condizioni per la nuova ammissione al
beneficio successivamente alla revoca. Varranno ovviamente anche qui i para-
metri propri dell'istituto della liberazione condizionale, fissati nell'art. 176 del
codice penale, che nell'ultima sua redazione esige che durante l'esecuzione
della pena sia stato tenuto dal condannato «un comportamento tale da far rite-
nere sicuro il suo ravvedimento». Ovviamente, in caso di condannato che,
come nella fattispecie qui considerata, abbia gia usufruito di un periodo di libe-
razione condizionale in liberta vigilata, dovra il tribunale tener conto anche di
tale periodo; e in questo contesto di valutazioni rientrera anche un esame delle
ragioni che dettero luogo alla revoca e della loro maggiore o minore gravita. Su
tutto dovra operare il rispetto della finalita rieducativa, intesa come reinseri-
mento del reo nella societd, secondo le formule pil volte adottate dalla Corte in
questa materia (v. particolarmente, anche per la liberazione condizionale del
condannato all’ergastolo, la sentenza n. 274 del 1983).

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

Dichiara lillegittimita costituzionale dell’art. 177, primo comma, ultimo
periodo, del codice penale, nella parte in cui non prevede che il condannato
alla pena dell’ergastolo, cui sia stata revocata la liberazione condizionale,
possa essere nuovamente ammesso a fruire del beneficio ove ne sussistano i
relativi presupposti (omissis).
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CORTE COSTITUZIONALE, 4 giugno 1997, n. 162 - Pres. Granata - Red.
Chieppa - Presidente del Consiglio dei Ministri (avv. Stato Russo) c.
Regione Liguria (avv. Sorrentino).

Impiego pubblico - Regione Liguria - Dipendenti regionali - Collocamento a
riposo - Domanda di trattenimento in servizio - Diritto - Esclusione -
Accettazione da parte dell'amministrazione - Legittimita.

(Cost., art. 3, 97 e 177; legge reg. Liguria riapprovata il 10 aprile 1996, art. unico).

Dall'art. 16 d. Igs. 30 dicembre 1992 n. 503 non si desume un principio fon-
damentale della legislazione statale, e vincolante per il legislatore regionale,
secondo il quale i dipendenti pubblici avrebbero un diritto incondizionato al
mantenimento in servizio per un biennio dopo il sessantaciquesimo anno d'eta;
pertanto & infondata la questione di legittimita costituzionale della legge della
regione Liguria riapprovata il 10 aprile 1996, art. unico, nella parte in cui, al
terzo comma, conferisce allamministrazione Ia facolta di accettare o meno,
per motivata esigenza di servizio, la domanda di trattenimento in servizio fino
ad un massimo di due anni presentata dai dipendenti regionali (1).

(omissis) 1. - La questione di legittimita costituzionale, sottoposta all’esame
della Corte dal ricorso del Presidente del Consiglio dei Ministri, riguarda Y'arti-
colo unico della legge della regione Liguria recante «Norme sul collocamento a
riposo dei dipendenti regionali», riapprovata il 10 aprile 1996 a seguito di rinvio
governativo, nella parte in cui, al comma 3, conferisce allamministrazione la
facolta di accettare, per motivate esigenze di servizio, la domanda di tratteni-
mento in servizio del personale di cui si tratta, fino ad un massimo di due anni
oltre il raggiungimento del limite del sessantacinquesimo anno di eta.

La questione & prospettata sotto il profilo della violazione dell'art. 117
della Costituzione, per contrasto con un principio fondamentale della legisla-
zione statale, di cui sarebbe espressione I'art. 16 del d.Igs. 30 dicembre 1992, n.
503, che rimette la permanenza in servizio dei dipendenti civili dello Stato e
degli enti pubblici non economici per un biennio oltre i limiti di eta alla facolta

(1) La Corte esclude 'esistenza di un limite unico di eta per la cessazione dal ser-
vizio previsto in via generale per tutto il pubblico impiego e ribadisce che nel prolun-
gamento dell’etad pensionabile il legislatore regionale ha un’ampia discrezionalita con
il imite della manifesta arbitrarieta ed il divieto di stabilire in via generale un’eta mas-
sima per il collocamento a riposo superiore a quella fissata dalle leggi statali per la cor-
rispondente categoria di dipendenti.

Con tale pronuncia si afferma peraltro che il principio fondamentale della legi-
slazione statale (ex art. 16 d. lgs. 30.12.1992 n. 503) non & di riconoscere un diritto
incondizionato del dipendente a permanere in servizio per un biennio bensi quello
secondo il quale il trattenimento in servizio oltre i limiti di etd pud avvenire solo su
istanza dell'interessato.

Sull'ampia discrezionalita del legislatore in materia di prolungamento dell'eta pen-
sionabile si vedano le sentenze C. Cost. n. 422 del 1994; n. 374 del 1992; n. 491 e 440 del
1991; n. 186 del 1990 nonche le ordinanze n. 252 del 1993; nn. 349, 362 e 442 del 1992.




34 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

dei dipendenti stessi; degli artt. 3 e 97 della Costituzione, per la disparita di trat-
tamento che si determinerebbe tra i dipendenti della regione Liguria e quelli
dello Stato o di altre regioni, in contrasto con i principi di uguaglianza, di
ragionevolezza, di equita e imparzialita della pubblica amministrazione.

Inoltre, per leventualita che la Corte ritenga, in conformita alla inter-
pretazione governativa, che l'art. 16 del decreto legislativo n. 503 del 1992 per
un verso si applichi ad ogni settore del pubblico impiego, e abbia valore di
principio vincolante per la legislazione regionale, per Yaltro attribuisca al
dipendente un diritto incondizionato al mantenimento in servizio, la regione
Liguria ha posto il dubbio della legittimita costituzionale del predetto art. 16
per violazione degli arit. 3 e 97 della Costituzione, in quanto consentirebbe
applicazioni lesive del principio di buon andamento dell’amministrazione e
di ragionevolezza.

2. - Il ricorso & privo di fondamento.

1l principio fondamentale della legislazione statale, che si desume dall’art.
16 del d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 503, ¢” quello secondo il quale il tratteni-
mento in servizio oltre i limiti di et pud avvenire solo su istanza dell'interes-
sato, essendo giuridicamente protetta la posizione del dipendente pubblico
diretta ad ottenere il collocamento a riposo al compimento dei limiti di eta
previsti (in via generale o per il determinato settore di impiego pubblico).

La prosecuzione del rapporto di impiego oltre il limite di eta & stata con-
figurata dal legislatore come eccezione alla regola posta in tema di limiti di
etd per il servizio (rimasti, si nota, immodificati), prevedendosi una prosecu-
zione del rapporto su domanda dell'interessato «per un periodo massimo di
un biennio». La suddetta disposizione di carattere eccezionale, anche se
introdotta con finalita di contenimento della spesa pubblica in ordine ai trat-
tamenti di previdenza e di quiescenza (permanendo tuttavia il carico del trat-
tamento di servizio attivo e degli oneri riflessi, in genere complessivamente
maggiori rispetto a quelli connessi a nuove assunzioni, meramente eventuali
anche in relazione a ricorrenti blocchi), non & incompatibile con le disposi-
zioni normative che prevedono la sussistenza di requisiti per la continuazio-
ne del rapporto di pubblico impiego (come lidoneita fisica, 'assenza di
incompatibilita, la persistenza del posto ecc.).

Dalle disposizioni invocate dal ricorrente non puo trarsi, invece, un prin-
cipio fondamentale della legislazione statale (tale da vincolare il legislatore
regionale) secondo cui esisterebbe un diritto incondizionato del dipendente
pubblico al mantenimento in servizio per un biennio.

3. - D’altro canto, in materia di limiti di eta e di trattenimento in servizio
di dipendenti regionali, il legislatore regionale non & tenuto a conformarsi
pedissequamente alle singole disposizioni statali relative al pubblico impie-
go, tanto piil nel caso in cui - come nella specie - la norma statale interposta,
invocata come parametro di valutazione, sia contenuta in un decreto delega-
to emanato in base a delega sulla previdenza, con oggetto e criteri direttivi
non estesi a tutti i dipendenti pubblici, ma limitati al settore dei dipendenti
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civili dello Stato e degli enti pubblici non economici (art. 3 della legge 23
ottobre 1992, n. 421).

Il legislatore regionale, nell'esercizio della competenza in materia di
impiego pubblico regionale (cui & ascrivibile la legge impugnata recante
norme sul collocamento a riposo di ufficio e sul limite di etd), & vincolato dai
principi fondamentali della legislazione statale, che «possono consistere in
un complesso articolato di criteri direttivi risultanti dalla regola generale
vigente nel settore ed integrata dalle possibili deroghe stabilite dalla medesi-
ma legislazione. Pertanto lo stesso legislatore dovra attenersi alla regola
generale e potra distaccarsene soltanto con la previsione di discipline dero-
gatorie identiche a quelle dettate dalle leggi dello Stato, ovvero riconducibili
alla medesima ratio.... La regola consiste nel divieto per il legislatore regio-
nale di stabilire in via generale una disciplina che preveda per il personale
della Regione un’eta massima per il collocamento a riposo superiore a quel-
la fissata dalle leggi statali per la corrispondente categoria dei dipendenti»
(sentenze n. 186 del 1990 e n. 238 del 1988).

Certamente nella materia di cui si tratta deve escludersi la esistenza di
un limite unico di eta generale per l'intero settore pubblico, essendo previsti
limiti diversi a seconda delle categorie di personale (argomentando dalle sen-
tenze n. 238 del 1988 e n. 422 del 1994); inoltre, relativamente al prolunga-
mento dell’eta pensionabile devesi riconoscere un’ampia discrezionalita del
legislatore con il solo limite della manifesta arbitrarieta (da ultimo, ordinan-
za n. 380 del 1994 e sentenza n. 422 del 1994). Tale discrezionalita deve esse-
re riconosciuta anche al legislatore regionale, la cui scelta, nella fattispecie in
esame, deve ritenersi tutt'altro che arbitraria o irragionevole, per avere
espressamente attribuito all'amministrazione un potere di valutare motivata-
mente la coincidenza con esigenze di interesse pubblico attinenti al servizio
della facolta esercitata dal dipendente di rimanere in attivitd, per un ulterio-
re periodo massimo di due anni, in aggiunta al limite di etd di 65 anni, pre-
visto dall'ordinamento regionale.

Tale potere di valutazione da parte dell’amministrazione regionale (cer-
tamente conforme alle esigenze di buon andamento rilevanti sul piano costi-
tuzionale), in quanto esercizio di una discrezionalith amministrativa, deve
essere caratterizzato da una puntuale motivazione, il cui obbligo & rinforza-
to dal preciso limite, posto dalla norma primaria, della rilevanza delle sole
«esigenze di servizio» ai fini del rifiuto di accettazione della domanda. In altri
termini, solo in caso di dimostrata e motivata mancanza di esigenze di servi-
zio (come, ad es., nel caso di sovrabbondanza di personale con identiche fun-
zioni; di accertata non rispondenza delle condizioni fisiche del dipendente
allo svolgimento delle funzioni specifiche di istituto; di soppressione di uffi-
cio a seguito di delega a enti locali; ed altri) la regione — in una razionale e
corretta interpretazione della norma — potra esercitare la facoltd di non
accettare la domanda di trattenimento in servizio.

Di conseguenza deve essere esclusa ogni violazione dei principi di egua-
glianza, ragionevolezza, equitd ed imparzialita invocati nel ricorso (artt. 3 e
97 della Costituzione).
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4, - Dal rigetto del ricorso principale proposto dallo Stato consegue che
non deve essere esaminata la eccezione di legittimita costituzionale dell'art.
16 del decreto legislativo n. 503 del 1992, sollevata dalla regione Liguria in via
meramente subordinata e nella sola eventualitd di accoglimento della inter-
pretazione, data nel ricorso, della predetta norma.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

Dichiara non fondata la questione di legittimitad costituzionale della
legge della regione Liguria, riapprovata il 10 aprile 1996, (Norme sul colloca-
mento a riposo dei dipendenti regionali), sollevata, in riferimento agli artt.
117, 3 e 97 della Costituzione, dal Presidente del Consiglio dei Ministri, con
il ricorso in epigrafe (omissis).

CORTE COSTITUZIONALE, 27 giugno 1997, n. 204 - Pres. Granata - Est.
Mirabelli - Terziroli (avv. Valcavi) c. Banca commerciale italiana: interv.
Pres. Cons. Ministri (avv. Stato Laporta).

Corte costituzionale - Questione di legittimita costituzionale - Giudice istrut-
tore civile in funzione di giudice monocratico - Legittimazione.

Fideiussione «omnibus» - Diritto transitorio - Diversitd di regimi e disparita
di trattamento - Esclusione - Questione infondata.

E ammissibile Ia questione di legittimita costituzionale sollevata dal giu-
dice istruttore civile in funzione di giudice monocratico.

E infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 1938 cod.
civ., in riferimento agli art. 3 e 47 Cost., poiché la validita delle fideiussioni
omnibus senza indicazione dell'importo massimo garantito, stipulate prima
dell'entrata in vigore della legge di riforma (art. 10 legge 17.2.1992, n. 154),
non da luogo a disparita di trattamento, né viola il precetto costituzionale di
tutela del risparmio (1).

(omisiss) 1. - Con ordinanza emessa il 4 aprile 1996 nel corso di un giu-
dizio promosso per far dichiarare la nullita di una fideiussione per obbliga-
zioni future (cosiddetta «fideiussione omnibus»), prestata prima della legge

(1) Fideiussione omnibus e ius superveniens: la Consulta conferma lirretroattivita
della novella che impone l'indicazione di un importo massimo garantito.

1. Con la sentenza che si annota, 'ampia produzione giurisprudenziale relativa alla
fideiussione omnibus si arricchisce di un ultimo (importantissimo) tassello: la tesi (con-
solidata nella giurisprudenza della Cassazione) della validita dei contratti stipulati
prima della riforma del 1992 (attuata con la nota legge sulla trasparenza bancaria n.
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17 febbraio 1992, n. 154 (Norme per la trasparenza delle operazioni e dei ser-
vizi bancari e finanziari) — che, all’art. 10, ha stabilito debba essere previsto
I'importo massimo garantito — il giudice istruttore del tribunale di Varese ha
sollevato, in riferimento agli artt. 3 e 47, primo comma, della Costituzione,
questione di legittimita costituzionale dell’art. 1938 cod. civ., che, anche dopo
la- modifica apportata con la legge n. 154 del 1992, continuerebbe a conside-
rare valide ed efficaci le fideiussioni di importo illimitato stipulate prima del
9 luglio 1992 (data di entrata in vigore della legge di riforma).

Il giudice rimettente ritiene che le fideiussioni per obbligazioni future,
con garanzia illimitata, siano tuttora valide ed efficaci. Difatti la disposizio-
ne che prevede l'obbligo di indicare I'importo massimo garantito avrebbe
carattere innovativo e non sarebbe una norma di interpretazione autentica
del precedente testo dell’art. 1938 cod. civ., da riconoscere solo se l'interven-
to del legislatore fosse stato destinato a porre fine al dibattito dottrinale e giu-

154/1992), che ha definitivamente bandito dall'ordinamento i contratti di garanzia
caratterizzati dalla cd. clausola omnibus riceve limprimatur della Corte costituzionale,
la cui decisione merita di essere segnalata sia per i profili di merito della questione risol-
ta, che per i profili processuali evidenziati dall’Avvocatura che & intervenuta in giudizio.

IL. L'evoluzione della fideiussione omnibus pud essere sommariamente storicizza-
ta, attraverso I'enucleazione di tre tappe fondamentali del dibattito dottrinale e giuri-
sprudenziale.

a) In una prima fase (a partire cio& dagli anni Sessanta (1) fino alla fine degli
anni Ottanta) il dibattito sulla fideiussione omnibus si incentrava soprattutto sul pro-
filo della validita della garanzia, la cui peculiarita era data dalla circostanza di essere
prestata in favore di una banca e di avere ad oggetto tutti i debiti presenti o futuri di
un certo debitore, senza che vi fosse l'indicazione dell'importo massimo garantito. Il
parametro normativo era stato individuato nell’art. 1938, che consente la fideiussione
avente ad oggetto un credito futuro (o condizionato): secondo lo schema del contratto
ad oggetto futuro, si spiegava, sorge subito 'impegno a carico del garante a prestare la
garanzia, ma tale impegno si attualizza naturalmente quando sorge il credito (o si veri-
fica la condizione). Durante la fase di quiescenza o pendenza del rapporto, il garante
non pud revocare il proprio impegno e su entrambi i soggetti del rapporto di garanzia
grava 'obbligo di comportarsi secondo correttezza.

Da questo paradigma normativo si arrivd ad elaborare la figura della fideiussio-
ne omnibus, connotata dalla peculiaritd che la garanzia si estende a «tutti» i crediti
futuri che il creditore garantito (normalmente una banca) andra a costituire nei con-
fronti di quello stesso debitore. E noto tuttavia che la giurisprudenza oscillava tra due
soluzioni estreme: vi era da un lato la tesi prevalente della piena validita e vincolativita
del contratto; si opponeva dall’altro la tesi decisamente minoritaria della relativa nul-
lita (in funzione di tutela del fideiussore che appariva esposto all’arbitrio insindacabi-
le della banca garantita).

(1) La dottrina concorda nel sostenere che il dibattito sulla fideiussione omnibus ha inizio in
termini significativi al declinare degli anni sessanta, a seguito della diffusione dei moduli ABI d.1.
1964-66: in tal senso cfr. DOLMETTA, La fideiussione bancaria attiva nell’evoluzione giurispruden-
ziale e dottrinale, in Fideiussione omnibus e buona fede, a cura di Munari, 1992, 3 (e gli Autori indi-
cati alla nota 4). .
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risprudenziale che si era sviluppato, particolarmente per i rapporti bancari,
sulla validita delle fideiussioni per obbligazioni future senza limite di impor-
to garantito. Queste, secondo un orientamento interpretativo minoritario,
erano da considerare nulle, perché Yoggetto del contratto non sarebbe stato
determinato o determinabile (art. 1346 cod. civ.); mentre, secondo l'interpre-
tazione dominante, tali fideiussioni erano valide, giacché oggetto del con-
tratto poteva.essere determinato con riferimento al contratto bancario (per lo
pill un’apertura di credito) cui la garanzia accedeva.

Affermata; in conformita all'interpretazione prevalente, la non retroattivita
dell’art. 10 della legge n. 154 del 1992, I'obbligo di prevedere, nelle fideiussioni
per obbligazioni future, I'importo massimo garantito non potrebbe trovare
applicazione alle fideiussioni prestate in precedenza, i cui effetti, quindi, per-
marrebbero; con la conseguenza che situazioni identiche, ad avviso del giudi-

Mentre infatti una parte della dottrina (2) e la giurisprudenza di merito (3) dubi-
tavano della validita del contratto per l'indeterminatezza ed indeterminabilita del suo
oggetto ex art. 1346 cod. civ., che difetta proprio per la preminenza dell'aspetto pote-
stativo (che lascia la banca ed il cliente liberi di intrattenere quanti rapporti vorran-
no, in assenza di una limitazione preventiva, al momento della stipula del contratto),
nella giurisprudenza della Cassazione (4) era prevalsa nettamente la tesi della piena
validita della fideiussione omnibus, in base alla spiegazione (5) che la possibilita di
abusi della banca in danno del garante sarebbe stata in realtd scongiurata dal fatto
che l'esercizio dell’attivitd bancaria &, per diritto positivo, sottoposto ad un’articolata
regolamentazione di carattere pubblicistico. Secondo l'impostazione dominante, l'og-
getto della garanzia, benché rion determinato, appariva comunque determinabile per

(2) Tra i critici della fideiussione omnibus si possono annoverare: STOLFI, In tema di fideius-
sione per debiti futuri, in Riv. dir. comm., 1971, 1, 225; GALGANo, in Riv. crit. dir. priv., 1983, 1;
PORTALE, in Le garanzie bancarie internazionali, Milano 1989, 24, il quale arriva a sostenere che il
contratto con clausola omnibus esonera la banca da ogni rischio d'impresa e trasforma il negozio
in un Garantievertrag (e ciog in un contratto autonomo di garanzia; Roppo, Fideiussione «omni-
bus»: valutazioni critiche e spunti ricostruttivi, in Banca, borsa e tit. cr., 1987, 137; VaLcavi, in Foro
it., 1985, I, 509, ma anche negli altri suoi scritti in materia; SIMONETTO, La fideiussione prestata dai
privati, Padova, 102. Per una panoramica: cfr. Bozzi, voce Fideiussione omnibus, in Enc. giur., XIV,
Torino, 1989, agg. 1993; e ancora VIALE, Le garanzie bancarie, in Tratt. dir. comm., diretto da
GALGaNO, Padova, 1994, 16.

(3) Va ricordata innanzitutto la decisione con la quale si diede inizio al dibattito nella giuri-
sprudenza di merito: Trib. Milano, 6 settembre 1979, in Dir. fall, 1981, II, 419. Nella stessa dire-
zione si ricordano, tra le altre: Trib. Pistoia, 17 ottobre 1991, in Il fallimento, 1992, 937 («La fideius-
sione omnibus & nulla per indeterminatezza dell'oggetto ai sensi dell'ad. 1418 c.c.»); App. Milano,
4 ottobre 1988, in Giur. comm., 1989, II, 571, con nota di OLGIATI, ma anche in Banca borsa e tit.
cr. 1989, 11, 607 («E’ nulla per assoluta indeterminabilita dell'oggetto la fideiussione prestata a favo-
re di una banca a garanzia di tutte le obbligazioni presenti e future del debitore principale (c.d.
fideiussione omnibus)»; App. Milano, 27 maggio 1988, in Giust. civ. ,1988, I, 2976, con nota di
CosTANZA, ma anche in Dir. Fall. ,1989, II, 405, con nota di SIMONETTO, Ancora meditate sentenze
di merito contrarie alla fideiussione c.d. omnibus; Trib. Roma, 27 maggio 1985, in Giust. civ., 1986,
1, 2000, con nota di P1azza.

(4) Si ricordano, ex plurimis: Cass. 4 febbraio 1965, n. 182; Cass. 20 luglio 1967, 1887; Cass.
29 ottobre 1971, n. 3037, in Foro it., 1972, 1, 396, con nota di MARTINELLI, ma soprattutto in Banca,
borsa e tit. cr., I, 22, con nota di REscIGNO; Cass. 15 gennaio 1973, n. 118, in Giust. civ. 1973, 1,
1548, con nota critica di D1 AMATO; Cass. 1° agosto 1987, n. 6656, in Foro it., 1988, 1, 1947, con nota
critica di VALCAVL

(5) Cfr. in tal senso: Cass. 27 gennaio 1979, n. 615 in Banca borsa e tit. cr., 1981, I, 266, con
nota di LaUrINI, Determinabilita dei crediti e fideiussione omnibus.
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ce rimettente, sarebbero disciplinate diversamente, in violazione del principio
costituzionale di eguaglianza (art. 3 della Costituzione).

L'ordinanza di rimessione indica anche, quale ulteriore parametro per il
giudizio di legittimitd costituzionale, l'art. 47, primo comma, della
Costituzione, che prevede sia incoraggiato e tutelato il risparmio e che sia
disciplinato e controllato I'esercizio del credito.

2. - B intervenuto nel giudizio il Presidente del Consiglio dei Ministri,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, chiedendo che la
questione sia dichiarata inammissibile o infondata. '

relationem, essendo ex antea definiti i criteri che consentono poi la determinazione
dell’'oggetto (con una «relatio» non formale, si precisd, ma sostanziale), che consisto-
no: a) nella natura del debito del garante, che & solo pecuniario; b) nell'individuazio-
ne dei soggetti, parti del rapporto obbligatorio, e nelle loro qualita, che si riflettono
nel genere delle relazioni di fatto tra loro intercorrenti e sulle presumibili obbligazio-
ni che ne potranno sorgere; ¢) nella natura delle operazioni economiche tra banca e
debitore, che debbono rientrare tra quelle professionalmente proprie degli istituti di
credito e quindi svolgersi secondo criteri di normalita.

Di fronte a tale «granitico» indirizzo della Suprema Corte, vi fu chi (6) ironica-
mente fece notare che le critiche sollevate dalla dottrina avevano «avuto la singolare
ventura di essere maggiormente apprezzate dagli stessi istituti di credito, che non dalla
Suprema Corte. Infatti, esse hanno pesato notevolmente nella revisione dei nuovi
moduli fideiussori, adottati dall'associazione bancaria, con circolare n. 20 del 17 giu-
gno 1987». In effetti, la maggioranza dei nuovi moduli ABI proponeva testi base di
fideiussione con indicazione espressa dell'importo massimo garantito e concretamen-
te questi testi hanno cominciato gradualmente a sostituire, nella prassi bancaria, i pre-
cedenti moduli di fideiussione con clausola omnibus.

b) Sul finire degli anni Ottanta comincid a farsi strada una soluzione pil1 equi-
librata dell'annosa querelle ed ebbe inizio quella che pud essere definita seconda fase
evolutiva della controversa figura: con cinque decisioni della Suprema Corte del luglio
del 1989 (7), si apri in effetti un nuovo corso e la discussione abbandono «il terreno,
pitl astratto, della validita di tale forma di fideiussione per porsi sul terreno, pitt con-
creto, dei limiti al suo operare (8).

La Cassazione, pur non modificando la conclusione tradizionale in ordine alla
validith del contratto, ridimensiond la vincolativita della garanzia attraverso una parti-
colare ed innovativa applicazione del principio generale di buona fede oggettiva (9),

(6) VALCAV1, op. cit., 1948.

(7) Cass. 18 luglio 1989, n. 3362, in Giur. It. 1990, 1, 1, 1137, con nota di VALIGNANI; Cass. 20
luglio 1989, n. 3386, in Giur. It. 1990, 1, 1, 622, con nota di VaLcavi (che avevano ad oggetto una
fideiussione illimitata) e Cass. 3385/1989; 3387/1989 e 3388/1989 (che avevano invece ad oggetto
una fideiussione limitata).

(8) D1 MaJo, La fideiussione «omnibus» ed il limite della buona fede, nota a Cass. 18 luglio
1989, n. 3362, in Foro it., 1989, 1, 2753; ma cfr. pure dello stesso Autore, Clausola «omnibus» nella
fideiussione e buona fede, in Fideiussione omnibus e buona fede, cit., 41.

(9) Sull'incidenza della buona fede, si vedano le puntuali ed approfondite osservazioni di D1
Maro, op. cit., 2762; nonché, 'ampia riflessione di DOLMETTA, op. cit., 20. Molto chiaro & poi lo scrit-
to di Mariconpa, Fideiussione omnibus e principio di buona fede: la Cassazione a confronto, in
Foro it., 1989, 1, 3102, che correttamente distingue le sentenze dell’89 in due distinti sottogruppi.
Merita poi di essere segnalato — per la sua consueta chiarezza — il contributo di CanTILLO, La
buona fede nella fideiussione «omnibus» secondo l'attuale orientamento della Corte di Cassazione,
in Fideiussione omnibus e buona fede, cit., 57.
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“Ad avviso dell'Avvocatura, la questione non poteva essere sollevata dal giu-
dice istruttore, il quale, per il compimento degli atti istruttori, non avrebbe
dovuto fare applicazione della norma denunciata, destinata ad essere applica-
ta nella fase della decisione della causa, la sola fase nella quale l'incidente di
legittimitd costituzionale potrebbe essere rilevante. Difatti la modifica della
composizione del tribunale, quando giudica quale organo monocratico, deter-
minerebbe l'identificazione in una stessa persona fisica delle figure del giudice
istrtittore e del‘giidice unico (decidente), ma non muterebbe le rispettive attri-
buzioni, che résterebbero distinte. E, ai fini della rilevanza della questione, dal-

come correttezza comportamentale che penetra nella struttura del rapporto, orientan-
done lo svolgimento: per la Suprema Corte (10) infatti, «la fideiussione omnibus, al
pari della clausola del relativo contratto, con cui il garante dispensi l'istituto medesimo
dall'onere di conseguire specifica autorizzazione per nuove concessioni di credito in
caso di mutamento, delle condizioni patrimoniali del debitore principale (art. 1956 c.
c.), devono ritenersi valide ed efficaci, in considerazione della determinabilita per rela-
tionem dell'oggetto della fideiussione, sulla base di atti di normale esercizio dell’atti-
vita creditizia, sottratti al mero arbitrio della banca, nonché in considerazione della
disponibilita dei diritti del fideiussore, in ordine alla valutazione dell'opportunita dei
finanziamenti in presenza di mutate situazioni economiche del debitore principale;
peraltro, la banca beneficiaria di detta garanzia non si sottrae ai principi generali di
correttezza e buona fede, che devono inderogabilmente presiedere al comportamento
delle parti anche nella fase di esecuzione del rapporto (art. 1375 cod. civ.), sicché I'o-
perativita di quella garanzia fideiussoria, o di quella clausola di dispensa, va esclusa
non solo quando la banca abbia agito con il proposito di recare pregiudizio, ma anche
quando non abbia osservato canoni di diligenza, schiettezza e solidariets, violando
I'obbligo tassativo di ciascun contraente di salvaguardare gli interessi degli altri, nei
limiti in cui cio non comporti un apprezzabile sacrificio a proprio carico».

Si trattava di una «grande novita», soprattutto tenuto conto della (notoria) scar-
sa propensione del nostro giudice di legittimita all'utilizzazione della clausola genera-
le di buona fede: ferma restando la determinabilita per relationem dell'oggetto del con-
tratto ed il carattere non meramente potestativo della facolta della banca di ampliare
il credito garantito, con operazioni successive, la Corte spostava finalmente I'angolo
prospettico dal profilo della fattispecie (che I'aveva portata nella descritta prima fase
ad occuparsi esclusivamente della validita o nullita della «fattispecie», appunto) al pro-
filo dell'attuazione del rapporto (nel cui ambito poteva operare il principio di buona
fede). Sulla base di tali premesse teoriche, si arrivava ad affermare per la prima volta
che l'impegno del garante pud essere reso inefficace qualora l'erogazione del credito al
debitore principale sia avvenuto in violazione delle regole di correttezza e buona fede
comportamentale, che imponevano alla banca l'obbligo di salvaguardare la posizione
del fideiussore.

Si trattava di un'importante applicazione della teoria dei cd. obblighi di prote-
zione, elaborata in Italia- dal Mencont (11) e sviluppata dal BeNaTTI (12), cui la

(10) Cass. 18 luglio 1989, n. 3362, cit.

(11) MENGONI, Obbligazioni «di risultato» ed obbligazioni «di mezzi» in Riv. dir. comm.,
1954, 1, 185, 280 e 366.

(12) BeNATTI, Osservazioni in tema di doveri di protezione, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1960,
1324
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l'ordinanza di rimessione non risulterebbe che, nel giudizio principale, si fosse
passati dalla fase dellistruttoria a quella della decisione.

Nel merito, I'Avvocatura ritiene che il richiamo all’art. 47, primo comma,
della Costituzione non sia pertinente, neppure con riferimento alla disciplina
ed al controllo dell'esercizio del credito, che non riguarderebbero un con-
tratto di garanzia.

Non sarebbe, inoltre, violato Yart. 3 della Costituzione, perché, ricono-
sciuta la perdurante efficacia di un contratto posto in essere prima che una
norma lo escluda dall'ordinamento, la diversa valutazione nel tempo, da
parte del legislatore, di un medesimo fatto o comportamento non potrebbe

Cassazione pervenne con sottili argomentazioni (ci si riferisce alla sentenza n.
3362/89), che facevano leva, appunto, sulla distinzione tra il piano della fattispecie ed
il piano dell'esecuzione e, percid, tra struttura del negozio nella sua fase genetica
(nella quale andavano a collocarsi gli eventuali abusi di un contraente sull'altro) e
attuazione del rapporto (nel momento successivo della sua esecuzione). Fase que-
st'ultima in cui il principio di buona fede integrativa doveva operare anche «al di la»
e «contro» le specifiche previsioni contrattuali, permettendo di escludere la responsa-
bilita del fideiussore nei confronti della banca, per le anticipazioni effettuate in favo-
re del debitore garantito, in violazione del dovere integrativo di salvaguardia del
fideiussore (13).

¢) Con la sentenza della Corte Costituzionale n. 204/1997, che si annota (14), si
chiude, in un certo senso, la terza fase della descritta evoluzione della fattispecie, fase
che era stata inaugurata dall’entrata in vigore della legge sulla trasparenza bancaria
(legge 17 febbraio 1992, n. 154), il cui art. 10, modificando I'art. 1938 cod. civ., richie-
de la necessaria indicazione, a pena di nullita della fideiussione, dell'importo massimo
garantito, con l'effetto di bandire dal nostro sistema le garanzie per importo non deter-
minato o determinabile ex antea, secondo un'impostazione che & stata mutuata dall’e-
sperienza giuridica tedesca (15). Un problema diverso (non certo meno importante, ma
che comunque esorbita dalla presente indagine) pone invece la modifica dell’art. 1956,
nella parte in cui esclude I'autorizzazione preventiva da parte del fideiussore all'eroga-
zione del credito al debitore principale, qualora quest'ultimo abbia mutato la propria
consistenza patrimoniale, rendendo pil gravoso il soddisfacimento del credito.

II. La Corte conferma il sistema «binario» sancito dalla giurisprudenza della
Cassazione, che ha costantemente escluso la retroattivitd della novella, con la conse-
guenza di riconoscere la perdurante validita dei contratti stipulati anteriormente all'en-
trata in vigore della legge, sebbene destinati a produrre i loro effetti successivamente. Il

(13) Nella stessa direzione si veda la pil recente Cass., sez. I, 19 gennaio 1995, n. 558, in Giur.
It, 1996, 1, 1, 671, per la quale «la fideiussione omnibus & valida in virtt della determinabilita per
relationem dell'oggetto, sulla base di atti di normale esercizio dell’attivita bancaria, sottratti, in quan-
to tali, al mero arbitrio della banca; alla validita del negozio, sul piano strutturale, corrisponde I'ob-
bligo della banca di comportarsi secondo buona fede nel momento esecutivo, obbligo che non inci-
de sulla validita del contratto stesso, o di sue singole clausole, in relazione al criterio di meritevo-
lezza attinente alla fattispecie, ma che trova rilievo, per 'appunto, nella fase attuativa».

(14) Tra i primi commentatori si segnalano: PISELLI, La responsabilita del garante & senza
limiti solo per i debiti sorti prima della riforma, in Guida al diritto, 19 luglio 1997, 27, 40; nonché,
LoMBARDI, in Corr. Giur., 1998, n. 1, 32,

(15) Lo rileva CALDERALE, nella voce Fideiussione omnibus, in Dig. disc. priv., sez. civ., VIII,
Torino, 1992, 277. Si segnala lo studio comparatistico di RANIERI, La fidejussione «omnibus» nel-
Iesperienza giuridica straniera, in Fideiussione omnibus e buona fede, cit., 69.
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costituire termine di comparazione per verificare il rispetto del principio di
eguaglianza. Sarebbe, anzi, ragionevole tutelare I'affidamento e la certezza
delle relazioni giuridiche, mantenendo gli effetti di un rapporto intersogget-
tivo in conformita alla disciplina della legge vigente al momento in cui il con-
tratto & sorto.

Considerato in diritto

1. - La questione di legittimita costituzionale investe art. 1938 del codi-
ce civile, che disciplina la fideiussione per obbligazioni future. Questa dispo-
sizione prescrive, a seguito delle modifiche apportate con l'art. 10 della legge
17 febbraio 1992, n. 154 (Norme per la trasparenza delle operazioni e dei ser-

giudice delle leggi ha infatti dichiarato infondata la questione di legittimita costituzio-
nale dell'art. 1938 cod. civ., sollevata in riferimento agli artt. 3 e 47, primo comma, Cost.,
dal giudice istruttore presso il Tribunale di Varese, con ordinanza emessa il 4 aprile
1996 (16), pronunciandosi per la prima volta sulla figura della fideiussione omnibus.

L'occasione & stata fornita da un’azione di nullita di un contratto di fideiussione
omnibus stipulato anteriormente all’entrata in vigore della legge 17 febbraio 1992, n.
154 (il cui art. 10, riformulando la norma codicistica sulla fideiussione per obbligazio-
ne futura dellart. 1938, richiede, a pena di nullitd, la necessaria indicazione dell'im-
porto massimo garantito). La Banca, naturalmente, sosteneva la validita del contratto,
facendo leva sul carattere irretroattivo della riforma, in assenza di una disposizione
transitoria diretta a disciplinare la sorte delle fideiussioni ad importo illimitato sorte
anteriormente alla legge del 1992, ma con effetti che si protraggono oltre la data della
sua entrata in vigore. Il giudice a quo aderisce alla tesi (prevalente nella giurispruden-
za della Cassazione) del carattere non retroattivo della modifica normativa, ma da cid
fa derivare la disparita di trattamento tra le fattispecie regolate dalla vecchia norma e
le fattispecie che (a far data dal 9 luglio 1992) sono regolate dalla novella, che ha ban-
dito dal nostro sistema le fideiussioni per importo illimitato. In sostanza, dunque Vart.
1938 risulterebbe in contrasto con 'art. 3 Cost., perché situazioni identiche sarebbero
assoggettate a regolamentazioni diverse (solo ad colorandum si assume la violazione
anche dell’art. 47, primo comma, Cost., poiché il giudice remittente non giustifica I'as-
sunto con alcuna motivazione).

L’Avvocatura & intervenuta eccependo l'inammissibilith della questione, perché
sollevata dal giudice istruttore civile presso il Tribunale, e cid sul presupposto che que-
sti & sprovvisto di legittimazione a sollevare questioni di costituzionalith su norme di
cui non pud fare diretta applicazione, perché riferite alla fase decisoria rimessa al col-
legio. La peculiarita del caso di specie era offerta dalla competenza anche per il meri-
to del giudice istruttore rimettente quale giudice umico, che perd ad avviso
dell’Avvocatura non valeva a modificare I'indirizzo restrittivo.

a) Soffermandoci innanzitutto sui profili processuali della questione, la Corte
ha affrontato per la prima volta il problema della legittimazione del giudice istruttore
a sollevare incidenti di costituzionali, con riguardo a norma applicabile e rilevante

(16) L'ordinanza di rimessione & pubblicata in Foro it., 1996, I, 1834, con nota di richiami,
ma anche in Banca, borsa e tit. cr., 1996, I, 597.
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vizi ‘bancari e finanziari), che sia previsto l'importo massimo garantito. Lo
stesso:limite non: varrebbe, tuttavia, per lefideiussioni prestate prima del-
Yentrata in vigore:(9 luglio 1992) della legge di riforma, l¢ quali sarebbero tut-
toravalide ed efficaci. Sicché; ad avviso del giudice istruttore del Tribunale
di Varese, sarebbe violato I'art: 3 della Costituzione, in presenza di unadisci-
plina ingiustificatamente diversa per situazioni analoghe, oltre che lart. 47,
primoicomma, della:Costituzione. i e : SRS I

2.~ L'eccezione, proposta dall'Avvocatura dello Stato, di inammissibilita
della .questione di legittimita costituzionale, perche sollevata dal giudice
istruttore, non.puo. essere accolta. .. : 2 x .
L’Avvocatura ritiene che, nella fase istruttoria, il giudice non avrebbe
potuto valutare la rilevanza e la non manifesta infondatezza del dubbio di
legittimita costituzionale della norma che disciplina il merito della causa, da
apprezzare invece nella fase di decisione.
¢ L'eccezione di inammissibilita presuppone che, anche ‘dopo la legge 26
novembre 1990, n."353, che ha modificato la disciplina’ del processo civile,

nella fase decisoria dél giudizio, dopo la trasformazione del Tribunale in orgahc mono-
¢cratico. ' : S o :

Secondo latesi deéll'Avvocatura il difetto di legittimazione ricorreva ariche nell’i-
potesi del giudice istruttore in funzione di giudice unico (ex art. 190 bis c.p.¢.); ove tion
ci sia stato ancora il passaggio della causa dalla fase istruttoria a quella decisoria, per-
ché I'identificazione in una stessa‘persona fisica'delle figuiré del gitidice istruttore e
del giudice unico“non comporterebbe’anche Tidentificazione délle rispettive attribu-
zioni (che resterebbert neftamente distinte e separate; in funzione della preparazione
della causa per il giudizio ovvero della decisione della lite)s.

La giurisprudenza della Corte si arricchisce, ‘al riguardo, di un'importante preci-
sazione€! Per indirizzo costante del giudice delle leggi:

= sussiste 14 legittithazione del giudice istruttore ‘a sollevare incidente di costi-
tuzionaliti solo «con riferimenté a questioni-concernenti disposizioni di legge che tale
giudice deve applicare per provvedimenti che rientranio nell'ambito della sua compe-
tefizas (ex mltisyord, 0. 436/94); - & :
='non sussiste «quando la norma impugnata assume rilevanza per la risoluzio-
ne del merito delld causa, in quanto in‘tal caso la competenza spetta al collegio» (cfr.
ord. citata, nonché le ordinanze nn. 215'e 147 del 1992); .-

Nel solco dj tale impostazione si-inseriscela:sentenza che-si annota; nella quale si
precisache «la legittimazione del giudice (...) ¢ duhque ancorata alla rilevanza concre-
ta ed attuale della questione, che pud essere sollevata solo dal giudice nel momento in
cui & chiamato ad applicare la norma della cui legittimita costituzionale dubita».

Questa regola viene ora applicata alle novita introdotte dalla novella che ha rifor
mato'il processo civile:/Gia 'una‘precedente ordinanza (la'n: 295/96) aveva chiarito che
tale impostazione poteva valere solo per i gitidizi anteriori 6 pendenti'alla data (il 30
aprile 1995) di entrata in vigore dell'art. 190 bis, che ha trasformato il giudice istrutto-
re in giudice unico; perché in tale nuovo contesto — precisa la sentenza in rassegna —
«allo stesso giudice istruttore spetta, nelle cause delle quali (...) ha esclusiva cognizione,
individuare la norma da applicare alla questione sottoposta al suo giudizio. Né occorre
attendere il momento conclusivo del processo (...), quando & chiaro che dalla sua solu-
zione dipende la decisione della causa e, ancor prima, lo sviluppo istruttorio di esso».
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valga la precedente distinzione tra giudice istruttore e tribunale, anche quando
quest’ultimo sia a composizione monocratica, giacché vi sarebbe identita nelle
persone fisiche ma distinzione degli organi e delle fasi del procedimento.

La giurisprudenza costituzionale ha, sino ad ora, affermato che il giudice
istruttore nel processo civile non pud sollevare questioni di legittimita costi-
tuzionale delle norme da applicare per la definizione della controversia, la cui
identificazione e valutazione & riservata al tribunale, il quale, nella sua com-
posizione collegiale, & chiamato a giudicare del merito (ordinanza n. 295 del
1996: ordinanza n. 503 del 1995; ordinanze nn. 436 e 424 del 1994; sentenza
n. 1104 del 1988; sentenza n. 125 del 1980). 1l giudice istruttore puo, invece,
proporre incidente di costituzionalita relativamente alle norme che egli stesso
debba applicare, per adottare provvedimenti attribuiti alla sua competenza
(sentenza n. 84 del 1996; sentenza n. 278 del 1994; ordinanza n. 199 del 1990).

b) Passando al merito della questione, il giudice a quo aveva rilevato che - ade-
rendo alla tesi giurisprudenziale dominante (17) sul carattere innovativo della novella,
che non pud applicarsi retroattivamente ai rapporti preesistenti - le garanzie ad impor-
to illimitato stipulate anteriormente (in assenza di una disposizione transitoria che
regoli le situazioni pregresse) continuano ad essere efficaci, con la conseguenza che si
avrebbero situazioni analoghe disciplinate diversamente in violazione dell'art. 3 Cost.
La Corte ha invece escluso che la riformulazione dell’art. 1938 introduca una disparita
di trattamento, in quanto la «vecchia» norma non acquista carattere ultrattivo e percid
investe solo i rapporti di garanzia sorti prima della legge, non quelli successivi. E la
diversita di disciplina tra fideiussioni omnibus anteriori alla novella (che rimangono
efficaci per la sua irretroattivita) e quelle successive (che sono vietate se ad importo illi-
mitato) non da luogo ad alcuna disparita di trattamento di fattispecie identiche, «<ma
rispecchia, piuttosto, la diversa qualificazione degli atti, nel tempo, da parte del legi-
slatore, il quale, nel dettare una nuova regola attinente ad un requisito del contratto,
non travolge gli obblighi gia sorti in base alla normativa precedente».

In realta, l'art. 10 primo comma della legge sulla trasparenza bancaria, che rifor-
mula gli artt. 1938 e 1956 cod. civ. esigendo la previsione dell'importo massimo garan-
tito e negando la possibilita di preventiva rinuncia del fideiussore ad invocare la pro-
pria liberazione per crediti concessi nonostante le difficolta economiche del debitore,
& stato oggetto di vivaci discussioni in dottrina. Alcuni Autori (18) sostenevano, infat-
ti, che quella citata era norma di «interpretazione autentica che sostanzialmente acco-
glie l'interpretazione data da quegli autori e giudici di merito che hanno ! sostenuto,
de jure condito, opinioni consone a quelle oggetto dell'odierno art. 10, anche in costan-
za delle vecchie norme», con la conseguenza che tutte le fideiussioni per obbligazioni
future anteriori alla novella dovevano ritenersi nulle, ove mancasse l'indicazione del-

(17) La giurisprudenza della Cassazione sul punto & pressoché unanime. Tra le prime deci-
sioni si segnalano: Cass. 25 agosto 1992, 9839, in Banca, borsa e tit. cred., 1993, I, 237, con nota
di DOLMETTA, «Fideiussioni «chiuse» e legge sulla trasparenza: una massima della Cassazione; Cass.
19 maizo 1993, n. 3291, in Foro it., 1993, 1, 2171, con nota critica di VaLcavi, Sul carattere innova-
tivo della norma che vieta le fideiussioni «omnibus» illimitate e sulla sua applicazione retrospetti-
va alle liti pendenti, oppure in Corr. giur., 1993, 692, con nota di MARICONDA, Fideiussioni omnibus,
irretroattivita della novella, clausola «a prima richiesta».

(18) Cfr.: Varcavi, Sulla nullita «ope legis» delle fideiussioni «omnibus» e sulle relative conse-
guenze, in Foro it., 1992, 1, 795; TacuaniELLO Brucel, La fideiussione «omnibus» tra recente passa-
to e prossimo futuro, in Giur. it., 1992, 1, 1, 1311.
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La legittimazione del giudice a proporre incidente di legittimita costitu-
zionale &, dunque, ancorata alla rilevanza concreta ed attuale della questio-
ne, che pud essere sollevata solo dal giudice nel momento in cui & chiamato
ad applicare la norma della cui legittimita costituzionale dubita.

Questa regola porta ora a conclusioni diverse rispetto a quelle delineate
in passato, essendo mutata la configurazione dei poteri del giudice istrutto-
re, secondo la disciplina del processo civile quale risulta a seguito delle modi-
fiche apportate dalla legge n. 353 del 1990.

Fuori dei casi espressamente riservati alla cognizione collegiale, in mate-
ria civile il tribunale «decide in persona del giudice istruttore» (art. 48
dell'Ordinamento giudiziario, modificato con l'art. 88 della legge n. 353 del
1990), che si configura, dunque, quale giudice unico con tutti i poteri del col-

limporto massimo garantito. Ma era prevalsa anche in dottrina (19) la tesi opposta
(assolutamente dominante in Cassazione) (20) del carattere irretroattivo della norma
in parola, che portava ad un sistema «binario», con i contratti fideiussori «vecchi» (sot-
tratti alla normativa sulla trasparenza bancaria) e contratti fideiussori «nuovi» (inte-
gralmente soggetti ad essa).

Subito la dottrina pilt attenta (21) aveva paventato il rischio, insito in tale ultima
impostazione: «non si vede — scriveva DOLMETTA, anticipando la censura prospettata
dal giudice a quo — quale ragione sostanziale di fondo possa giustificare una cosi gran-
de disparita di trattamento».

E chiaro che l'entita dei problemi di diritto transitorio posti dai rapporti pen-
denti al momento dell’entrata della novella dovrebbe subire nella prassi un notevole
ridimensionamento, ma a parte cid sembra che la risposta della Corte ai dubbi di
incostituzionalita sollevati dal giudice istruttore presso il Tribunale di Varese sia
convincente e pienamente giustificata. La sentenza che si annota si conforma infatti
ad un criterio gia altre volte applicato dalla Corte (22) secondo il quale «il principio

(19) Cfr.: PoNTIROLL, Le garanzie autoniome ed il rischio del creditore, Padova, 1992, 201. La
letteratura sul tema & vastissima: Sass1, Efficacia temporale della 1. 17 febbraio 1992 n. 154 e rile-
vanza probatoria degli estratti di saldaconto bancario nella fideiussione «omnibus» , in Riv. Giur.
Sarda, 1997, 84; GIUGGIOLL, Ancora sulla fideiussione «omnibus», in Contratti, 1996, 43; Marzio, La
fideiussione «omnibus»: retroattivitd o meno della I n. 154 del 1994, in Nuovo Dir., 1996, 212;
GALLO, La fideiussione «omnibus» tra il vecchio ed il nuovo regime, in Nuova Giur. civ., 1994, 1, 42;
PaNzIRONI, La fideiussione «omnibus»: validita e limiti dopo Ia 1. 17 febbraio 1992 n. 154, in Vita
Notar.,1994, 701; ScoTTI GALLETTA, La fideiussione c.d. omnibus e la disciplina della trasparenza
bancaria, in Dir. banca e mercato fin., 1994, 1, 219; FRaNzoN1, Fideiussione omnibus e jus superve-
niens, in Contratto e Impr., 1993, 428; TARTAGLIA Limiti alla fidejussione omnibus e disciplina della
«trasparenza», in Foro it. 1992, 1, 1394,

(20) Tra le pitt recenti sentenze, cfr.: Cass. civ., sez. I, 20 maggio 1997, n. 4469, in Mass., 1997;
Cass. civ., sez. I, 19 gennaio 1995, n, 558, in Giur. I, 1996, 1, 1, 671 («La nuova disciplina in tema
di fidejussione cosiddetta «omnibus», introdotta dall'art. 10, L. n. 154/1992, & irretroattiva, in quan-
to apporta innovazioni sostanziali non inquadrabili nella categoria delle norme interpretative, e cid
per difetto di esplicita indicazione in tale senso del legislatore, per la loro struttura, e, infine, per la
previsione di una loro efficacia differita che mal si concilia con una pretesa portata interpretativa»);
Cass. civ., sez. I, 29 agosto 1995, n. 9099, in Banca, borsa e tit. cr. 1996, II, 596; Cass. civ., sez. 1,25
novembre 1995, n. 12213, in Mass., 1995; Cass. civ., sez. I, 19 gennaio 1995, n. 569, in Contratti,
1996, 38, con nota di Giuggioli.

(21) DOLMETTA, op. ult. cit., 243.

(22) Cfr. tra le tante: C. Cost. ord. n.185/1996; sent. n. 127/1996; sent. n. 73/1996; sent., n.
500/1995; sent. n. 378/1994.
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legio. Allo stesso giudice istruttore spetta, nelle cause delle quali, come nel
caso in esame, ha esclusiva cognizione, individuare la norma da applicare
alla questione sottoposta al suo giudizio. N& occorre attendere il momento
conclusivo del processo per sollevare il dubbio di legittimita costituzionale,
quando & chiaro che dalla sua soluzione dipende la decisione della causa e,
ancor prima, lo sviluppo istruttorio di essa. Inoltre i termini del giudizio
risultano gia definiti dalle domande, eccezioni e conclusioni proposte dalle
parti negli atti introduttivi (artt. 163 e 167 cod. proc. civ.) e sono determi-
nati sin dalla prima udienza di trattazione (art. 183 cod. proc. civ.). A cio si
aggiunga che il solo giudice istruttore, in funzione di giudice unico, & com-
petente a compiere ogni atto ed a decidere nel merito, sicché — come con

di uguaglianza non impedisce un differente trattamento che trovi nello stesso fluire
del tempo un elemento discretivo» (sent. n. 73/1996): infatti, «la Corte ha (...) pitl
volte riconesciuto, in matéria di‘successioni di leggi nel tempo, il potere discrezio-
nale del legislatore d'introdurre una nuova disciplina, anche se con effetti pitt favo-
revoli o comunque diversi-per il cittadino, senza che per questo si possa ravvisare
una disparita di trattamento con riguardo alle posizioni non rientranti nella nuova
disciplina» (sent. n. 500/1995, che richiama come precedenti le sentt. n. 238/1984, n.
55/1983, n. 113/1977).

Ora, I'argomentazione che sorregge la soluzione adottata & assolutamente coeren-
te e merita di essere sottolineata. Per la Corte, infatti, se va riconosciuta la «irretroat-
tivita» della novella, deve altresi riconoscersi la «non ultrattivita» della vecchia norma,
dovendosi conseguentemente escludere «che la garanzia personale prestata dal fideius-
sore assista non solo le obbligazioni sorte prima dell'entrata in vigore della legge n. 154
del 1992, ma anche quelle successive, in modo da attribuire efficacia permanente alla
illimitatezza del rapporto di garanzia». In tal modo, nella summa divisio tra contratti
di fideiussione omnibus «anteriori» e «successivi» alla novella si inserisce una ulterio-
re distinzione con riferimento ai primi.

Le fideiussioni stipulate «dopo» l'entrata in vigore della riforma (e cioe successive
al 9 luglio 1992) che contengano la clausola omnibus (o un paito in deroga al 1956)
sono certamente nulle (rectius: illecite, per contrarietd a norme imperative).

Per le fideiussioni stipulate «prima» della novella e non ancora «esaurite» (nel
senso che per esempio sia gia intervenuto il pagamento del debitore principale) si pone
invece l'esigenza di distinguere la garanzia per le obbligazioni principali sorte prima
dell’entrata in vigore della riforma, da quella relativa alle obbligazioni principali sorte
dopo tale data, perché la Corte giustamente ammette la validitd ed efficacia della
prima, mentre esclude che, nel secondo caso, la fideiussione possa continuare a dirsi
efficace (imperando ormai la nuova legge alla quale essa certamente non si conforma).

La soluzione appare dogmaticamente rigorosa. Se infatti la legge in questione ha
introdotto innovazioni di carattere sostanziale nella normativa che regola la fideius-
sione per obbligazione futura, prevedendo nuovi requisiti di «validita» del contratto, la
sua portata irretroattiva esclude che si possa configurare la nullita sopravvenuta di
tutte le fideiussioni «vecchie», perché appunto stipulate nel vigore di una diversa disci-
plina. Ma sul piano dell'efficacia il discorso & pitt complesso e la Corte coglie puntual-
mente questo profilo, sancendo — per cosl dire — l'inutilizzabilita della fideiussione
quando si intenda estendere l'efficacia della garanzia alle obbligazioni principali «suc-
cessive (alla novella, si intende), in modo da attribuire efficacia permanente alla illi-
mitatezza del rapporto di garanzia»

FEDERICO BASILICA
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riguardo al pretore, che gia in precedenza, nelle cause civili, ha sollevato,
senza che fosse posta in dubbio la sua legittimazione, questioni di legitti-
mita costituzionale anche prima dell'udienza di precisazione delle conclu-
sioni — deve ritenersi che il giudice istruttore, quale giudice monocratico,
sia abilitato ad individuare le norme delle quali deve fare applicazione per
il giudizio ed a valutare se il dubbio di legittimita costituzionale sia con-
cretamente rilevante.

3. - Nel merito la questione non & fondata.

Il giudice rimettente, aderendo alla interpretazione prevalente, ritiene
che la legge n. 154 del 1992, nello stabilire, sostituendo il testo dell’art. 1938
cod. civ., che la fideiussione prestata per un’'obbligazione futura debba pre-
vedere lI'importo massimo garantito, abbia carattere innovativo e non si
applichi, retroattivamente, ai rapporti preesistenti.

Cid non implica, tuttavia, che la disciplina precedente — la quale, secon-
do l'interpretazione dominante, consentiva la prestazione di una garanzia illi-
mitata per le obbligazioni future il cui oggetto fosse determinabile — acqui-
sti carattere ultrattivo, tale da consentire che la garanzia personale prestata
dal fideiussore assista non solo le obbligazioni principali sorte prima della
entrata in vigore della legge n. 154 del 1992, ma anche quelle successive, in
modo da attribuire efficacia permanente alla illimitatezza del rapporto di
garanzia.

In altri termini I'innovazione legislativa, che stabilisce la nullita delle
fideiussioni per obbligazioni future senza limitazione di importo, non tocca
la garanzia per le obbligazioni principali gia sorte, ma esclude che si produ-
cano ulteriori effetti e che la fideiussione possa assistere obbligazioni princi-
pali successive al divieto di garanzia senza limiti.

In questo contesto interpretativo, la diversita di disciplina tra fideiussio-
ni prestate prima o dopo l'entrata in vigore della legge n. 154 del 1992 non
configura alcuna ingiustificata disparita di trattamento di situazioni identi-
che, ma rispecchia, piuttosto, la diversa qualificazione degli atti, nel tempo,
da parte del legislatore, il quale, nel dettare una nuova regola attinente ad un
requisito del contratto, non travolge gli obblighi gia sorti in base alla norma-
tiva precedente.

Tanto vale ad escludere la denunciata violazione dell’art. 3 della
Costituzione.

4. - La questione non & fondata anche con riferimento all’art. 47, primo
comma, della Costituzione.

La disposizione costituzionale prevede la tutela del risparmio, la disci-
plina ed il controllo dell’'esercizio del credito. Ma non & dedotto, ne & rileva-
bile, alcun profilo che induca a mettere in relazione la previsione costituzio-
nale con le modalita di disciplina del contratto di fideiussione, poste in
discussione (omisiss).

s
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CORTE COSTITUZIONALE, 11 dicembre. 1997, n. 382 - Pres. Granata - Rel
Zagrebelsky - Presidente del Consiglio dei Ministri (non costituito).

Forze armate - Obiezione di coscienza - Rifiuto del servizio civile sostitutivo
- Pena - Violazione del principio di eguaglianza - Ilegittimita.
(legge 15 dicembre 1972 n. 772, art. 8, comma 1, sost. da art. 2, legge 24 dicembre 1974 n. 695).

E costituzionalmente illegittimo, per violazione dell’art. 3 Cost., I'art. 8
primo comma della legge 15 dicembre 1972 n. 772 nella parte in cui prevede
per il reato di rifiuto del servizio sostitutivo del servizio militare una pena
diversa da quella determinata per il delitto del rifiuto globale del servizio
militare di cui al secondo comma (1).

(omisiss) 1. - Richiesto dall'imputato, con il consenso del pubblico mini-
stero, di pronunciare senteriza di applicazione di pena concordata, a norma
dell’art. 444 cod. proc. pen., in ordine al reato previsto dall'art. 8, primo
comma, della legge 15 dicembre 1972, n. 772 (Norme per il riconoscimento

(1) Con la sentenza in rassegna la Corte perviene alla parificazione quoad poenam
delle due fattispecie di reato previste nel comma primo e nel comma secondo dell’art,
8 della legge 772 del 1972, cosl ricomponendo l'equilibrio nel sistema sanzionatorio
dell’articolo,fortemente compromesso dalla precedente sentenza 409/1988.

Ripercorriamo brevemente i passaggi della vicenda prima di evidenziare gli aspet-
ti pilt interessanti della ultima pronuncia.

L'ipotesi di reato prevista nel primo comma dell’art. 8 consiste nella condotta del
soggetto che rifiuti il servizio sostitutivo dél servizio militare, dopo avere ottenuto I'am-
missione. La pena per il delitto de quo era identica, nella originaria formulazione della
norma, a quella prevista per il connesso reato dell’«obiettore totale» di cui al comma
secondo del medesimo articolo, cioé del soggetto che, adducendo motivi di coscienza,
al di fuori dei casi di ammissione al servizio sostitutivo, rifiuti il servizio militare prima
di assumerlo.

Investita della questione di legittimita costituzionale del secondo comma, relativa-
mente alla misura della sanzione, la Corte, con sentenza 409/89, giungeva ad equipara-
re la sanzione per il reato del rifiuto globale del servizio militare a quella prevista dal-
I'art. 151 c.p.m.p., per il militare che manca alla chiamata alle armi senza alcun motivo
o per motivi futili. Ne conseguiva una notevole riduzione di pena (6 mesi nel minimo -
2 anni nel massimo) rispetto alla pena del delitto di rifiuto del servizio sostitutivo di cui
al comma primo rimasta invariata (2 anni nel minimo - 4 anni nel massimo).

Lo squilibrio nel nuovo assetto punitivo dell’art. 8 era palese. E la Corte ha risolto
la questione con la pronuncia in epigrafe, provocata dal pretore di Pavia, che ha denun-
ciato lillegittimita costituzionale del comma primo dell’art. 8 per violazione dell’art. 3
della Costituzione, sotto il profilo dell'irrazionale trattamento diverso di fattispecie
analoghe. I motivi di censura della norma sollevati dal giudice a quo sono stati sostan-
zialmente accolti nella sentenza.

‘ Nella motivazione si precisa che l'identita originaria di pena per i reati in questio-
ne esprimeva una identica valutazione legislativa circa la grayita dei fatti da essi pre-
visti, che troverebbe ulteriore conferma nella stretta connessione tra le due fattispecie
che, seppure oggettivamente e soggettivamente diverse, finirebbero per coincidere
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della obiezione di coscienza), come sostituito dall’art. 2 della legge 24 dicem-
bre 1974, n. 695 (Modifiche agli artt. 2 e 8 della legge 15 dicembre 1972, n.
772, recante norme per il riconoscimento della obiezione di coscienza), con-
cernente il rifiuto di prestazione del servizio sostitutivo civile da parte di
persona gia ammessa a svolgerlo, il giudice per le indagini preliminari pres-
so la pretura di Pavia ha sollevato, con ordinanza del 14 febbraio 1997, que-
stione di legittimita costituzionale della richiamata disposizione penale, in
riferimento agli artt. 3, primo comma, e 27, terzo comma, della
Costituzione.

2. - La norma impugnata, della quale il giudice a quo deve fare applica-
zione alla stregua della contestazione portata a giudizio e delle risultanze del
procedimento, prevede, per chi, <ammesso ai benefici della (presente) legge,

sotto il profilo del significato delle condotte. La fattispecie di cui al primo comma,
infatti, viene ricostruita, con ragionamento non del tutto lineare, come comprensiva
dei fatti delittuosi descritti nel secondo comma, come una sorta di obiezione totale a
«formazione progressivas.

Con queste argomentazioni, la Corte motiva l'attesa riduzione della sanzione per
il reato di rifiuto del servizio sostitutivo al fine di equipararla a quella gia prevista per
il rifiuto globale del servizio militare.

La pronuncia in esame si segnala per alcuni interessanti elementi.

Tra questi, 'applicazione, sempre pit diffusa nella giurisprudenza della Corte, del
cd. «giudizio di ragionevolezza» in tema di sanzioni penali (cfr. sentt. Corte Cost.
25/94, 333/92, 32/96 ed ordinanza 220/96). In base al principio de quo, anche se spetta
al legislatore la determinazione della qualith e quantita della sanzione penale, rientra
nei poteri della Corte la possibilitd di sindacare la ragionevolezza delle valutazioni
compiute dal legislatore in ordine al rapporto tra la.sanzione prevista per il reato e la
sua effettiva gravita, anche alla luce (come nel caso in rassegna) del confronto con fat-
tispecie analoghe o comunque compatibili con quella censurata.

Altro aspetto meritevole di attenzione & l'adozione di un dispositivo di natura
«sostitutiva» in tema di congruita tra reati e pene. La Corte, ciog, non si & limitata ad
accogliere la questione di illegittimita costituzionale censurando la norma, ma ha con-
testualmente indicato la pena da applicare in luogo di quella dichiarata illegittima, con
riferimento alla pena prevista per un altro reato, tertium comparationis nel giudizio
sulla ragionevolezza della norma impugnata. I precedenti in materia non sono nume-
rosi, il pitx significativo & offerto proprio nella ricordata sentenza 409/89, attesa la resi-
stenza incontrata da questi c.d. interventi «manipolativi» del Giudice costituzionale in
un settore tanto delicato e coperto da riserva assoluta di legge (cfr. MobuGNO-R.
D’ALESssIO, Verso una soluzione legislativa del problema dell'obiezione di coscienza?, in
Giur. it., 1990, V, 97 ss.; A. PuclorTo, Dottrina del diritto vivente e ridefinizione delle
sentenze additive, in Corte Cost., 1992, 3694, ss.; RescioNo, Riflessioni sulle sentenze
manipolative da un lato e sulla delimitazione della questione di costituzionalita dal-
Laltro, suggerite dalla sent. 139/89, in Corte Cost., 1989, 1, 654 ss.).

In ultimo, si segnala il profilo certamente piti interessante della sentenza in
oggetto, attinente, latu sensu, ai suoi presupposti. Come gia segnalato, infatti, la Corte
¢ intervenuta con l'attuale pronuncia al fine di ristabilire un equilibrio nell’assetto
sanzionatorio interno all’art. 8, da essa stessa sbilanciato per effetto di una preceden-
te pronuncia.
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rifiuti il servizio militare non armato o il servizio-sostitutivo civile», la san-
zione della. reclusione tra un minimo di due anni e un massimo di quattro
anni. Questa previsione sanzionatoria appare al rimettente di dubbia costitu-
zionalitd, sotto un duplice profilo.

Per un primo aspetto, la misura della pena edittale sarebbe ingiustifica-
tamente maggiore rispetto a° quella applicabile nei riguardi dell'obiettore
totale, vale a dire di colui che rifiuti il servizio militare, adducendo un moti-
vo previsto dalla legge, al di fuori dei casi e delle procedure di ammissione a
uno dei servizi sostitutivi. Per questi, infatti, in applicazione del secondo
comma dell’art. 8 della legge n. 772 del 1972, la misura della pena & stabilita
nella reclusione da sei mesi a due anni, a seguito della sentenza della Corte
costituzionale ni. 409 del 1989, che, in virth del raffronto tra il reato di rifiu-
to globale del servizio e quello di mancanza alla chiamata (art. 151 cod. pen.
mil. pace), ha sostituito la pena stabilita dal secondo comma dell'art. 8 —
pena originariamente determinata in misura uguale a quella prevista nell’at-
tuale primo comma — con quella prevista dalla norma del codice militare

Atteso che la fattispecie del primo comma appariva gia intimamente legata, per
I'aspetto del trattamento sanzionatorio, a quella del secondo comma (come testimo-
niato dall'originario richiamo testuale «alla stessa pena soggiace...» con il quale si apri-
va il secondo comma) c¢’¢ da chiedersi se ed entro quali limiti la Corte, pronunciando-
si sulla pena prevista per il reato di cui al comma secondo, avrebbe potuto estendere
I'esame all'identica pena prevista nel primo comma per l'altro delitto, al fine di con-
servare l'assetto sanzionatorio voluto dal legislatore.

Una risposta a questo interrogativo, non-pud che essere ricercata all'interno del
quadro normativo che delimita i poteri della Corte. Ed in quest’ottica il riferimento &
offerto dall’art. 27 della legge 87/53 che disciplina lillegittimita costituzionale conse-
quenziale: «... la Corte dichiara altresi quali sono le alire disposizioni legislative la cui
illegittimita deriva come conseguenza della decisione adottata.

L'interpretazione dell'istituto de quo, tuttavia, non ¢ pacifica neppure nella giuri-
sprudenza della Suprema Corte. A volte l'illegittimita consequenziale viene riferita alle
ipotesi in cui la causa dell'illegittimita & la pronuncia medesima, ed in questo senso la
Corte dovrebbe rimuovere gli «effetti incostituzionali» della sua pronuncia, altre volte,
invece, viene ricondotta alle norme che risulterebbero illegittime perché inficiate dagli
stessi vizi della norma specificatamente censurata.

In base al diverso orientamento adottato, talvolta l'illegittimita derivata & stata
contenuta nei minimi termini, con riguardo a quelle norme strumentali o di dettaglio,
che sarebbero comunque rese inapplicabili dall'annullamento della disciplina che esse
presuppongono (o sulla quale si fondano). Alire volte, essa & stata utilizzata «per ana-
logia», caducando norme che sarebbero rimaste «sbilanciate» (SanouLii, II giudizio
sulle Ieggi, Milano, 1967) qualora fossero sopravvissute allannullamento della discipli-
na specificatamente impugnata (cfr. il caso esemplare, sempre in tema di reati milita-
ri, della sentenza 26/1979).

E evidente che la sentenza esaminata riflette le problematiche e le incertezze con-
nesse all’applicazione dell'illegittimita costituzionale consequenziale, e, in primis, la
difficolta di conciliarla con il generale principio della corrispondenza chiesto-pro-
nunciato.

G.P.P.
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(reclusione da sei mesi a due anni). Ne & derivato, secondo la prospettazione
del giudice rimettente, uno squilibrio dell’assetto punitivo interno all’art. 8,
irragionevolmente deteriore per chi rifiuti il servizio sostitutivo dopo esservi
stato ammesso (primo comma) rispetto a chi rifiuti tout court il servizio
(secondo comma): pur non essendo le condotte richiamate del tutto omoge-
nee, il disvalore sociale a ciascuna di esse attribuito dal legislatore sarebbe
stato originariamente, e sarebbe tuttora, il medesimo. Varrebbe come indice
I'identita delle pene previste per le rispettive incriminazioni nel testo dell’art.
8 anteriore alla sentenza.

Per un secondo e collegato aspetto, 'attuale diversificazione sanzionato-
ria pare al giudice a gquo contrastare altresi con il finalismo rieducativo della
pena (art. 27, terzo comma, della Costituzione), quale principio che impone
il rispetto del criterio di proporzione tra offesa e sanzione, dovendosi tenere
conto, nel bilanciamento degli interessi che & presupposto alla determinazio-
ne della sanzione, del mutato assetto normativo derivante dalla ricordata
pronuncia della Corte costituzionale.

Del resto, ad avviso del giudice rimettente, la differenziazione punitiva
censurata non & neppure coerente con la disciplina, contenuta nello stesso
art. 8, che regola le speciali cause estintive del reato o della pena in caso di
successiva richiesta — accolta — di assegnazione a un servizio sostitutivo
(quarto e settimo comma dell’art. 8), giacché questa disciplina di incentiva-
zione del «recupero» dell’obiettore non differenzia in alcun modo le due fat-
tispecie incriminatrici cui & riferita, quanto a condizioni ed effetti; anche
sotto tale profilo, ne risulterebbe confermata l'intenzione legislativa origina-
ria della piena equiparazione tra i due casi.

La questione sollevata & rilevante — conclude il rimettente — perché inci-
de sulla valutazione della congruita della pena, concordata dalle parti, allo
stato, in base ai limiti edittali vigenti.

Considerato in diritto

1. - 1l giudice per le indagini preliminari presso la pretura di Pavia dubi-
ta della legittimita costituzionale, in riferimento agli artt. 3, primo comma, e
27, terzo comma, della Costituzione, dell’art. 8, primo comma, della legge 15
dicembre 1972, n. 772 (Norme per il riconoscimento della obiezione di
coscienza), come sostituito dall’art. 2 della legge 24 dicembre 1974, n. 695
(Modifiche agli artt. 2 e 8 della legge 15 dicembre 1972, n. 772, recante norme
per il riconoscimento della obiezione di coscienza), il quale punisce con la
reclusione da due a quattro anni colui che, ammesso ai benefici previsti dalla
legge, rifiuta la prestazione del servizio militare non armato o il servizio sosti-
tutivo civile.

Ritiene innanzitutto il giudice rimettente che la misura della pena com-
minata per il reato in questione sia ingiustificatamente diversa e maggiore
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rispetto a quella prevista dal secondo comma del medesimo articolo per il
fatto del cosiddetto «obiettore totale», ciog di colui il quale, al di fuori dei casi
di ammissione ai benefici del servizio militare non armato o del servizio civi-
le, adducendo i motivi di coscienza previsti dall’art. 1 della legge n. 772 del
1972, rifiuta, in tempo di pace, prima di assumerlo, il servizio militare di leva.
La pena prevista per tale ipotesi di reato era originariamente fissata nella
stessa misura di quella prevista nel primo comma. Ma con la sentenza n. 409
del 1989 di questa Corte, a seguito del raffronto operato tra il reato di rifiuto
globale del servizio (secondo comma dell’art. 8) e quello di mancanza alla
chiamata previsto dall’art. 151 cod. pen. mil. pace, la pena della reclusione da
due a quattro anni stabilita per il primo & stata sostituita con quella meno
grave della reclusione da sei mesi a due anni, prevista per il secondo. Analoga
riduzione non essendosi determinata con riguardo alla pena comminata per
il reato previsto nel primo comma, ne sarebbe derivato, ad avviso del giudice
rimettente, un ingiustificato squilibrio tra le pene relative ai reati rispettiva-
mente previsti nei due primi commi dell’art. 8. Da qui la prospettata viola-
zione dell’art. 3, primo comma, della Costituzione, sotto il profilo dell'irra-
zionale trattamento diverso di fattispecie analoghe.

In secondo luogo, il giudice rimettente ritiene rotta la proporzione tra la
gravita dell’'offesa e la misura della sanzione. La prevista pena da due a quat-
tro anni di reclusione risulterebbe infatti eccessiva rispetto al disvalore del
fatto, il quale sarebbe da misurare alla stregua delle considerazioni contenu-
te nella sentenza n. 409 del 1989 di questa Corte, riferibili anche all'ipotesi di
reato del primo comma dell’art. 8, tenuto conto altresi della comune possibi-
lita, prevista dal quarto comma del medesimo articolo, riconosciuta all'im-
putato o al condannato, di formulare (nellipotesi prevista dal secondo
comma) o di riformulare (in quella prevista dal primo comma) domanda di
assegnazione al servizio militare non armato o a un servizio civile sostituti-
vo: domanda che, se accolta, produce in entrambe le ipotesi gli effetti estin-
tivi indicati nel settimo comma del medesimo articolo. Da qui la censura d’in-
costituzionalitd per violazione del principio della finalita rieducativa della
pena previsto dall’art. 27, terzo comma, della Costituzione.

La proposta questione mira in definitiva a ottenere, attraverso una deci-
sione d'incostituzionalita di questa Corte, un riallineamento della misura
delle pene per i reati previsti nei due primi commi dell’art. 8 della legge n. 772
del 1972, al livello determinato per il reato di «obiezione totale» dalla sopra
ricordata sentenza n. 409 del 1989 di questa Corte.

2. - La questione & fondata.
L’ipotesi prevista dal primo comma dell’art. 8 presuppone che il sogget-

to, avendone fatto domanda sulla base dei motivi di coscienza indicati dal-
I'art. 1 della legge, abbia ottenuto 'ammissione al servizio militare non arma-




PARTE I, SEZ. I, GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE 53

to o al servizio sostitutivo civile. Il reato consiste nel fatto di colui che suc-
cessivamente rifiuta — per usare la formula della legge — i «benefici» ai quali
& stato ammesso. L'ipotesi prevista dal secondo comma, invece, prevede il
caso di colui che, adducendo i motivi di coscienza indicati dall'art. 1, al di
fuori dei casi di ammissione al servizio militare non armato o al servizio
sostitutivo civile, rifiuta, prima di assumerlo, il servizio militare di leva.

Le due ipotesi di reato sono dunque diverse tanto dal punto di vista sog-
gettivo quanto da quello oggettivo. Cid, se non consente interventi omolo-
ganti sulle fattispecie, ognuna delle quali & dotata di una sua autonoma
ragion d’essere (cosi la sentenza n. 422 del 1993 di questa Corte), non esclu-

de peraltro che possa essere compiuta una valutazione comparativa in ordi-_

ne alla razionalita delle diverse misure delle pene, dal punto di vista dei carat-
teri delle due condotte: una valutazione sull’arbitrarieta delle scelte legislati-
ve che, nei limiti dell'evidenza, compete a questa Corte senza che cid com-
porti invasione nella discrezionalith del legislatore (sentenze n. 84 del 1997,
n. 313 del 1995, n. 341 del 1994).

Al fine di tale valutazione & sufficiente considerare che i primi due
commi dell’art. 8 della legge n. 772 hanno a che vedere con ipotesi di reato
che, dal punto di vista del significato delle condotte che prevedono, possono
finire per coincidere. Il primo comma dell’art. 8 prevede il caso di chi, all’i-
nizio, avendo avanzato motivi di coscienza contro il servizio militare armato,
ottiene per questo di essere ammesso al servizio militare non armato o al ser-
vizio sostitutivo civile e poi, in un momento successivo, rifiuta di assogget-
tarsi anche a queste diverse prestazioni. Nella fattispecie prevista dal primo
comma dell’art. 8 potrebbero percio rientrare casi di obiezione totale che ven-
gono a determinarsi per fasi successive.

E bensi vero che la fattispecie prevista da tale primo comma ha una por-
tata pili comprensiva, riguardando il rifiuto del servizio militare non armato
e del servizio sostitutivo civile tanto per i motivi di coscienza previsti dall’art.
1, quanto per qualunque altro diverso motivo. Ed & dunque vero che l'equi-
parazione della previsione del primo comma a quella del secondo, sotto I'an-
zidetto profilo del medesimo significato delle condotte, in astratto potrebbe
essere fatta solo nel primo caso, e non nel secondo. Ma ¢ il legislatore e solo
il legislatore che, volendo, avrebbe potuto distinguere, considerando rilevan-
te la natura dei motivi del rifiuto opposto alla soggezione al servizio militare
non armato o al servizio sostitutivo civile. In mancanza di una tale distinzio-
ne legislativa, & giocoforza considerare unitariamente la fattispecie del primo
comma dell’art. 8, sotto il profilo della medesima gravita dei fatti che in essa
ricadono. Cid che appare decisivo, ai fini del presente giudizio di costituzio-
nalita, & allora la stretta connessione fra le fattispecie dei due primi commi
dell’art. 8 della legge n. 772 e l'identita di valutazione del legislatore circa la
gravita dei fatti che essi prevedono, identita di valutazione che si esprimeva
originariamente nell'identitd di pene, stabilita I'una con una formula di rin-
vio all'altra («Alla stessa pena soggiace ...»).




54 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

1l sistema delineato dalle disposizioni in esame, a seguito della sentenza n.
409 del 1989 che, in relazione comparativa col reato previsto dall’art. 151 cod.
pen. mil. pace, ha gia piit che dimezzato la pena per la fattispecie prevista nel
secondo comma dell’art. 8, risulta dunque manifestamente privo di razionalita
e quindi incostituzionale per violazione dellart. 3, primo comma, della
Costituzione. Il rimedio che & consentito a questa Corte apprestare non pud
consistere in altro che in una pronuncia d'incostituzionalitd del denunciato
primo comma del medesimo art. 8 dalla quale consegua la rinnovata equipa-
razione delle pene nella misura attualmente prevista dal secondo comma.

, 3. - La predetta dichiarazione d'incostituzionalita dell'art. 8, primo
comma, della legge n. 772 del 1972 per violazione dell’art. 3, primo comma,
della Costituzione assorbe la censura prospettata per violazione dell’art. 27,
secondo comma, della Costituzione (omissis).
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SEZIONE SECONDA

GIURISPRUDENZA COMUNITARIA
E INTERNAZIONALE

Le sentenze della Corte di Giustizia delle Comunita europee pronunciate nel
corso dell'anno 1997 in cause alle quali ha partecipato I'ltalia.

Nel corso del 1997 la Corte di Giustizia delle Comunita europee ha emes-
so 35 sentenze in cause cui ha partecipato 1'Ttalia (di cui 7 in ricorsi della
Commissione C.E. contro ITtalia, 1 in un ricorso dell'Ttalia contro la
Commissione, 28 in cause pregiudiziali promosse, ai sensi dell’art. 177 del
trattato C.E. da giudici italiani o di altri paesi comunitari). Tre sono state le
sentenze del Tribunale di primo grado.

Quelle della Corte di giustizia sono state, oltre quelle pubblicate per este-
so nel presente numero di questa Rassegna, le seguenti (alcune delle quali
saranno pubblicate per esteso nei prossimi numeri della Rassegna):

— 9 gennaio 1997, nella causa C-255/95, Soc. Agri c. Regione Veneto, con
la quale la Corte, in tema di aiuti alla estensivizzazione della produzione agri-
cola, ha statuito che «l'art. 1 ter, n. 3, lett. c), del regolamento (CEE) del
Consiglio 12 marzo 1985, n. 797, relativo al miglioramento dell’efficienza delle
strutture agrarie, come modificato con regolamento (CEE) del Consiglio 15
giugno 1987, n. 1760, ambedue modificati con regolamento (CEE) del
Consiglio 25 aprile 1988, n. 1094, e V'art. 4, nn. 1 e 2, del regolamento (CEE)
della Commissione 21 dicembre 1988, n. 4115, che stabilisce le modalita di
applicazione del regime di aiuto all’estensivizzaziene della produzione, devo-
no essere interpretati nel senso che non consentono ad uno Stato membro, in
caso di calo della produzione verificatosi durante il periodo intermedio com-
preso tra la fine del periodo di riferimento e l'inizio del periodo di impegno, di
subordinare comunque la concessione dell'aiuto alla ‘estensivizzazione’ alla
condizione che la produzione realizzata nel corso del periodo intermedio
venga ridotta, durante il periodo di impegno, di una quantita corrispondente
almeno al 20% della produzione del periodo di riferimento».

— 23 gennaio 1997, nella causa C-314/95, Commissione c. Italia, dove la
Corte, in tema di ravvicinamento delle legislazioni in materia sanitaria, ha
dichiarato che «avendo omesso di adottare entro i termini prescritti le dispo-
sizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie a conformarsi:
— alla direttiva del Consiglio 16 giugno 1992, 92/45/CEE, relativa ai proble-
mi sanitari e di polizia sanitaria in materia di uccisione di selvaggina e di
commercializzazione delle relative carni; — alla direttiva del Consiglio 16
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giugno 1992, 92/46/CEE, che stabilisce le norme sanitarie per la produzione
e la commercializzazione di latte crudo, di latte trattato termicamente e di
prodotti a base di latte; — alla direttiva del Consiglio 13 luglio 1992,
92/65/CEE, che stabilisce norme sanitarie per gli scambi e le importazioni
nella Comunita di animali, sperma, ovuli e embrioni non soggetti, per quan-
to riguarda le condizioni di polizia sanitaria, alle normative comunitarie spe-
cifiche di cui all'allegato A, sezione 1, della direttiva 90/425/CEE; — alla diret-
tiva del Consiglio 26 ottobre 1992, 92/88/CEE, che modifica la direttiva
74/63/CEE relativa alle sostanze e ai prodotti indesiderabili nell’alimentazio-
ne degli animali; — alla direttiva del Consiglio 17 dicembre 1992,
92/116/CEE, che modifica e aggiorna la direttiva 71/118/CEE relativa a pro-
blemi sanitari in materia di scambi di carni fresche di volatili da cortile; —
alla direttiva del Consiglio 17 dicembre 1992, 92/117/CEE, riguardante le
misure di protezione dalle zoonosi specifiche e la lotta contro agenti zoono-
tici specifici-negli-animali e nei prodotti di origine animale allo scopo.di evi-
tare focolai di infezioni e intossicazioni alimentari; e — alla direttiva del
Consiglio 17 dicembre 1992, 92/118/CEE, che stabilisce le condizioni sanita-
rie e di-polizia sanitaria per gli scambi e le importazioni nella Comunita di
prodotti non soggetti, per quanto riguarda tali condizioni, alle normative
comunitarie specifiche di cui all'allegato A, capitolo I, della direttiva
89/662/CEE e, per quanto riguarda i patogeni, alla direttiva 90/425/CEE; la
Repubblica italiana & venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza,
rispettivamente, degli artt. 23, 32, 29, 2, 3, 17 e 20 di tali direttive.»

— 18 marzo 1997; nella causa C-343/95, Cali c. Servizi ecologici porto di
Genova S.p.A., in tema di concorrenza, dove & stato statuito che «l'art. 86 del
Trattato CE va interpretato nel senso che un’attivitd di sorveglianza antinqui-
namento che un ente di diritto privato & stato incaricato di svolgere da parte
dei pubblici poteri in un porto petrolifero di uno Stato membro non rientra
nella sfera d’'applicazione di detto articolo, nemmeno nel caso in cui gli utenti
del porto debbano versare un contributo destinato a finanziare detta attivita.

— 5 giugno 1997, nella causa C-105/97, Celestini, con la quale, in relazio-
ne all'organizzazione comune di mercato del settore vitivinicolo, la Corte ha
deciso che: «1. — gli artt. 30 e 36 del Trattato CE devono essere interpretati
nel senso che non ostano a che uno Stato membro assoggetti il vino prodotto
in un altro Stato membro a un controllo idoneo allo scope di accertarne la
conformita alle norme comunitarie, anche se il vino & accompagnato da rego-
lari certificati di analisi rilasciati da laboratori debitamente autorizzati nello
Stato membro d’origine, qualora i detti controlli vengano applicati in manie-
ra non discriminatoria e rispettino il principio di proporzionalita e qualora si
tenga conto, in particolare, dei controlli gia effettuati nello Stato membro d’o-
rigine; 2. — spetta al giudice nazionale stabilire, in base alle norme proces-
suali vigenti nel suo Stato membro, se il metodo d’analisi dei vini denomina-
to «determinazione del rapporto isotopico 012/016 dell'acqua contenuta nel
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vino» sia conforme ai criteri di esattezza, di ripetibilita e di riproducibilita
sanciti dall’art. 74, n. 2, lett. ¢}, del regolamento (CEE) del Consiglio 16 marzo
1987, n. 822, relativo all'organizzazione comune del mercato vitivinicolo».

— 17 giugno 1997, nella causa C-70/95, Sodemare s.a. c. Reg. Lombardia,
con la quale, in tema di liberta di stabilimento e libera prestazione di servizi
la Corte ha dichiarato che. «1:- il diritto comunitario, in particolare I'art. 190
del Trattato, non pone condizioni alla motivazione di una normativa naziona-
le di portata generale rientrante nel diritto comunitario; 2.— gli artt. 52 e 58
del trattato CE non ostano a che uno Stato membro consenta ai soli operato-
ri privati che non perseguono fini di lucro di concorrere alla realizzazione del
sistema di assistenza sociale con la stipula di convenzioni che danno diritto al
rimborso da parte dello Stato dei costi di servizi d’assistenza sociale a rile-
vanza sanitaria; 3. — l'art. 59 del Trattato CE non riguarda la situazione di una
societa che, stabilitasi in uno Stato membro per gestire strutture per anziani,
fornisca servizi agli ospiti che, a tal fine, soggiornino permanentemente o a
tempo indeterminato in tali strutture; 4. — gli artt. 85 e 86, in combinato
disposto con gli artt. 3, lett. g) 5 e 90 del Trattato CE, non si applicano ad una
normativa nazionale che consenta ai soli operatori privati che non persegua-
no fini di lucro di partecipare alla realizzazione di un sistema socio-assisten-
ziale mediante la stipula di convenzioni che danno diritto al rimborso da parte
dello Stato dei costi di servizi socio-assistenziali a rilevanza sanitaria».

- 25 giugno 1997, nella causa C-285/94, Italia c. Commissione, con la quale
la Corte ha respinto il ricorso italiano diretto ad ottenere 'annullamento del
reg. CEE della Commissione 27 luglio 1994, n. 1840, che fissa le rese di olive e
di olio per la campagna 1993/94, ai fini della corresponsione di aiuti comuni-
tari ai produttori, con modalita che erano state ritenute troppo riduttive.

— 25 giugno 1997, nelle cause riunite 304/94 ed altre, Tombesi, dove, in
tema di ambiente, & stato statuito che «la nozione di ‘rifiuti’ figurante all’art.
1 della direttiva del Consiglio 15 luglio 1975, 75/442/CEE, relativa aj rifiuti,
come modificata dalla direttiva del Consiglio 18 marzo 1991, 91/156/CEE, cui
rinviano l'art. 1, n. 3 della direttiva del Consiglio 12 dicembre 1991,
91/689/CEE, relativa ai rifiuti pericolosi, e l'art. 2, lett. a), del regolamento
(CEE) del Consiglio 1° febbraio 1993, n. 259, relativo alla sorveglianza e al
controllo delle spedizioni di rifiuti all'interno della Comunita europea, non-
ché in entrata e in uscita dal suo territorio, non deve essere intesa nel senso
che essa esclude sostanze od oggetti suscettibili di riutilizzazione economi-
ca, neanche se i materiali di cui trattasi possono costituire oggetto di un
negozio giuridico, ovvero di una quotazione in listini commerciali pubblici
o privati. In particolare, un processo di inertizzazione dei rifiuti finalizzato
alla loro semplice innocuizzazione, l'attivita di discarica dei rifiuti in depres-
sione o in rilevato e l'incenerimento dei rifiuti costituiscono operazioni di
smaltimento o di recupero che rientrano nella sfera d’applicazione delle pre-
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citate norme comunitarie. Il fatto che una sostanza sia classificata nella
categoria dei rifiuti riutilizzabili senza che le sue caratteristiche e la sua
destinazione siano precisate & al riguardo irrilevante. Lo stesso vale per la
triturazione di un rifiuto».

— 25 giugno- 1997, nella causa C-45/95, Commissione c. Italia, con la
quale, in materia di IVA la Corte ha dichiarato che, «avendo istituito e man-
tenendo. in vigore una normativa che non esenta dall'imposta sul valore
aggiunto le cessioni di beni che erano destinati esclusivamente all'esercizio di
un’attivitdh esentata o in altro modo esclusi dal diritto a detrazione, la
Repubblica italiana & venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza
dell’art. 13, parte B, lett. c), della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977,
77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati mem-
bri relative alle imposte sulla cifra di affari — Sistema comune d'imposta sul
valore aggiunto: base imponibile uniforme»

<« tre sentenze collegate, tutte in data 10 luglio 1997, nelle cause riunite
C-94 e 95/95, Bonifaci c. INPS, nella causa C-261/95, Palmisani c. INPS, e
nella causa C-373/95, Maso c. INPS, in'tema di tutela dei lavoratori in caso di
insolvenza del datore di lavoro, con le quali la Corte ha statuito: — nella
prima, che «l'applicazione retroattiva e completa delle misure di attuazione
della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE, concernente il rav-
vicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavo-
ratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, permette di
rimediare alle conseguenze pregiudizievoli della tardiva attuazione di tale
direttiva, a condizione che la direttiva stessa sia stata regolarmente recepita.
" Tuttavia, spetta al giudice nazionale far si che il risarcimento del danno subi-
to dai beneficiari sia adeguato. Un’applicazione retroattiva, regolare e com-
pleta delle misure di attuazione della direttiva sara a tal finersufficiente, a
meno che i beneficiari non dimostrino l'esistenza di danni ulteriori da essi
eventualmente subiti per non aver potuto fruire a suo tempo dei vantaggi
pecuniari garantiti dalla direttiva e che dovrebbero quindi essere anch’essi
risarciti»; — nella seconda, che «il diritto comunitario, al suo stato attuale,
non osta a che uno Stato membro imponga, per la proposizione di ogni ricor-
so diretto al risarcimento del danno subito a seguito della tardiva attuazione
della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE, concernente il rav-
vicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavo-
ratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, un termine di
decadenza di un anno a decorrere dalla recezione nel suo ordinamento giu-
ridico interno, purché tale modalitad procedurale non sia-meno favorevole di
quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna»; — nella terza che:
«1 — nell’ambito del risarcimento del danno subito da taluni lavoratori a
seguito della tardiva attuazione della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980,
80/987/CEE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del
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datore:di lavore; uno: Stato membro:pud legittimamente applicare con effi-
cacia-retroattiva nei-loro-confronti le. misure:di-attuazione-adottate:tardiva-
mente; ivi comprese le norme anticumulo o le altre limitazioni dell'obbligo
di pagamento’dell'organismo.di ‘garanzia; a cotidizione che la- direttiva sia
stata regolarmente recepita. Tuttavia; spetta al giudice nazionale far si che
i N i beneficiari ‘sia adeguato.

' . attuazmne

venza del :‘da'tdre di'laf}oro»'ai cui"ag l‘arft'*é n.2,¢4,n 2 della"diréffiVa
80/987 corrisponde alla data della domanda diretta all'apertura del procedl-
mento d1 soddlsfaamento collettivo dei credlton, fermo restando che Ta

prdcedxmento o dell’accertamento della chlusura deﬁmt,xva delk 1mpresa, in

caso di: msufﬁ.cwnza dellattivo; 3. — gli artt. 4, n. 3, e 10 della direttiva
80/987 vanno interpretati nel senso che uno, Stato membro nomn puo vietare
il cumulo degli importi garantiti dalla direttiva con un’indennita quale I'in-
denn a di mobilita prevista dagli artt, 4 e 16 della legge 23 luglio 1991, n.
223 che & dlretta a sovvenire ai bisogni d1 .un lavoratore hcenzmto durante
i tre mesi successivi alla cessazione del rapporto di lavoro; 4. — V'espressio-
ne ultlml tre mesi del contratto di lavoro o del rapporto di lavoro’ figurante
all'art. 4, n. 2 della direttiva 80/987 dev'essere interpretata nel senso che desi-
gna tre mesi di. calendano»,

1T luglio 1997, nella ‘causa 'C-43/97, Commissione ¢. Italia , con la
quale'la Corte, in parziale accoglimento del ricorse 'della Commissione, ha
dichiarato’che, «non avendo adottato’ nel termiine stabilito le disposizioni
legislative i regolamentari ed: amministrative necessarie per:conformarsi alla
direttiva del Consiglio 14 giugno 1993,'93/36/CEE, che'coordina le procedu-
re di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture, Ta Repubblica italia-
na:&venuta meno-agli obblighiche ad essa incombono ai'sensi dell'art. 34, n.
1, pnmo comma, di questa dlrettlva» resplngendo 11 ri¢orso per il resto.

quale la Corte ha parmalmente accolto 11 ncorso della Commlssmne d1ch1a—
rando che «avendo emanato la legge 27 marzo 1992, n. 257, relativa alla ces-
sazione dell’n:nplego dell'amianto, senza notificarla previamente alla
Commissione allo stato.di progetto, la Repubblica 1tahana & venuta meno agli
obblighi ad essa incombenti ai sensi dell’art. 8, n. 1, primo comma, della
direttiva del Consiglio 28 marzo 1983, 83/189/CEE, che prevede una proce-
dura di informazione nel settore delle norme-e delle regolamentazioni tecni-
che, -come  modificata dalla ‘direttiva: del- Consiglio 22 :marzo 1988,
88/182/CEE»; Yinadempimento, perd, & stato: dichiarato’esclusivamente-con




60 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

riferimento all'obbligo della previa notifica del progetto di legge nel suo com-
plesso, avendo poi la Corte affermato che ben poteva comunque 1'Ttalia met-
tere in vigore immediatamente, e quindi senza attendere i risultati della pro-
cedura d'esame prevista dalla direttiva, le disposizioni della legge stessa non
costituenti «regole tecniche» ai sensi della direttiva stessa.

— 17 settembre 1997, nella causa C-83/96, Prov. di Trento c. Dega di
Depretto, con la quale, in materia di tutela dei consumatori, & stato statuito
che lart. 3, n. 1. punto 6, della direttiva del Consiglio 18 dicembre 1978,
79/112/CEE, relativa al ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri
concernenti I'etichettatura e la presentazione dei prodotti alimentari destina-
ti al consumatore finale, nonché la relativa pubblicita, dev'essere interpreta-
to nel senso che la locuzione «stabilito nella Comunita», in esso contenuta, si
riferisce al solo venditore.

— 17 settembre 1997, nella causa C-322/95, Iurlaro c. INPS, dove, in
materia di libera circolazione delle persone, si & statuito che «gli artt. 48-51
del Trattato CE, l'art. 9 bis. del regolamento (CEE) del Consiglio 14 giugno
1971, n. 1408, relativo all'applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai lavo-
ratori subordinati, ai lavoratori autonomi e ai loro familiari che si spostano
all'interno della Comunit, nella versione modificata ed aggiornata dal rego-
lamento (CEE) del Consiglio «2 giugno 1983, n. 2001, in seguito modificato
dal regolamento (CEE) del Consiglio 18 luglio 1989, n. 2332, e l'art. 15, n. 1,
lett. f), punto ii), del regolamento (CEE) del Consiglio 21 marzo 1972, n. 574,
che stabilisce le modalitd d’applicazione del regolamento n. 1408/71, nella
versione modificata ed aggiornata dal regolamento n. 2001/83, devono essere
interpretati nel senso che non obbligano uno Stato membro a prolungare il
periodo di riferimento previsto dalla sua normativa per la determinazione del
requisito minimo di assicurazione, ai fini dell’atiribuzione di una prestazio-
ne d'invalidita, nella misura di un periodo equivalente ai periodi di disoccu-
pazione compiuti dall'interessato ai sensi della normativa di un altro Stato
membro, che, a differenza di quella del primo Stato membro, consente tale
prolungamento allorché i periodi di disoccupazione sono compiuti nel terri-
torio nazionale. Inolire, gli artt. 48-51 del Trattato non ostano a che la nor-
mativa di uno Stato membro neghi la presa in considerazione, ai fini della
determinazione del requisito minimo di assicurazione connesso all’attribu-
zione di una prestazione d'invalidita, dei periodi di assicurazione contro la
disoccupazione compiuti durante un determinato periodo precedente il veri-
ficarsi dell’evento oggetto di assicurazione in base alla normativa di un altro
Stato membro, oltre a quelli che sono presi in considerazione dalla normati-
va del primo Stato membro durante lo stesso periodo».

— 16 ottobre 1997, nella causa C-304/96, Hera S.p.a., con la quale, in tema
di appalti pubblici, & stato statuito che U'art. 30, n. 4, della direttiva del Consiglio
14 giugno 1993, 93/37/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
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appalti pubblici di lavori, dev'essere interpretato nel senso che non consente
all'amministrazione aggiudicatrice, dopo il 31 dicembre 1992, di rifiutare le
offerte che presentano un carattere anormalmente basso senza osservare la
procedura di verifica prevista al primo comma della stessa disposizione».

— 16 ottobre 1997, nelle cause riunite C-69/96 ed altre, Garofalo c. Min.
sanita, con la quale la Corte ha dichiarato che: «1.- Il Consiglio di Stato,
quando emette un parere nellambito di-un ricorso straordinario, costituisce
una giurisdizione ai sensi dell’art. 177 del Trattato; 2. — l'art. 36, n. 2, della
direttiva del Consiglio 5 aprile 1993, 93/16/CEE, intesa ad agevolare la libera
circolazione dei medici e il reciproco riconoscimento dei loro diplomi, certi-
ficati ed altri titoli — che ha sostituito I'art. 7, n. 2 della direttiva del Consiglio
15 settembre 1986, 86/457/CEE, relativa alla formazione specifica in medici-
na generale — dev'essere interpretato nel senso che tno Stato membro pud
determinare i diritti acquisiti dei medici di medicina generale, in relazione a
situazioni anteriori al 1° gennaio 1995, alla sola condizione che riconosca ai
medici che vi si sono stabiliti in forza della direttiva del Consiglio, 16 giugno
1975, 75/362/CEE, concernente il reciproco riconoscimento dei diplomi, cer-
tificati ed altri titoli di medico e comportante misure destinate ad agevolare
l'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e di libera prestazione dei ser-
vizi, anteriormente al 1° gennaio 1995, il diritto di esercitare l'attivita di
medico di medicina generale nell'ambito del suo regime previdenziale, anche
qualora essi non siano in possesso di un formazione specifica in medicina
generale e non abbiano instaurato alcun rapporto di servizio con il regime
previdenziale di tale Stato».

— 23 ottobre 1997, nella causa C-158/94, Commissione c. Italia, con la
quale la Corte, in tema di monopoli nazionali a carattere commerciale, ha
respinto il ricorso della Commissione contro I'Ttalia relativamente ai diritti
esclusivi di importazione ed esportazione di energia elettrica riconosciuti in
ambito nazionale al'ENEL, rilevando che a norma dell’art. 90, nn. 1 e 2, del
trattato C.E. pud essere giustificata la concessione, da parte di uno Stato
membro, a un'impresa incaricata della gestione di servizi di interesse econo-
mico generale di diritti esclusivi contrari, in particolare, all'art. 37 del
Trattato stesso, qualora adempimento della specifica missione affidatale
possa essere garantito unicamente grazie alla concessione di tali diritti e pur-
ché lo sviluppo degli scambi non risulti compromesso in misura contraria
agli interessi della comunita. Spetta allo Stato membro che si richiami all’art.
90 n. 2 — ha precisato la Corte — dimostrare che ricorrono i presupposti per
I'applicazione della norma, ma tale onere della prova non pud tuttavia esten-
dersi fino a pretendere dallo Stato membro — allorché espone in maniera cir-
costanziata le ragioni per cui, in caso di abolizione dei provvedimenti conte-
stati, risulterebbe pregiudicato l'assolvimento, in condizioni economicamen-
te accettabili, delle funzioni di interesse economico generale di cui ha incari-
cato un'impresa — di andare ancor oltre per dimostrare, in positivo, che nes-
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sun altro provvedimento immaginabile, per definizione ipotetico, potrebbe
garantire l'assolvimento di tali funzioni alle stesse condizioni. E spetta alla
Commissione, che contesti I'applicabilita dell'art. 90 n. 2, provare che, a
causa del mantenimento dei diritti esclusivi-contestati, gli scambi. intraco-
munitari si sono sviluppati e continuano a svilupparsi in misura contraria
agli interessi della Comunita.

— 4 novembre 1997, nella causa C-337/95, Parfum Christian Dior c. Evora,
con la quale, in materia di tutela dei diritti di marchio, la Corte ha statuito
quanto segue: «Nel caso in cui venga sollevata una questione relativa all'inter-
pretazione della prima direttiva del Consiglio 21 dicembre 1988, 89/104/CEE,
sul ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia di marchi
d’impresa, nell'ambito di un procedimento instaurato in uno degli Stati mem-
bri del Benelux e vertente sull'interpretazione della legge uniforme del Benelux
in materia di marchi d'impresa, un organo giurisdizionale avverso le cui deci-
sioni non possa proporsi un ricorso giurisdizionale di diritto interno, come nel
caso di specie tanto la Corte del Benelux quanto lo Hoge Raad, & tenuto a rivol-
gersi alla Corte di giustizia, ai sensi dell'art. 177, terzo comma, del trattato CE.
Tale obbligo diventa privo di causa e quindi di contenuto quando la questione
sollevata & materialmente identica a una questione gia decisa in via pregiudi-
ziale nell'ambito della medesima causa nazionale; 2. — gli artt. 5 e 7 della
direttiva 89/104 devono essere interpretati nel senso che, qualora vengano
immessi sul mercato comunitario prodotti contrassegnati con un marchio dal
titolare stesso del marchio o con il suo consenso, il rivenditore ha, olire alla
facolta di mettere in vendita tali prodotti, anche quella di usare il marchio per
promuovere l'ulteriore commercializzazione dei prodotti stessi; 3. — il titolare
di un marchio non pud inibire, in forza dell'art. 7, n. 2, della direttiva 89/104,
a un rivenditore, che smercia abitualmente articoli della medesima natura ma
non necessariamente della medesima qualita dei prodotti contrassegnati con il
marchio, I'uso del marchio stesso, conformemente alle modalitd correnti nel
suo settore di attivita al fine di promuovere l'ulteriore commercializzazione di
quei prodotti, a meno che non venga dimostrato, alla luce delle circostanze di
ciascun caso di specie, che l'uso del marchio a tal fine nuoce gravemente al
prestigio del marchio stesso; 4. — gli artt. 30 e 36 del Trattato CE devono esse-
re interpretati nel senso che il titolare di un diritto di marchio o di un diritto
d’autore non puo inibire a un rivenditore, che smercia abitualmente articoli
della medesima natura ma non necessariamente della medesima qualita dei
prodotti tutelati, I'uso di tali prodotti, conformemente alle modalita correnti
nel suo settore di attivita, al fine di promuovere la loro ulteriore commercia-
lizzazione, a meno che non venga dimostrato alla luce delle circostanze di cia-
scun caso di specie, che l'uso dei detti prodotti a tal fine nuoce gravemente al
prestigio del marchio».

— 6 novembre 1997, nella causa C-164/96, Regione Piemonte ¢/ Saiagri-
cola, con la quale la Corte ha statuito che «la direttiva del Consiglio 17 aprile
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1972, 72/159/CEE, relativa allammodernamento delle aziende agricole, e il
regolamento (CEE) del Consiglio 12 marzo 1985, n. 797, relativo al migliora-
mento dell’efficienza delle strutture agrarie, vanno interpretati nel senso che
essi non consentano agli Stati membri che istituiscono un albo inteso a deter-
minare i beneficiari del regime di aiuti instaurato dalla direttiva 72/159 di
escludere dall'iscrizione all'albo talune persone giuridiche per il solo motivo
della loro forma giuridica e di prevedere un regime d’individuazione speciale
mediante la creazione di un albo specifico destinato alle sole persone fisiche».

— 6 novembre 1997, nella causa C-261/96, Conserchimica, in materia di
recupero di dazi doganali, con la quale la Corte ha statuito che «l'art. 2, n. 1,
secondo comma, del regolamento (CEE) del Consiglio 24 luglio 1979, n. 1697,
relativo al recupero «a posteriori» dei dazi all'importazione o dei dazi all'e-
sportazione che non sono stati corrisposti dal debitore per le merci dichiara-
te per un regime doganale comportante 'obbligo di effettuarne il pagamento,
non si applica ai dazi non riscossi per una merce dichiarata a norma di un
regime doganale qualora l'obbligo di pagare i detti dazi sia sorto in un
momento precedente I'entrata in vigore del medesimo regolamento».

— 20 novembre 1997, nella causa C-244/95, Moskof, con la quale la
Corte, in materia di premi comunitari ai produttori di tabacco, ha ritenuto
che non vi fossero elementi atti a inficiare la validita dell’art. 5 del reg. CE
della Commissione 17 dicembre 1993 n. 3477, relativo ai tassi di conversione
agricoli da applicare nel settore del tabacco.

— 20 novembre 1997, nella causa C-90/96, Petrie, con la quale, in tema di
libera circolazione dei lavoratori, & stato statuito che gli artt. 5 e 48, n. 2 del
Trattato non ostano ad una normativa nazionale che riservi unicamente ai pro-
fessori di ruolo e ai ricercatori confermati la possibilita di ottenere supplenze
nell'insegnamento universitario, escludendo i lettori di lingua straniera, a
meno che 'accesso alle supplenze sia consentito ad altre categorie professionali
il cui accesso all'insegnamento universitario non avvenga mediante concorsi
pubblici e le cui competenze didattiche e scientifiche non siano soggette ad una
valutazione analoga a quella prescritta per i ricercatori, mentre i lettori di lin-
gua straniera che fruirebbero, in base al diritto nazionale, dello stesso status e
svolgerebbero funzioni equivalenti sarebbero esclusi da tali supplenze.

— 27 novembre 1997, nella causa C-369/95, Somalfruit, dove si & statui-
to che 'esame del regolamento (CEE) del Consiglio 13 febbraio 1993, n. 404,
relativo all'organizzazione comune dei mercati nel settore della banana, alla
luce della quarta convenzione ACP- CEE, firmata a Lome il 15 dicembre 1989
e approvata con decisione del Consiglio e della Commissione 25 febbraio
1991, 91/400/CECA, CEE, non ha posto in evidenza alcun elemento atto ad
inficiarne la validita.

— 2 dicembre 1997, nella causa C-188/95, Fantask, con la quale la Corte
ha dichiarato che «lart. 12, n. 1, lett. €), della direttiva del Consiglio 17 luglio
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1969, 69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali,
va interpretato nel senso che, per avere carattere remunerativo, gli importi
riscossi per liscrizione nel registro delle societa per azioni e delle societa a
responsabilita limitata e degli aumenti di capitale effettuati da tali societa
devono essere calcolati soltanto in base al costo delle formalita di cui tratta-
si; restando inteso che tali importi possono altresi coprire le spese derivanti
da operazioni minori che siano effettuate gratuitamente. Per calcolare tali
importi, uno.stato membro pud prendere in considerazione tutti i costi con-
nessi con le operazioni di registrazione, compresa la parte delle spese gene-
rali ad esse imputabili. Inoltre, uno Stato membro ha la facolta di prevedere
diritti forfettari e di stabilire i relativi importi per una durata indeterminata,
purché verifichi; ad intervalli regolari, che tali importi continuino a non
superare il costo medio delle operazioni di cui trattasi; 2. — il diritto comu-
nitario osta a che azioni dirette al rimborso di tributi riscossi in violazione
della direttiva possano essere respinte sul motivo che I'imposizione di tali tri-
buiti & conseguenza di un errore 'scusabile delle autorita dello Stato membro,
in quanto i tributi di cui trattasi sono stati riscossi per un lungo periodo
senza che né questi né i soggetti passivi dei tributi fossero consapevoli della
loro. illegittimita; 3. — allo stato attuale, il diritto comunitario non vieta ad
uno Stato membro, che non ha attuato correttamente la direttiva 69/335,
come modificata, di opporre alle azioni dirette al rimborso di tributi riscossi
in violazione di tale direttiva un termine di prescrizione nazionale che decor-
ra dalla data di esigibilita dei tributi di cui trattasi, qualora tale termine non
sia meno favorevole per i ricorsi basati sul diritto comunitario di quello dei
ricorsi basati sul diritto interno e non renda praticamente impossibile o
eccessivamente difficile 'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuri-
dico comunitario; 4. — il combinato disposto dell’art. 10 e dell’'art. 12, n. 1,
lett. e) della direttiva 69/335. come modificata, attribuisce ai singoli diritti
che essi possono far valere davanti ai giudici nazionali».

— 4 dicembre 1997, nella causa C-207/96, Commissione c. Italia, con la
quale la Corte. in parziale accoglimento del ricorso dell’esecutivo comunita-
rio, ha dichiarato che «la Repubblica italiana, avendo mantenuto in vigore
nel proprio ordinamento giuridico disposizioni che stabiliscono il divieto di
lavoro notturno per le donne in violazione dell'art. 5, della direttiva del
Consiglio 9 febbraio 1976, 76/207/CEE, relativa all’attuazione del principio
della parita di trattamento fra gli uornini e le donne per quanto riguarda l'ac-
cesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condi-
zioni di lavoro, & venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza del
diritto comunitario.»; I'inadempimento italiano & stato, perd, constatato solo
per il periodo successivo alla denuncia da parte dell'Ttalia, avvenuta nel feb-
braio 1993, della convenzione dell’Organizzazione internazionale del lavoro
(OIL), mentre & stato respinto il ricorso della Commissione per la parte
riguardante una richiesta di pronuncia di inadempimento a partire dal ter-
mine ultimo per conformarsi alla direttiva sopracitata.
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— 4 dicembre 1997, nella causa C-225/96, Commissione c . Italia, con la
quale la Corte ha dichiarato che «la Repubblica italiana, — avendo omesso di
designare le acque richiedenti protezione o miglioramento per consentire la
vita e lo sviluppo dei molluschi, conformemente all'art. 4 della direttiva del
Consiglio 30 ottobre 1979 79/923/CEE, relativa ai requisiti di qualita delle
acque destinate alla molluschicoltura; — avendo omesso di stabilire pro-
grammi per la riduzione dell'inquinamento, conformemente all'art. 5 della
direttiva 79/923; — e avendo omesso di fissare i valori per i parametri di cui
ai punti 8 e 9 dell'allegato, ad eccezione del mercurio e del piombo, a norma
dell’art. 3 direttiva 79/923; & venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in
virth della direttiva 79/923.»

— 11 dicembre 1997, nella causa C-55/96, Job centre coop. r.l., con la
quale, in relazione alla libera prestazione dei servizi in materia di colloca-
mento dei lavoratori, la Corte ha statuito che «gli uffici pubblici di colloca-
mento sono soggetti al divieto dell’art. 86 del Trattato nei limiti in cui I'ap-
plicazione di tale disposizione non vanifichi il compito particolare loro con-
ferito. Lo Stato membro che vieti qualunque attivitd di mediazione e inter-
posizione tra domanda e offerta di lavoro che non sia svolta dai detti uffici
trasgredisce l'art. 90, n. 1, del Trattato CE se da origine ad una situazione in
cui gli uffici pubblici di collocamento saranno necessariamente indotti a
contravvenire alle disposizioni dell’art. 86 del Trattato. Cio si verifica in par-
ticolare qualora ricorrano i seguenti presupposti: — gli uffici pubblici di col-
locamento non sono palesemente in grado di soddisfare, per tutti i tipi di
attivita, la domanda esistente sul mercato del lavoro; — l'espletamento effet-
tivo delle attivita di collocamento da parte delle imprese private viene reso
impossibile dal mantenimento in vigore di disposizioni di legge che vietano
le dette attivitd comminando sanzioni penali e amministrative; — le attivita
di collocamento di cui trattasi possono estendersi a cittadini o territori di
altri Stati membri».

— 11 dicembre 1997, nella causa C- 42/96, Soc. Immobiliare SIF, in
tema di tassazione di conferimenti di immobili in societa di capitali, la
Corte ha dichiarato che: «1. — la direttiva del Consiglio 17 luglio 1969,
69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali,
nella versione risultante dalle direttive del Consiglio 9 aprile 1973,
73/79/CEE, che modifica il campo d’applicazione dell’aliquota ridotta del-
I'imposta sui conferimenti prevista, in favore di talune operazioni di ristrut-
turazioni di societa, all’articolo 7, paragrafo 1, lettera b), della direttiva con-
cernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali, 9 aprile 1973,
73/80/CEE, che fissa le aliquote comuni dell'imposta sui conferimenti, 7
novembre 1974, 74/553/CEE, che modifica l'articolo 5 paragrafo 2, della
direttiva 69/335, e 10 giugno 1985, 85/303/CEE, che modifica la direttiva
69/335, va interpretata nel senso che non si applica ad un'imposta naziona-
le che colpisca I'eventuale incremento di valore di un immobile constatato
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all’atto del conferimento del medesimo ad una societa di capitali. La diret-
tiva 69/335, come modificata, si applica viceversa all'imposta di registro,
all'imposta ipotecaria ed all'imposta catastale; 2. — 'art. 12 della direttiva
69/335, come modificata, va interpretato nel senso che autorizza uno Stato
membro, in deroga al divieto previsto all’art. 10 della detta direttiva, a
riscuotere, all'atto dell'aumento del capitale sociale di una societa di capi-
tali attuato mediante conferimento di immobili, imposte quali I'imposta di
registro, 'imposta ipotecaria e I'imposta catastale, a condizione che impo-
ste siffatte non siano superiori a quelle applicabili alle operazioni similari
nello Stato membro che le riscuote».

— 16 dicembre 1997, nella causa C-316/96, Commissione c. Italia, con la
quale la Corte ha dichiarato che «non avendo adottato entro i termini stabi-
liti le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative necessarie per
conformarsi alle direttive del Consiglio 24 giugno 1993, 93/53/CEE, recante
misure comunitarie minime di lotta contro talune malattie dei pesci, 14
dicembre 1993, 93/113/CE, relativa all’utilizzazione e alla commercializza-
zione degli enzimi, dei microorganismi e di loro preparati nell'alimentazione
degli animali, e 14 dicembre 1993, 93/114/CE, che modifica la direttiva
70/524/CEE relativa agli additivi dell’alimentazione degli animali, la
Repubblica italiana & venuta meno agli obblighi che le incombono ai sensi
degli artt. 20, n. 1, primo comma, della direttiva 93/53, 8, n. 1, primo comma,
della direttiva 93/113 e 2, n. 1, primo comuna, della direttiva 93/114». Invero,
con il d.P.R. 3 luglio 1997, n. 263, era stata attuata, nelle more del giudizio,
la prima delle suddette direttive, ma la Commissione non si era premurata,
contrariamente alla prassi costante, di rinunciare per tale parte al ricorso per
la sostanziale cessazione della materia del contendere.

Le tre sentenze del Tribunale di primo grado sono tutte in data:

— 24 ottobre 1997, nelle cause T-239/94, EISA, T-243/94, British Steel, e
T - 244/94, Wirtschaftsvereinigung Stahl, con le quali il Tribunale ha respin-
to i ricorsi proposti da alcune imprese siderurgiche europee contro la
Commissione, appoggiata dall'Ttalia, per 'annullamento delle decisioni con le
quali 'esecutivo comunitario aveva autorizzato la concessione di aiuti di
Stato ad altre imprese siderurgiche di vari Stati membri, fra le quali il grup-
po italiano ILVA. 1l Tribunale ha riconosciuto il legittimo uso da parte della
Commissione del potere attribuitole dall’art. 95 del trattato CECA di conce-
dere deroghe individuali al principio del divieto generale degli aiuti enuncia-
to all’art. 4 lett. c) del trattato stesso, al di fuori del cosiddetto codice degli
aiuti, per motivi eccezionali ed una tantum, in quanto ritenuti necessari per
raggiungere gli obiettivi del trattato, nell’'ambito di un programma globale di
ristrutturazione dell'industria siderurgica e di riduzione della capacita di pro-
duzione nella Comunitd, secondo valutazioni di merito della Commissione
non sindacabili dal giudice comunitario.
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CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, Plenum, 14 gen-
naio 1997, nella causa C-124/95 - Pres. Rodriguez Iglesias - Rel.
Kapteyn - Avv. Gen. Jacobs - Domanda di pronuncia pregiudiziale pro-
posta dalla Court of Appeal (England and Wales) nella causa Centro-
Com s.r.l. c. HM Treasury e Bank of England. Interv.: Governi belga
(ag. Devadder), britannico (ag. Collins), italiano (avv. Stato Braguglia),
olandese (ag. Lammers) e Commissione delle C.E. (ag. Gilsdorf e
Bury).

Comunita Europee - Politica commerciale comune - Divieto di scambio con
la Repubblica federale di Jugoslavia - Limiti.

(Trattato C.E., artt. 113 e 234; reg. CEE del Consiglio 20 dicembre 1969, n. 2603; reg. CEE del
Consiglio 1 giugno 1992, n. 1432).

La politica commerciale comune prevista dall'art. 113 del Trattato
CEE, come attuata con il regolamento (CEE) del Consiglio 1 giugno 1992,
n. 1432, che proibisce il commercio tra la Comunita economica europea e
le repubbliche di Serbia e Montenegro, e con il regolamento (CEE) del
Consiglio 20 dicembre 1969, n. 2603, relativo all'instaurazione di un regi-
me comune applicabile alle esportazioni, osta a che uno Stato membro A,
per garantire l'efficace applicazione della risoluzione 757 (1992) del
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, emani provvedimenti i quali
vietano che fondi serbi o montenegrini depositati nel suo territorio siano
sbloccati ai fini del pagamento di merci esportate da un cittadino di uno
Stato membro B da questo Stato in Serbia o in Montenegro per il motivo
che lo Stato membro A consente il pagamento solo se 'esportazione avvie-
ne dal suo territorio ed é previamente autorizzata dalle sue autorita com-
petenti ai sensi del regolamento n. 1432/92, laddove le merci di cui tratta-
si siano qualificate dal comitato per le sanzioni delle Nazioni Unite pro-
dotti ad uso strettamente medico e siano provviste di un’autorizzazione
all’esportazione rilasciata dalle autorita competenti dello Stato membro B
conformemente al regolamento n.1432/92. Dei provvedimenti nazionali
che risultano contrastare con la politica commerciale comune prevista dal-
I'art. 113 del Trattato e con i regolamenti comunitari che attuano tale poli-
tica sono giustificati con riguardo all’art. 234 del Trattato CEE soltanto se
sono necessari per consentire allo Stato membro interessato di adempiere
nei confronti di paesi terzi obblighi derivanti da una convenzione stipula-
ta prima dell’entrata in vigore del Trattato o dell’adesione di tale Stato
membro (1).
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I

CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA’ EUROPEE, Plenum, 27 febbraio
1997, nella causa C-177/95, Pres. Rodriguez Iglesias - Rel. Kapteyn - Avv.
Gen. Jacobs - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal
Consiglio di Stato italiano nella causa Ebony Maritime SA, Loten
Navigation Co. Ltd c. Prefetto della Provincia di Brindisi ed altri - Interv.:
Governi italiano (avv. Stato Fiorilli), francese (ag. Dobelle), del Regno
Unito (ag. Collins), e Commissione delle C.E. (ag. Gussetti).

Comunitd Europee - Corte di giustizia delle Comunitd europee - Rinvio pre-
giudiziale - Regolamento CEE del Consiglio 26 aprile 1993, n. 990 - Divieto
di scambi con la Repubblica federale di Jugoslavia - Comportamenti posti
in essere in alto mare - Applicabilita - Confisca carico - Compatibilita.

(Reg. CEE del Consiglio 26 aprile 1993 n. 990, artt. 1 e 10; decisione 26 aprile 1993,
n. 93/235/CECA; dl. 15 maggio 1993, n. 144, conv. in legge 16 luglio 1993, n. 230).

Lart. 1, n. 1, lett. c) e d), del regolamento (CEE) del Consiglio 26 aprile
1993, n. 990, relativo agli scambi tra la Comunita economica europea e la
Repubblica federale di Iugoslavia (Serbia e Montenegro), vieta non soltanto
lingresso effettivo del traffico di natura commerciale nelle acque territoriali
della Repubblica federale di Iugoslavia, bensi anche i comportamenti posti in
essere in alto mare che lasciano ragionevolmente supporre che la nave con-
siderata si diriga in tali acque territoriali a fini di traffico commerciale. E’
compatibile con il regolamento, e in particolare con I'art 10 del medesimo,
una norma nazionale che prevede, in caso di accertata violazione di uno dei
divieti di cui all’art. 1, la confisca del carico trasportato da uno dei mezzi di
trasporto contemplati dall’art. 10, secondo comma, del regolamento (2).

(omisiss) 1. Con ordinanza 27 maggio 1994, pervenuta in cancelleria 1'11
aprile 1995, la Court of Appeal (England and Wales), ha sottoposto a questa
Corte, ai sensi dell’art. 177 del Trattato CE, due questioni pregiudiziali vertenti

(1-2) L'embargo nei confronti della Repubblica federale di Iugoslavia nel diritto comu-
nitario.

Le due sentenze della Corte di Giustizia delle Comunita Europee affrontano il deli-
cato tema dell’embargo adottato nei confronti della Repubblica federale di Iugoslavia
(Serbia e Montenegro).

In entrambi i giudizi — aventi ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale
proposta dai giudici nazionali ai sensi dell'art. 177 del trattato CE sull'interpretazione
di diversi regolamenti CEE relativi al blocco degli scambi tra la Comunita economica
europea e la Repubblica federale di Iugoslavia(sulla seconda v. ordinanza del Consiglio
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sullinterpretazione degli artt. 113 e 234 dello stesso Trattato nonché del rego-
lamento (CEE) del Consiglio 1 giugno 1992, n. 1432, che proibisce il com-
mercio tra la Comunitd economica europea e le Repubbliche di Serbia e di
Montenegro (GU L 151, pag. 4; in prosieguo: il «regolamento sulle sanzioni»).

2. Tali questioni sono state sollevate nell’ambito di un ricorso proposto
dalla Centro-Com s.r.l. (in prosieguo: la «Centro-Com>»), societa di diritto ita-
liano, contro il mutamento della prassi seguita dalla Bank of England e quat-
tro decisioni con cui questa, agendo per conto del Treasury, ha negato alla
Barclays Bank di Londra l'autorizzazione a versare alla Centro-Com, prele-
vandole da un conto iugoslavo, le somme necessarie per pagare taluni presi-
di medici e diagnostici esportati dall'Ttalia in Montenegro.

di Stato in data 8 maggio 95 n. 327/95, in Consiglio di Stato, 1995, I, 613) — viene pro-
spettata, quale questione di fondo, l'estraneita del diritto comunitario a materia che, in
quanto concernente la politica estera e di sicurezza delle nazioni, rimane circoscritta
alla competenza degli Stati.

Verso tale obiettivo si dirigono, invero, sia I'argomento sollevato, nella prima
causa, in merito al rapporto tra le misure di politica estera e di sicurezza e la politica
commerciale comune dell'Unione Europea di cui all'art. 113 del trattato, sia quello,
proposto nel secondo giudizio dal Governo italiano e dagli Stati intervenuti (specifica-
mente dal Regno Unito), concernente U'inapplicabilita del regolamento comunitario in
una fattispecie in cui non si rinviene alcun elemento di collegamento tra Comunita e
violazione dell'embargo — trattandosi di nave che al momento della violazione si tro-
vava in alto mare, batteva bandiera di un paese terzo e apparteneva, insieme al suo
carico, ad una societa non comunitaria — ed in cui lo Stato italiano agisce in esecu-
zione diretta degli obblighi su di esso gravanti in virtt della risoluzione del Consiglio
di Sicurezza delle Nazioni Unite n. 820 del 17 aprile 1993,

La Corte risolve in entrambi i casila questione 4 favore dell ‘applicabilita del dirit-
to comunitario.

Nel primo caso, pilt diffusamente, il giudice comunitario afferma che le compe-
tenze in materia di politica estera e sicurezza, pur essendo riservate agli Stati, vanno
esercitate nel rispetto del diritto comunitario e comunque sono sottoposte ai principi
derivanti dall'applicazione dell'articolo 113 del Trattato in materia di politica com-
merciale comune. Ed invero, proprio in virti di tale principio gli Stati si determinano
ad adottare misure comunitarie di cooperazione politica dirette ad attuare nell’ambito
comunitario le sanzioni stabilite dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite.

Ne deriva I'obbligo per gli Stati membri di osservare le misure comunitarie pur in
occasione dell’'adozione di atti che abbiano lo scopo di garantire 'applicazione delle
risoluzioni del Consiglio di Sicurezza.

Nella seconda causa, pur senza affrontare direttamente I'argomento dell’applica-
bilita del diritio comunitarioc a questione concernente la politica estera e di sicurezza
dello Stato membro (proposta con dovizia di argomenti dal Governo italiano che aveva
tra l'altro ricondotto la fattispecie a quella del blocco navale — istituto tradizionale
della guerra marittima applicabile, mutatis mutandis, al blocco in tempo di pace —
attuato attraverso le misure adottate con la risoluzione del Consiglio di Sicurezza delle
Nazioni Unite) la Corte, muovendo da argomenti letterali, perviene alla conclusione
che il regolamento & applicabile a qualsiasi imbarcazione (quale che sia la bandiera o
la nazionalitd del proprietario) ed anche quando la violazione sia avvenuta fuori dal
territorio della Comunita.
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3. 11 30 maggio 1992 il Consiglio di'sicurezza delle Nazioni Unite, basan-
dosi sul capitolo VI della Carta delle Nazioni Unite, ha adottato la risoluzio-
ne 757 (1992), che stabilisce talune sanzioni nei confronti della Repubblica
federale di Iugoslavia (Serbia e Montenegro).

4. T base al paragrafo 4, lett. ¢), della risoluzione 757 (1992), tutti gli
Stati devono impedire la vendita o'la fornitura, da parte dei loro cittadini o
a partire dal loro territorio, di qualsiasi prodotto base o merce, originario o
no del loro territorio, a qualsiasi persona fisica o giuridica nella Repubblica
federale di Tugoslavid (Serbia e Montenegro) o a qualsiasi persona fisica o
giuridi¢a ai fini di qualsivoglia attivita commerciale svolta nel, o a partire
dal, territorio di detta Repubblica. Non ricadono perd sotto questo divieto le
forniture di prodotti ad uso strettamente medico e di generi alimentari; tali
forniture devono essere notificate al Comitato istituito ai sensi della risolu-
zione 724 (1991).

5. Del pari, secondo il paragrafo 5 della risoluzione 757 (1992), tutti gli

Stati devono impedire ai loro cittadini e a qualsiasi persona presénte nel loro

territorio di trasferire dal loro territorio o di mettere altrimenti a disposizio-
ne di imprese commerciali e industriali o aziende di pubblica utilita fondi o
altre risorse finanziarie o economiche, nonché di versare fondi a persone fisi-
che o giuridiche nella Repubblica federale di Iugoslavia (Serbia e
Montenegro), fatta eccezione per i pagamenti relativi esclusivamente a forni-
ture strettamente mediche o umanitarie o a forniture di generi alimentari.

Una volta ritenuta l'applicabilita del regolamento alla fattispecie, il giudice comu-
nitario ne fornisce un'interpretazione idonea a garantire la pit ampia operativita del
divieto nonché la possibilita per lo Stato membro di prevedere (non gia in conformita
con il testo della risoluzione delle Nazioni Unite, bensi secondo quanto previsto dal
regolamento comunitario alla luce dei testi redatti nella maggior parte delle lingue uffi-
ciali) la confisca per il carico della nave autrice della violazione e lascia infine al giudi-
ce nazionale il compito di stabilire se la sanzione presenti un carattere dissuasivo, effet-
tivo e proporzionale tenuto conto della finalita di interesse generale del regolamento.

La pronuncia si allinea, nella sostanza, alla precedente sentenza 30 luglio 1996 in
causa C-84/95, Bosphorus (in Racc., 1996, 1, 3953) in cui era gia stato affermato come
il regolamento 990/93 .andasse interpretato conformemente al contenuto delle risolu-
zioni del Consiglio di Sicurezza, tenuto conto dell'identico interesse perseguito dai prov-
vedimenti, consistente nella fine dello stato di guerra e delle violazioni dei diritti del-
l'uomo.

Dunque, se da una parte la Corte non accetta (e lo dimostra in entrambe le deci-
sioni riportate) una limitazione all’applicazione del diritto comunitario in base al

richiamo ad obblighi di diritto internazionale (nonostante I'operativita di tali obblighi, -

pur se confliggenti con il diritto comunitario e - nello sforzo di renderli con esso com-
patibili, sia tuttavia riconosciuta dallo stesso art. 234 del Trattato) dall’altra deve consi-
derarsi come essa pervenga ad una perfetta equiparazione della portata delle norme
comunitarie rispetto alle misure adottate dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite.

FRANCESCA QUADRI
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6. Nella Comunita il Consiglio ha attuato la risoluzione 757 (1992) ema-
nando il regolamento sulle sanzioni.

7. Ai sensi dell’art. 1, lett. b), di detto regolamento, dal 31 maggio 1992 &
vietata esportazione nella Repubblica di Serbia e di Montenegro di qualsia-
si prodotto originario o proveniente dalla Comunita.

8. A tenore dell’art. 2, lett. a), dello stesso regolamento, tale divieto non si
applica tuttavia «all'esportazione verso le Repubbliche di Serbia e di
Montenegro di prodotti destinati a scopi strettamente medici e derrate ali-
mentari, notificati al comitato istituito a norma della risoluzione 724 (1991)
del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite» (in prosieguo: il «Comitato per
le sanzioni»).

9. L'art. 3 dispone inoltre che «le esportazioni verso le Repubbliche di
Serbia e di Montenegro di prodotti destinati a scopi strettamente medici e
derrate alimentari sono soggette ad un’autorizzazione preventiva di esporta-
zione da rilasciarsi dalle competenti autorita degli Stati membris».

10. 11 4 giugno 1992, in conformith all’art. 1 dello United Nations Act
1946, il governo del Regno Unito ha emanato il Serbia and Montenegro
(United Nations Sanctions) Order, il quale fa divieto a chiunque non sia
munito di un’autorizzazione rilasciata dal Secretary of State di fornire o con-
segnare merci di qualsiasi genere a persone aventi legami con la Serbia o con
il Montenegro.

11. L'art. 10 dello stesso Order stabilisce poi che, tranne che su autoriz-
zazione del Treasury o a nome di questo, nessuno pud effettuare pagamenti
o cedere oro, azioni o altri valori mobiliari qualora tali pagamenti o cessioni
possano servire a mettere a disposizione di persone aventi legami con la
Serbia o con il Montenegro fondi o altre risorse finanziarie o economiche
oppure a trasferire fondi a tali persone o a loro beneficio.

12. Con un comunicato 8 giugno 1992, la Bank of England precisava, a
nome del Tesoro, che avrebbe esaminato le domande di autorizzazione ad
effettuare addebiti su conti bancari serbi e montenegrini per pagamenti a fini
di caritd o umanitari. La sua prassi consisteva segnatamente nell'’autorizzare
addebiti sui conti serbi e montenegrini per il pagamento delle esportazioni,
dal Regno Unito o da altri paesi, di prodotti d'indole medica e umanitaria in
Serbia o in Montenegro approvate dalle Nazioni Unite.

13. Dopo aver ottenuto I'approvazione del Comitato per le sanzioni delle
Nazioni Unite e I'autorizzazione previa delle autorita italiane prescritta dal-
I'art. 3 del regolamento sulle sanzioni, la Centro-Com esportava dall'Ttalia, tra
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il 15 ottobre 1992 e il 6 gennaio 1993, quindici partite di medicinali e di
attrezzature per I'analisi del sangue destinate a.due grossisti aventi sede nel
Montenegro.

14. Poiché le somme destinate al pagamento di tali forniture dovevano
essere prelevate da un conto: vincolato intrattenuto dalla Banca nazionale di
Iugoslavia presso la Barclays Bank, quest’ultima chiedeva alla Bank of
England, per ciascuna partita, 'autorizzazione ad addebitare il conto sud-
detto. 11 23 febbraio 1993 undici delle quindici domande erano state accolte
dalla Bank of England e quindi la Barclays Bank aveva pagato alla Centro-
Com le relative somme.

15. Dopo aver ricevuto rapporti in cui si denunciavano abusi relativi alle
autorizzazioni rilasciate dal Comitato per le sanzioni per le esportazioni di
merci in Serbia e in Montenegro — descrizione inesatta di merci e inattendi-
bilitd dei documenti rilasciati, o apparentemente rilasciati, dal detto
Comitato —, il Treasury decideva di modificare la sua prassi e di autorizzare
il pagamento di merci esonerate dalle sanzioni, come i presidi medici,
mediante fondi serbi o montenegrini solo nei casi in cui tali merci fossero
esportate dal territorio del Regno Unito.

16. Come emerge dall'ordinanza di rinvio, uno dei motivi principali della
nuova prassi risiedeva nel fatto che essa consentiva alle autoritd britanniche
di esercitare un efficace controllo sulle merci esportate in Serbia e in
Montenegro onde accertarsi che queste corrispondessero effettivamente alla
loro descrizione e che non venissero autorizzati addebiti su conti intrattenu-
ti presso banche britanniche per pagare forniture di prodotti non destinati a
scopi di natura medica o umanitaria.

17. Di conseguenza, con lettera 25 febbraio 1993, la Bank of England
faceva sapere alla Barclays Bank che in avvenire non avrebbe piil riservato
esito positivo alle domande di autorizzazione ad addebitare su conti serbi e
montenegrini intrattenuti presso banche britanniche somme destinate al
pagamento di merci esportate in Serbia o in Montenegro da paesi diversi dal
Regno Unito. Essa respingeva quindi, con quattro distinte decisioni, le
domande della Barclays Bank ancora pendenti.

18. La Court of Appeal, alla quale & stata sottoposta la conseguente con-
troversia, nutre dubbi sulla compatibilitd del suddetto mutamento di prassi
con l'art. 113 del Trattato e con il regolamento sulle sanzioni. Pertanto, essa
ha sospeso il procedimento ed ha sottoposto alla Corte di giustizia le seguen-
ti questioni pregiudiziali:

1) Se sia conforme alla politica commerciale comune della Comunita
e, in particolare, all'art. 113 del Trattato CE e al regolamento (CEE) del

.
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Consiglio 1 giugno 1992, n. 1432, che proibisce il commercio tra la
Comunita economica europea e le Repubbliche di Serbia e di Montenegro
(GU L 151, del 3.6.92, pag. 4), il fatto che uno Stato membro A adotti misu-
re nazionali che vietano lo sblocco di fondi depositati nel medesimo Stato
membro, ma appartenenti a persone residenti in Serbia o in Montenegro,
nel caso in cui:

1) lo sblocco dei fondi sia richiesto al fine di pagare un cittadino di
uno Stato membro B per le merci da lui esportate dallo stesso Stato in Serbia
o in Montenegro;

2) a) le merci siano state riconosciute, nelle debite forme, come aven-
ti finalita rigorosamente mediche dal Comitato delle Nazioni Unite per le san-
zioni, conformemente alla risoluzione n. 757 del Consiglio di sicurezza delle
Nazioni Unite;

b) esse siano state esportate in base a previa autorizzazione all'e-
sportazione rilasciata dalle competenti autorita dello Stato membro B in
conformita al regolamento n. 1432/92;

3) le misure nazionali consentano lo sblocco di fondi per il pagamen-
to di merci di tal genere esportate dallo Stato membro A qualora l'autorizza-
zione all’esportazione di cui al precedente punto 2, lett. b), sia stata rilascia-
ta dalle competenti autorita dello Stato membro A; e

4) lo Stato membro A abbia deciso che I'adozione di misure nazionali
di tal genere & necessaria od opportuna per far si che la risoluzione n. 757 del
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite trovi effettiva applicazione.

5) Se sulla soluzione della questione 1 incidano le disposizioni dell’art.
234 del Trattato CE».

Sulla prima questione

19. Con la prima questione il giudice di rinvio chiede in sostanza se la
politica commerciale comune prevista dall’art. 113 del Trattato CE, come
attuata con il regolamento sulle sanzioni, osti a che uno Stato membro A, per
garantire l'efficace applicazione della risoluzione 757 (1992) del Consiglio di
sicurezza delle Nazioni Unite, emani provvedimenti i quali vietano che fondi
serbi o montenegrini depositati nel suo territorio siano sbloccati ai fini del
pagamento di merci esportate da un cittadino di uno Stato membro B da que-
sto Stato in Serbia o in Montenegro, per il motivo che lo Stato membro A
consente il pagamento solo se 'esportazione avviene dal suo territorio ed &
previamente autorizzata dalle sue autoritd competenti ai sensi del regola-
mento sulle sanzioni, laddove le merci interessate siano qualificate dal
Comitato per le sanzioni delle Nazioni Unite prodotti ad uso strettamente
medico e siano provviste di un’autorizzazione all’esportazione rilasciata dalle
autoritd competenti dello Stato membro B conformemente al regolamento
sulle sanzioni.
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20. Con tale questione il giudice di rinvio solleva due problemi relativi
all'interpretazione delle norme vigenti in materia di politica commerciale
comune.

21. 1l primo problema concerne il rapporto tra le misure di politica este-
ra e di sicurezza, come le misure che mirano a garantire l'efficace applica-
zione della risoluzione 757 (1992), e la politica commerciale comune.

22. 1 secondo problema attiene alla portata della politica commerciale
comune e degli atti pertinenti emanati in base all’art. 113 del Trattato.

I rapporto tra le misure di politica estera e di sicurezza e la politica com-
merciale comune

23. 1l governo del Regno Unito sostiene che i provvedimenti nazionali
controversi nella causa principale sono stati emanati in forza della sua com-
petenza nazionale in materia di politica estera e di sicurezza, in cui si iscri-
vono i suoi obblighi derivanti dalla Carta e dalle risoluzioni delle Nazioni
Unite. La validita dei detti provvedimenti non sarebbe scalfita dalla compe-
tenza esclusiva della Comunita in materia di politica commerciale comune né
dal regolamento sulle sanzioni, che, dal canto suo, costituirebbe soltanto le-
splicazione, a livello comunitario, della competenza nazionale nel campo
della politica estera e di sicurezza.

24. A questo proposito va rilevato che gli Stati membri hanno conserva-
to le loro competenze nel campo della politica estera e di sicurezza.
Allepoca dei fatti della causa principale la loro reciproca collaborazione in
materia era disciplinata segnatamente dalle disposizioni del titolo III
dell’Atto unico europeo.

25. Si deve ricordare, perd, che gli Stati membri sono tenuti ad esercita-
re le competenze da loro conservate nel rispetto del diritto comunitario (v.
sentenze 10 dicembre 1969, cause riunite 6/69 e 11/69, Commissione/Francia,
Racc. pag. 523, punto 17; 7 giugno 1988, causa 57/86, Grecia/Commissione,
Racc. pag. 2855, punto 9; 21 giugno 1988, causa 127/87, Commis-
sione/Grecia, Racc. pag. 3333, punto 7, e 25 luglio 1991, causa C-221/89,
Factortame e a., Racc. pag. 1-3905, punto 14).

26. Del pari, essi non possono stabilire che provvedimenti nazionali aven-
ti l'effetto di impedire o di limitare I'esportazione di taluni prodotti esulino
dall'ambito della politica commerciale comune per il motivo che perseguono
scopi di politica estera e di sicurezza (v. sentenza 17 ottobre 1995, causa C-
70/94, Werner, Racc. pag. I- 3189, punto 10).
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27. Di conseguenza, anche se spetta agli Stati membri adottare, nell’e-
sercizio della loro competenza nazionale, misure di politica estera e di sicu-
rezza, tali misure devono rispettare le norme emanate dalla Comunita nel
campo della politica commerciale comune contemplata dall’art. 113 del
Trattato.

28. Proprio nell'esercizio della loro competenza nazionale in materia di
politica estera e di sicurezza gli Stati membri si sono espressamente pronun-
ciati a favore dell'adozione di una misura comunitaria, che si & concretata nel
regolamento sulle sanzioni, basato sull’art. 113 del Trattato.

29. Infatti, come emerge dai suoi ‘considerando’, il regolamento sulle
sanzioni fa seguito ad una decisione della Comunita e dei suoi Stati membri,
che & stata presa nell'ambito della cooperazione politica e che manifestava la
volonta di emanare un atto comunitario per attuare nella Comunita taluni
aspetti delle sanzioni adottate dal Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite
nei confronti delle Repubbliche di Serbia e di Montenegro.

30. Risulta da quanto precede che, anche se nell’esercjzio della compe-
tenza nazionale in materia di politica estera e di sicurezza sono stati emana-
ti taluni provvedimenti, come quelli di cui si discute nella causa principale,
essi devono rispettare le norme comunitarie che rientrano nella politica com-
merciale comune.

La portata della politica commerciale comune e degli atti pertinenti ema-
nati in base all’art. 113 del Trattato

31. 1l governo del Regno Unito considera che, in ogni caso, provvedi-
menti nazionali che, come quelli controversi nella causa principale, compor-
tano restrizioni dello sblocco di fondi non costituiscono misure di politica
commerciale e quindi esulano dalla politica commerciale comune.

32. Si deve ricordare a questo proposito che, anche se siffatti provvedi-
menti non costituiscono misure di politica commerciale, essi possono nondi-
meno contrastare con la politica commerciale comune attuata nella
Comunita qualora disattendano la normativa comunitaria emanata nell’am-
bito di tale politica.

33. Occorre pertanto accertare se dei provvedimenti come quelli conte-
stati nella causa principale siano compatibili non solo con il regolamento sulle
sanzioni, ma anche con il regolamento (CEE) del Consiglio 20 dicembre 1969,
n. 2603, relativo allinstaurazione di un regime comune applicabile alle espor-
tazioni (GU L 324, pag. 25; in prosieguo: il «regolamento sulle esportazioni»).
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34. 1 regolamento sulle sanzioni non contiene espresse disposizioni sui
pagamenti relativi ad esportazioni da esso autorizzati.

35. Tale regolamento, in quanto vieta, nell’art. 1, lett. b), le esportazioni
in Serbia e in Montenegro, deroga al regolamento sulle esportazioni.

36. Tuttavia, questa deroga non si estende all'esportazione in Serbia e in
Montenegro di prodotti destinati a scopi strettamente medici che soddisfano
i requisiti stabiliti negli artt. 2, lett. a), e 3 del regolamento sulle sanzioni. Ne
consegue.che l'esportazione di tali prodotti resta soggetta al regime comune
previsto dal regolamento sulle esportazioni.

37. Ai sensi dell'art. 1 del regolamento sulle esportazioni, «le esportazio-
ni della Comunita economica europea verso i paesi terzi sono libere, vale a
dire non soggette a restrizioni quantitative, ad eccezione di quelle applicate
in conformita delle disposizioni del presente regolamento».

38. L’art. 11 dello stesso regolamento prevede una deroga del genere
disponendo che, «senza pregiudizio di altre disposizioni comunitarie, il pre-
sente regolamento non & di ostacolo all'adozione od all'applicazione, da parte
degli Stati membri, di restrizioni quantitative all'esportazione giustificate da
motivi di moralitd pubblica, di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di
tutela della salute e della vita delle persone e degli animali o di preservazio-
ne dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico
nazionale, o di tutela della proprieta industriale e commerciale».

39. 1l governo del Regno Unito dubita, anzitutto, che le restrizioni dello
sblocco di fondi depositati in una banca possano costituire restrizioni quan-
titative delle esportazioni in paesi terzi ai sensi dell’art. 1 del regolamento
sulle esportazioni.

40. A tale proposito si deve ricordare che l'art. 1 del detto regolamento
attua il principio della liberta d’esportazione a livello comunitario e quindi
dovrebbe essere interpretato nel senso che si riferisce anche ai provvedimen-
ti degli Stati membri i cui effetti equivalgono ad una restrizione quantitativa
qualora la loro applicazione possa risolversi in un divieto di esportazione (v.
sentenza Werner, gia citata, punto 22, e sentenza 17 ottobre 1995, causa C-
83/94, Leifer e a., Racc. pag. 1-3231, punto 23).

41. Orbene, i provvedimenti di uno Stato membro che subordinano lo
sblocco di fondi serbi o montenegrini per il pagamento di merci legittima-
mente esportabili in Serbia e in Montenegro alla condizione che le merci
siano esportate dal territorio del detto Stato pongono restrizioni al paga-
mento del prezzo delle merci che, come la fornitura dei beni, costituisce un
elemento essenziale dell’'operazione di esportazione.
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42. Siffatti provvedimenti nazionali, che limitano la liberta di esporta-
zione sul piano comunitario, equivalgono a una restrizione quantitativa poi-
ché la loro applicazione osta al pagamento di somme come corrispettivo di
merci spedite da altri Stati membri e quindi impedisce tali operazioni di
esportazione.

43. 1l governo del Regno Unito sostiene poi che l'obbligo di esportare i
prodotti dal suo territorio & giustificato da motivi di pubblica sicurezza. Date
le difficoltd connesse all'applicazione del regime delle autorizzazioni rila-
sciate dal Comitato per le sanzioni, tale obbligo sarebbe necessario per garan-
tire l'effettiva applicazione delle sanzioni stabilite dalla risoluzione 757
(1992) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite poiché consentirebbe
alle autoritd britanniche di verificare direttamente la natura delle merci
esportate in Serbia e in Montenegro.

44. Riguardo a questo argomento occorre ricordare che la nozione di
pubblica sicurezza ai sensi dell'art. 11 del regolamento sulle esportazioni
comprende tanto la sicurezza interna degli Stati membri quanto la loro sicu-
rezza esterna e che, di conseguenza, il rischio di perturbazioni gravi dei rap-
porti internazionali o della coesistenza pacifica dei popoli pud minacciare la
sicurezza esterna di uno Stato membro (v. citate sentenze Werner, punti 25
e 27, e Leifer e a., punti 26 e 28).

45. Pertanto, un provvedimento inteso all'applicazione delle sanzioni
stabilite da una risoluzione del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite allo
scopo di pervenire a una soluzione pacifica della situazione esistente in
Bosnia-Erzegovina, che costituisce una minaccia per la pace e per la sicurez-
za internazionali, rientra nell'eccezione prevista dall’art. 11 del regolamento
sulle esportazioni.

46. Tuttavia, non ¢& pii1 giustificato avvalersi dell’art. 11 del regolamento
sulle esportazioni quando una normativa comunitaria preveda misure neces-
sarie per garantire la tutela degli interessi menzionati nel detto articolo (v., a
proposito dell'applicazione dell ‘art. 36 del Trattato CEE, sentenza 10 luglio
1984, causa 72/83, Campus Oil e a., Racc. pag. 2727, punto 27).

47. Orbene, il regolamento sulle sanzioni, che mira ad attuare uniforme-
mente nell'intera Comunita taluni aspetti delle sanzioni adottate dal
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, precisa i presupposti sussistendo
i quali le esportazioni di presidi medici nelle Repubbliche di Serbia e di
Montenegro sono consentite, vale a dire la notifica di tali operazioni al
Comitato per le sanzioni e il rilascio di un’autorizzazione all'esportazione da
parte delle autoritd competenti degli Stati membri.
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48, Di conseguenza, i provvedimenti nazionali di uno Stato membro che
consentano lo sblocco di fondi serbi o montenegrini a fronte dell’esportazio-
ne di merci nelle dette Repubbliche soltanto se le autorita di tale Stato mem-
bro abbiano previamente verificato la natura delle merci e rilasciato 'auto-
rizzazione all'esportazione non sono giustificabili, giacché T'efficace applica-
zione delle sanzioni pud essere garantita dalla procedura di autorizzazione
attuata, conformemente al regolamento sulle sanzioni, negli altri Stati mem-
bri, in particolare nello Stato membro dal quale le merci sono esportate.

49, A questo proposito, deve regnare fra gli Stati membri una fiducia
reciproca per quanto concerne i controlli effettuati dalle autorita competenti
dello Stato membro dal quale le merci considerate sono spedite (v. sentenze
25 gennaio 1977, causa 46/76, Bauhuis, Racc. pag. 5, punto 22, e 23 maggio
1996, causa C-5/94, Hedley Lomas, Racc. pag. 1-2553, punto 19).

50. Inoltre, niente consente di ritenere che il sistema di autorizzazioni
degli Stati membri previsto dall'art. 3 del regolamento sulle sanzioni non
abbia funzionato correttamente nel caso di specie.

51. Infine, si deve ricordare che, in ogni caso, l'art. 11 del regolamento
sulle esportazioni, in quanto eccezione al principio della liberta di esportazio-
ne enunciato nell'art. 1 dello stesso regolamento, dev'essere interpretato in
modo da non estenderne gli effetti oltre quanto & necessario per la protezione
degli interessi che esso mira a tutelare (citata sentenza Leifer e a., punto 33).

52. Nella fattispecie uno Stato membro pud garantire la tutela degli inte-
ressi di cui trattasi attraverso misure meno restrittive per la liberta di espor-
tazione rispetto all'obbligo di esportare le merci dal suo territorio. Cosi, lo
Stato membro che nutra precisi dubbi sull’esattezza della descrizione delle
merci menzionate in un’autorizzazione all’esportazione rilasciata dalle com-
petenti autorita di un altro Stato membro pud, in particolare, prima di auto-
rizzare I'addebito di conti intrattenuti nel suo territorio, avvalersi della reci-
proca collaborazione istituita dal regolamento (CEE) del Consiglio 19 mag-
gio 1981, n. 1468, relativo alla mutua assistenza tra le autorita amministrati-
ve degli Stati membri e alla collaborazione tra queste e la Commissione per
assicurare la corretta applicazione della regolamentazione doganale o agri-
cola (GU L 144, pag. 1).

53. Alla luce delle considerazioni sopra svolte, si deve dichiarare che la
politica commerciale comune prevista dall'art. 113 del Trattato, come attua-
ta con il regolamento sulle sanzioni e con il regolamento sulle esportazioni,
osta a che uno Stato membro A, per garantire l'efficace applicazione della
risoluzione 757 (1992) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, emani
provvedimenti i quali vietano che fondi serbi o montenegrini depositati nel
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suo territorio siano sbloccati ai fini del pagamento di merci esportate da un
cittadino di uno Stato membro B da questo Stato in Serbia o in Montenegro
per il motivo che lo Stato membro A consente il pagamento solo se I'esporta-
zione avviene dal suo territorio ed & previamente autorizzata dalle sue auto-
ritd competenti ai sensi del regolamento sulle sanzioni, laddove le merci di
cui trattasi siano qualificate dal Comitato per le sanzioni delle Nazioni Unite
prodotti ad uso strettamente medico e siano provviste di un’autorizzazione
all'esportazione rilasciata dalle autorita competenti dello Stato membro B
conformemente al regolamento sulle sanzioni.

Sulla seconda questione

54. Con la seconda questione il giudice nazionale chiede in sostanza se
dei provvedimenti nazionali che risultano contrastare con la politica com-
merciale comune prevista dall’art. 113 del Trattato e con i regolamenti comu-
nitari che attuano tale politica siano nondimeno giustificati con riguardo
all'art. 234 del Trattato CEE giacché lo Stato membro interessato intendeva
conformarsi, con tali provvedimenti, agli obblighi derivanti da una conven-
zione stipulata con altri Stati membri e con paesi terzi prima dell'entrata in
vigore del Trattato CEE o dell'adesione del detto Stato membro.

55. 11 detto art. 234 dispone, nel primo comma, che le norme del Trattato
non pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti da convenzioni concluse
prima dell’entrata in vigore del Trattato stesso fra uno o pii Stati membri da
una parte e uno o pilt Stati terzi dall’altra.

56. Secondo una costante giurisprudenza, tale disposizione & diretta a
precisare, conformemente ai principi di diritto internazionale, che I'applica-
zione del Trattato non pregiudica 'impegno dello Stato membro interessato
di rispettare i diritti degli Stati terzi derivanti da una convenzione anteriore
e di adempiere gli obblighi corrispondenti (sentenza 28 marzo 1995, causa C-
324/93, Evans Medical e Macfarlan Smith, Racc. pag. I-563, punto 27).

57. Conseguentemente, per stabilire se una norma comunitaria possa
essere resa inoperante da una convenzione internazionale anteriore, & neces-
sario esaminare se questa imponga allo Stato interessato obblighi il cui
adempimento puo essere ancora preteso dagli Stati terzi che sono parti con-
traenti della convenzione (sentenza Evans Medical e Macfarlan Smith, cita-
ta, punto 28).

58. Tuttavia, non spetta alla Corte, nell'ambito di un procedimento pre-
giudiziale, bensi al giudice nazionale accertare quali siano gli obblighi impo-
sti da una convenzione internazionale anteriore allo Stato membro interes-
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sato e definirne i limiti in modo da stabilire in quale misura tali obblighi osti-
no all'applicazione delle norme di diritto comunitario di cui trattasi (senten-
za Evans Medical e Macfarlan Smith, citata, punto 29).

59. Pertanto il giudice nazionale deve accertare se, nelle circostanze della
fattispecie sottoposta al suo esame, in cui le esportazioni sono state appro-
vate dal Comitato per le sanzioni delle Nazioni Unite e autorizzate dalle com-
petenti autorita del paese esportatore, tanto il mutamento di prassi quanto le
quattro decisioni che vietano lo sblocco di fondi siano necessari per consen-
tire allo Stato membro interessato di adempiere gli obblighi ad esso incom-
benti in base alla Carta delle Nazioni Unite ed alla risoluzione 757 (1992) del
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite.

60. Occorre inoltre rilevare che, quando una convenzione internazionale
consente a uno Stato membro di adottare un provvedimento che appare con-
trario al diritto comunitario, senza tuttavia obbligarlo in tal senso, lo Stato
membro deve astenersi dall’'adottarlo (sentenza Evans Medical e Macfarlan
Smith, citata, punto 32).

61. Si deve pertanto dichiarare che dei provvedimenti nazionali che risul-
tano contrastare con la politica commerciale comune prevista dall’art. 113
del Trattato e con i regolamenti comunitari che attuano tale politica sono giu-
stificati con riguardo all’art. 234 del Trattato soltanto se sono necessari per
consentire allo Stato membro interessato di adempiere obblighi nei confron-
ti di paesi terzi derivanti da una convenzione prima dell’'entrata in vigore del
Trattato o dell’adesione di tale Stato membro (omisiss).

II

(omisiss) 1. Con ordinanza 11 aprile 1995, pervenuta in cancelleria il suc-
cessivo 6 giugno, il Consiglio di Stato ha sottoposto alla Corte, ai sensi del-
l'art. 177 del Trattato CE, tre questioni pregiudiziali relative all'interpretazio-
ne degli artt. 1, n. 1, lett. ¢) e d), e 10 del regolamento (CEE) del Consiglio 26
aprile 1993, n. 990, relativo agli scambi tra la Comunita economica europea
e la Repubblica federale di Iugoslavia (Serbia e Montenegro) (GU L 102, pag.
14; in prosieguo: il «<regolamento»), e degli artt. 1, lett. ¢) e d), e 10 della deci-
sione dei rappresentanti dei governi degli Stati membri riuniti in sede di
Consiglio 26 aprile 1993, 93/235/CECA, relativa agli scambi tra la Comunita
europea del carbone e dell’acciaio e la Repubblica federale di Iugoslavia
(Serbia e Montenegro) (GU L 102, pag. 17).

2. Tali questioni sono sorte nell'ambito di un ricorso d’annullamento pro-
posto dalla Ebony Maritime, societa di diritto liberiano, e dalla Loten
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Navigation, societa di diritto maltese, contro la decisione del Prefetto della
provincia di Brindisi 22 luglio 1994, che disponeva il sequestro della nave
Lido II, in applicazione del decreto legge 15 maggio 1993, n. 144, convertito
nella legge 16 luglio 1993, n. 230, recante: «<Embargo nei confronti degli Stati
della ex Iugoslavia» (GUR!/I n. 166 del 17 luglio 1993).

3. Secondo quanto risulta dal preambolo, il regolamento ha lo scopo di
dare attuazione nella Comunita a taluni aspetti delle sanzioni decise nei con-
fronti della Repubblica federale di Iugoslavia dal Consiglio di sicurezza delle
Nazioni Unite, il quale, sulla base del capitolo VII della Carta delle Nazioni
Unite, ha adottato le risoluzioni 713 (1991), 752 (1992), e 787 (1992), e ne ha
rafforzato le sanzioni con la risoluzione 820 (1993).

4. Allart. 1, n. 1, lett. ¢) e d), il regolamento prevede quanto segue:
«1. A decorrere dal 26 aprile 1993, sono vietati:
(..)
¢) l'ingresso di qualsiasi forma di traffico commerciale nelle acque ter-
ritoriali della Repubblica federale di Iugoslavia (Serbia e Montenegro);
d) qualsiasi attivita avente per oggetto o effetto, diretto o indiretto, la
promozione delle transazioni di cui alle lettere a), b) o ¢);

(..)».

5. Ai sensi dell'art. 9 del regolamento, tutte le imbarcazioni, veicoli da tra-
sporto, materiale rotabile, aeromobili e aerei da carico sospettati di aver vio-
lato o di violare il regolamento vengono trattenuti dalle autoritd competenti
degli Stati membri durante le indagini.

6. L'art. 10 del regolamento & formulato nei seguenti termini:

«Ciascuno Stato membro determina le sanzioni da imporre in caso di
violazione delle disposizioni del presente regolamento.

Qualora sia accertato che imbarcazioni, veicoli da trasporto, materiale
rotabile, aeromobili e aerei da carico hanno violato il presente regolamento,
tali mezzi di trasporto possono essere confiscati dallo Stato membro le cui
autoritd competenti li hanno (...) trattenuti».

7. Ai sensi dell'art. 11, il regolamento & applicabile «nel territorio della
Comunita, ivi compreso il suo spazio aereo, e a bordo di qualsiasi aeromobile
o imbarcazione soggetti alla giurisdizione di uno Stato membro, o a qualsiasi
cittadino di uno Stato membro altrove stabilito o a qualsiasi organismo stabi-
lito altrove registrato o costituito ai sensi della legge di uno Stato membro».

8. In Italia i provvedimenti adottati in attuazione delle disposizioni comu-
nitarie succitate si trovano in particolare all’art. 2, nn. 2 e 3, lett. b), del decre-
to legge n. 144, convertito, con talune modifiche, nella legge n. 230, citata.
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9. In forza del detto articolo, i mezzi di trasporto indicati dall'art. 9 del
regolamento possono essere trattenuti e ispezionati a fini di indagine dalle
autoritd doganali. Qualora dalla ispezione risulti accertata la violazione del
regolamento, l'autoritd competente confisca-sia i mezzi di trasporto sia il
carico colpito dall'embargo. Nel caso in cui‘il mezzo di trasporto non batta
bandiera italiana e non appartenga a un soggetto di cittadinanza o naziona-
lita italiana, viene .dapprima posto sotto sequestro, e confiscato soltanto se lo
Stato interessato non l'abbia ritirato entro un determinato termine.

10. La Lido II, nave cisterna appartenente alla societd Loten Navigation
e battente bandiera maltese, era salpata dal porto tunisino di La Skhira in
direzione di Fiume (Croazia), con un carico di prodotti petroliferi apparte-
nenti alla societa Ebony Maritime.

11. Dopo aver subito un’ispezione nel porto di Brindisi (Italia), nell'am-
bito delle operazioni di vigilanza sul rispetto delle sanzioni nei confronti della
Repubblica federale di Iugoslavia, la nave ripartiva il 30 aprile 1994, in dire-
zione del porto di Fiume. Quando, durante il tragitto, la nave iniziava ad
imbarcare acqua, il comandante lanciava segnali di soccorso, comunicando
che modificava la rotta in direzione della costa montenegrina pili vicina, con
lo scopo dichiarato di farla arenare. Tuttavia, prima che la nave entrasse nelle
acque territoriali iugoslave, un elicottero delle forze NATO-UEOQ atterrava sul
ponte e un commando militare olandese assumeva il controllo della nave, che
veniva in seguito rimorchiata fino al porto di Brindisi, dove veniva posta a
disposizione delle autorita italiane.

12. Con provvedimento 22 luglio 1994 il Prefetto della provincia di Brindisi
ordinava il sequestro della nave e la confisca del carico, in applicazione dell’art.
2, n. 3, lett. b), del decreto legge n. 144, convertito nella legge n. 230.

13. La Ebony Maritime ¢ la Loten Navigation chiedevano 'annullamento
del provvedimento prefettizio al Tribunale amministrativo regionale della
Puglia. Il ricorso veniva respinto dal TAR con sentenza 6 dicembre 1994, che
veniva impugnata dalle due societd dinanzi al Consiglio di Stato, il quale
disponeva la sospensione del procedimento e deferiva alla Corte di giustizia
le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se l'art. 1, lett. c), della decisione 93/235/CECA dei rappresentanti
degli Stati membri riuniti in sede di Consiglio del 26 aprile 1993, relativa agli
scambi tra la Comunita europea del carbone e dell’acciaio e la Repubblica
federale di Tugoslavia (Serbia e Montenegro), e l'art. 1, lett. c), del regola-
mento (CEE) n. 990/93 del Consiglio del 26 aprile 1993, relativo agli scambi
tra la Comunitd economica europea e la Repubblica federale di Iugoslavia
(Serbia e Montenegro), debbano essere interpretati nel senso che costituisce
violazione del divieto ivi enunciato il solo comportamento consistente nel-
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Peffettivo ingresso nelle acque territoriali della Repubblica federale di
Jugoslavia di una nave o altro mezzo di trasporto recante merci destinate a
traffico commerciale nelle dette acque territoriali, o se invece rientri nella
previsione normativa anche un comportamento posto in essere in acque
internazionali che, per le concrete modalita di ideazione e realizzazione, lasci
fondatamente presumere che la nave o altro mezzo di trasporto sia in rotta
verso le acque territoriali suddette, a fini di traffico commerciale.

2) Se Tart. 1, lett. d), della decisione e del regolamento sopra citati,
nella parte in cui vietano qualsiasi attivith avente per oggetto o per effetto,
diretto o indiretto, la promozione delle transazioni di cui alla lett. c), includa
o meno nella propria previsione anche la navigazione in acque internaziona-
li di una nave o altro mezzo di trasporto che rechi merci destinate presumi-
bilmente a traffico commerciale nelle acque territoriali nella Repubblica
federale di Iugoslavia.

3) Se sia, o meno, compatibile con la normativa comunitaria, ed in
particolare con Vart. 10, primo e secondo comma, della decisione e del rego-
lamento sopra citati, una norma nazionale che preveda espressamente, in
caso di accertata violazione di taluno dei divieti di cui al precedente art. 1, la
confisca — obbligatoria ovvero facoltativa - del carico trasportato da taluno
dei mezzi di trasporto indicati nello stesso art. 10, secondo commas.

14. Va anzitutto rilevato che gli scambi di prodotti petroliferi non rien-
trano nell'ambito di applicazione del Trattato CECA. Poiché la causa princi-
pale, come descritta nell'ordinanza di rinvio, verte esclusivamente su tali
scambi, la decisione 93/235 non trova applicazione. Occorre quindi limitarsi
a precisare la portata delle norme del regolamento.

Sull'ambito di applicazione del regolamento

15. In via preliminare il governo del Regno Unito come pure i governi
francese e italiano sottolineano che il regolamento, ai sensi dell'art. 11 del
medesimo, & applicabile soltanto nel territorio, comprensivo delle acque ter-
ritoriali, degli Stati membri, alle imbarcazioni soggette alla giurisdizione di
uno Stato membro, ai cittadini di uno Stato membro e alle imprese costitui-
te in societ o in altra forma ai sensi della legge di uno Stato membro. Il rego-
lamento, pertanto, non sarebbe applicabile in un caso quale quello oggetto
della causa a qua, dal momento che la nave di cui trattasi, al momento del-
l'assunzione di controllo da parte delle forze NATO-UEO, si trovava in alto
mare, batteva bandiera di un paese terzo e apparteneva, come pure il carico,
ad una societd non comunitaria.

16. Va rilevato in proposito che art. 9 del regolamento, in combinato
con lart. 1, n. 1, lett. ¢), impone alle autoritd competenti degli Stati membri
di trattenere, in attesa delle indagini, tutte le imbarcazioni e i carichi sospet-
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tati di aver violato il divieto d’ingresso nelle acque territoriali della
Repubblica federale di Iugoslavia a fini di traffico commerciale. Ai sensi del-
I'art. 10, lo Stato membro interessato pud, una volta accertato che le imbar-
cazioni e i carichi hanno violato il divieto, procedere alla loro confisca.

17. Dal tenore di tali norme si desume che i provvedimenti di sequestro
e di confisca riguardano qualsiasi imbarcazione a prescindere dalla bandiera
o dal proprietario della medesima. Inoltre, I'applicazione di tali misure non &
subordinata alla condizione che la violazione dei divieti sanciti dal regola-
mento avvenga nel territorio della Comunita. Una violazione del divieto d'in-
gresso nelle acque territoriali della Repubblica federale di Y2lugoslavia, previ-
sto all'art’art, 1, n. 1, lett. c.), del regolamento, pud peraltro prodursi soltan-
to fuori del territorio comunitario.

18. Le autorita competenti dello Stato membro interessato devono pertan-
to, in forza dell’art. 9 del regolamento, trattenere tutie le imbarcazioni sospet-
tate di aver violato le sanzioni adottate nei confronti della Repubblica federale
di Tugoslavia,. anche qualora battano bandiera di un paese terzo, appartenga-
no a cittadini o societa non comunitari o asserita violazione delle sanzioni sia
avvenuta fuori del territorio della Comunita. Del pari, le autorita nazionali pos-
sono, ai sensi dell’art. 10, secondo comma, del regolamento, confiscare le dette
imbarcazioni e i loro carichi, qualora la violazione risulti accertata.

19. Poichég, in forza dell’art. 11, il regolamento si applica nell'intero terri-
torio comunitario, gli artt. 9 e 10 trovano applicazione non appena le imbar-
cazioni si trovino nel territorio di uno Stato membro e dunque nella sfera ter-
ritoriale di questo, anche se I'asserita violazione sia avvenuta fuori del suo
territorio.

20. Questa interpretazione & avvalorata dalla lettera e dallo scopo della
risoluzione 820 (1993) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, il quale,
per rafforzare le sanzioni gia decise, ha previsto all’art. 28 il divieto di ingres-
so nelle acque territoriali della Repubblica federale di Tugoslavia (Serbia e
Montenegro) di tutto il traffico marittimo commerciale, disponendo all’art.
25 che «tutti gli Stati tratterranno, in attesa di un’inchiesta, qualsiasi nave
(...) e carico trovato sul loro territorio e che si sospetta sia stato o sia impie-
gato in violazione delle risoluzioni 713 (1991), 757 (1992) o 787 (1992), o
della presente risoluzione, e, se risuliano in infrazione, tali navi (...) saranno
sequestrate e, eventualmente, potranno essere confiscate unitamente al loro
carico dallo Stato che le trattiene».

21. Dunque l'art. 25, cui gli artt. 9 e 10 del regolamento hanno dato attua-
zione nella Comunitd, prevede espressamente che tutte le imbarcazioni
sospettate di violazione che si trovino nel territorio di uno Stato vengano trat-
tenute e, eventualmente, confiscate da tale Stato.
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Sulle questioni prima e seconda

22. Con la prima e la seconda questione il giudice a quo intende
sostanzialmente chiarire se l'art. 1, n. 1, lett. c) e d), del regolamento vieti
soltanto I'ingresso effettivo del traffico commerciale nelle acque territoria-
li della Repubblica federale di Iugoslavia o anche i comportamenti posti in
essere in alto mare che lasciano ragionevolmente supporre che I'imbarca-
zione interessata si diriga verso tali acque territoriali a fini di traffico com-
merciale.

23. A questo proposito va rilevato che l'art. 1, n. 1, lett. ¢), del regola-
mento vieta l'ingresso del traffico commerciale nelle acque territoriali
iugoslave,

24. Questa disposizione & intesa ad impedire ogni effettivo ingresso del
traffico commerciale in tali acque. Essa & stata introdotta a seguito della riso-
luzione 820 (1993), che aveva lo scopo di rafforzare le sanzioni decise nei
confronti della Repubblica federale di Tugoslavia con le precedenti risoluzio-
ni del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite. Per garantire I'efficacia delle
dette sanzioni ¢ in effetti sembrato indispensabile vietare ogni forma di traf-
fico commerciale nelle acque territoriali iugoslave.

25. Ebbene, per l'efficace prevenzione di qualsiasi traffico commerciale
nelle acque territoriali iugoslave & necessario che il divieto sancito dall’art. 1,
n. 1, lett. ¢), del regolamento si applichi non solo ai casi di ingresso effettivo,
bensi anche ai tentativi di ingresso nelle dette acque territoriali da parte delle
navi che si trovano in alto mare. Ogni altra interpretazione rischierebbe di
privare il divieto di ogni effetto utile.

26. Inoltre, l'art. 1, n. 1, lett. d), del regolamento, che vieta qualsiasi
attivita avente per oggetto la promozione, diretta o indiretta, dell'ingresso
nelle acque territoriali della Repubblica federale di Tugoslavia di ogni
forma di traffico commerciale, conferma che un comportamento posto in
essere in alto mare pud configurare violazione delle sanzioni istituite dal
regolamento.

27. Occorre pertanto risolvere la prima e la seconda questione dichia-
rando che l'art. 1, n. 1, lett. ¢) e d), del regolamento vieta non soltanto U'in-
gresso effettivo del traffico di natura commerciale nelle acque territoriali
della Repubblica federale di Iugoslavia, bensi anche i comportamenti
posti in essere in alto mare che lasciano ragionevolmente supporre che la
nave considerata si diriga in tali acque territoriali a fini di traffico com-
merciale.
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Sulla terza questione

28. Con la terza questione, il giudice a quo intende stabilire se sia o meno
compatibile con il regolamento, e in particolare con I'art. 10, una norma nazio-
nale che prevede, in caso di violazione accertata di taluno dei divieti di cui
all'art. 1 del regolamento, la confisca del carico trasportato da uno dei mezzi di
trasporto indicati nell'art. 10, secondo comma, del regolamento stesso.

29. Va rilevato anzitutto che la versione in lingua italiana dell’art. 10,
secondo comma, del regolamento non prevede che gli Stati membri possano
confiscare il carico.

30. Tuttavia, come la Corte ha gia ripetutamente affermato, la necessita
che i regolamenti comunitari siano interpretati in modo uniforme esclude la
possibilita di prendere in considerazione un solo testo ed impone invece, in
caso di dubbio, d'interpretarlo e di applicarlo alla luce dei testi redatti nelle
altre lingue ufficiali (sentenza 17 ottobre 1996, causa C-64/95, Lubella, Racc.
pag. 1-0000, punto 17).

31. Ebbene, fatta eccezione per le versioni italiana e finlandese, tutte le
versioni linguistiche dell’art. 10, secondo comma, del regolamento prevedo-
no che, in caso di accertata violazione del regolamento, i carichi possono
essere confiscati dallo Stato membro interessato. Questa formulazione corri-
sponde a quella dell’art. 25 della risoluzione 820 (1993), citato al punto 20
della presente sentenza. Oltre ai mezzi di trasporto, il detto articolo menzio-
na espressamente, tra i beni che possono essere confiscati in caso di viola-
zione delle misure decise con le risoluzioni del Consiglio di sicurezza delle
Nazioni Unite, i carichi. E’ pertanto chiaro che la versione italiana del rego-
lamento, che contiene l'espressione «aeromobili e aerei da carico» anziché
P'espressione «aeromobili e carichi», & inficiata da un errore materiale.

32. In ogni caso, I'art. 10, secondo comma, del regolamento non puo esse-
re interpretato nel senso che limiti la facoltd generale degli Stati membri di
determinare le sanzioni da imporre in caso di violazione delle disposizioni
del regolamento, prevista all’art. 10, primo comma.

33. Il regolamento non osta pertanto all'applicazione di una norma nazio-
nale che prevede la confisca del carico in caso di violazione del regolamento.

34. Nondimeno, le ricorrenti nella causa principale sostengono che la
norma nazionale adottata in attuazione dell'art. 10, secondo comma, del
regolamento disconosce il principio «nulla poena sine culpa», nei limiti in cui
prevede la confisca del carico senza esigere la prova della colpa del suo pro-
prietario e istituisce quindi un regime di responsabilitd penale oggettiva.
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Inoltre, il principio di proporzionalita risulterebbe leso in quanto il proprie-
tario del carico sarebbe sanzionato in misura pari all'armatore, a prescinde-
re dal grado della rispettiva partecipazione all'infrazione.

35. Occorre ricordare in proposito che, secondo una giurisprudenza
costante, qualora un regolamento comunitario non contenga alcuna disposi-
zione specifica che preveda una sanzione in caso di trasgressione o faccia rin-
vio, al riguardo, alle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative
nazionali, l'art. 5 del Trattato CE impone agli Stati membri di adottare tutte le
misure atte ad assicurare la portata e Vefficacia del diritto comunitario. A tal
fine, pur mantenendo la scelta delle sanzioni, essi devono segnatamente veglia-
re a che le violazioni del diritto comunitario siano punite, sotto il profilo
sostanziale e procedurale, in forme analoghe a quelle previste per le violazioni
del diritto interno simili per natura e importanza e che, in ogni caso, conferi-
scano alla sanzione stessa un carattere effettivo, proporzionale e dissuasivo
(sentenze 21 settembre 1989, causa 68/88, Commissione/Grecia, Racc., pag.
2965, punti 23 e 24; 10 luglio 1990, causa C-326/88, Hansen, Racc. pag. 1-2911,
punto 17, e 26 ottobre 1995, causa C-36/94, Siesse, Racc. pag. I-3573, punto 20).

36. D’altro canto, la Corte ha gid ammesso che un sistema di responsabi-
lita penale oggettiva che sanzioni la violazione di un regolamento non &, di
per sé, incompatibile con il diritto comunitario (v. sentenza Hansen, citata,
punto 19).

37. Di conseguenza, anche supponendo che, come sostengono le ricor-
renti, la norma italiana che prevede la confisca del carico istituisca un siste-
ma di responsabilitd penale oggettiva o non tenga conto del grado di coin-
volgimento dei diversi operatori interessati, spetta al giudice nazionale valu-
tare se tale sanzione sia rispettosa dei principi della giurisprudenza citata e,
in particolare, se presenti un carattere dissuasivo, effettivo e proporzionale.

38. Procedendo a tale valutazione il giudice nazionale deve segnatamen-
te tenere conto del fatto che I'obiettivo perseguito dal regolamento, consi-
stente nel porre fine allo stato di guerra nella regione interessata nonché alle
massicce violazioni dei diritti dell'uomo e del diritto umanitario internazio-
nale nella Repubblica di Bosnia-Erzegovina, presenta un interesse generale
fondamentale per la comunita internazionale (sentenza 30 luglio 1996, causa
C-84/95, Bosphorus, Racc. pag. 1-3953, punto 26).

39. La terza questione va dunque risolta dichiarando che & compatibile
con il regolamento, e in particolare con V'art. 10 del medesimo, una norma
naziona'zle che prevede, in caso di accertata violazione di uno dei divieti di cui
all’art. 1, la confisca del carico trasportato da uno dei mezzi di trasporto con-
templati dall’art. 10, secondo comma, del regolamento (omisiss).
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CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, 6* sez., 23 gennaio
1997, nella causa C-181/95 - Pres. Mancini - Rel. Hirsch - Avv. Gen. Fennelly
- Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunal de commerce
di Nivelles nella causa Biogen Inc. ¢. Smithkline Beecham Biologicals Sa -
Interv.: Governi francese (ag. de Salins), svedese (ag. Brattgard) e italiano
(avv: Stato Fiumara) e Commissione delle C.E. (ag. Nolin e Drijber).

Comimita europee - Tutela della proprieta intellettuale - Brevetti - Certificato
protettivo complementare per i medicinali - Possibilita di concedere pill
certificati: limiti - Rifiuto del titolare dell'autorizzazione all'immissione
in commercio di fornirne copia a chi richiede il certificato.

(Reg. CEE del Consiglio 18 giugno 1992, n. 1768).

Allorché un medicinale & protetto da pii brevetti base, il regolamento
(CEE) del Consiglio 18 giugno 1992, n. 1768, sullistituzione di un certificato
protettivo complementare per i medicinali, non osta a che sia concesso un
certificato protettivo complementare a ciascun titolare di un brevetto base. I
regolamento stesso non impone al titolare dell’autorizzazione di immissione
in commercio di fornire al titolare di un brevetto copia della detta autorizza-
zione, menzionata all'art. 8, n. 1, lett. b), ma qualora il titolare del brevetto
base e il titolare dell’autorizzazione di immissione in commercio del prodot-
to in quanto medicinale siano persone diverse e il titolare del brevetto base
non sia in grado di fornire copia di tale autorizzazione, la domanda di certi-
ficato non deve, per questo motivo, essere respinta (1).

(Omissis) 1. - Il tribunal de commerce di Nivelles ha sottoposto alla
Corte, ai sensi dell'art. 177 del Trattato CE, quattro questioni pregiudiziali
relative all'interpretazione del regolamento (CEE) del Consiglio 18 giugno
1992, n. 1768, sull'istituzione di un certificato protettivo complementare per
i medicinali (GU L 182, pag. 1, in prosieguo: il «regolamento»).

(1) 10 certificato protettivo complementare per i medicinali: condizioni per il rilascio.

1 - Tl regolamento CEE del Consiglio 18 giugno 1992, n. 1768, sull'istituzione di un
certificato protettivo complementare per i medicinali, consente agli uffici nazionali dei
brevetti di prolungare la durata di un brevetto, concedendo un certificato di protezione
complementare (C.C.P.), qualora oggetto del brevetto sia un principio attivo che abbia
dato liogo ad un medicinale. II certificato consente nella sostanza di prolungare la dura-
ta del brevetto in relazione a quel medicinale per un periodo rapportato a quello in cui la
specialita medicinale non & stata commercializzata, con alcuni limiti temporali. Si & volu-
to cosi assicurare una protezione piu efficace ed effettiva del brevetto riconoscendogli
una durata ritenuta sufficiente ad ammortizzare gli investimenti effettuati nella ricerca,
attraverso il recupero da parte del titolare del brevetto, entro certi limiti, del periodo
intercorrente fra il deposito della domanda di brevetto e 'autorizzazione di immissione
in commercio del medicinale.
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2. - Tali questioni sono state sollevate nell’ambito di una controversia
sorta tra la Biogen Inc. (in prosieguo: la «<Biogen») e la Smithkline Beecham
Biologicals SA (in prosieguo: la «SKB») in ordine al rifiuto di quest’ultima di
fornire alla Biogen, al fine di completare una domanda di certificato protet-
tivo complementare, copie delle autorizzazioni belghe di immissione in com-
mercio di un vaccino combinato contro 'epatite B, denominato «Engerix-B».

3. - La Biogen ¢ titolare di due brevetti europei del 21 dicembre 1979 e
del 19 novembre 1985, riferentisi a medicinali o, pill precisamente, sequenze
e mediatori ADN, usati per la produzione di vaccini contro I'epatite B.

L’art. 2 del regolamento prevede che ogni prodotto protetto da un brevetto e sog-
getto, in quanto medicinale, prima dell'immissione in commercio, ad una procedura di
autorizzazione amministrativa pud formare oggetto di un certificato alle condizioni e
secondo le modalita dettate negli articoli seguenti. L'art. 3 dispane che il certificato
viene rilasciato se: a) il prodotto (cioe il principio attivo o la composizione di principi
attivi di un medicinale) ¢ protetto da un brevetto di base in vigore; b) per il prodotto in
quanto medicinale & stata rilasciata un’autorizzazione in vigore di immissione in com-
mercio (A.L.C.); ¢) il prodotto non & stato gia oggetto di un certificato; d) 'A.L.C. di cui
sopra & la prima A.L.C. del prodotto in quanto medicinale. L’art. 4 precisa che nei limi-
ti della protezione conferita dal brevetto di base, la protezione conferita dal certificato
riguarda il solo prodotto oggetto dell’A.I.C. del medicinale corrispondente, per qual-
siasi impiego del prodotto in quanto medicinale, che sia stato autorizzato prima della
scadenza del certificato. E V'art. 8 aggiunge che la domanda di certificato deve conte-
nere, fra I'altro, a) una richiesta per il rilascio di un certificato che contenga in parti-
colare ....... il numero e la data della prima A.1.C. del prodotto in quanto medicinale
....... ; b) una copia dell’A.I.C. di cui sopra, «da cui risulti I'identitd del prodotto e che
contenga, tra l'altro, il numero e la data dell’'autorizzazione, nonché il riassunto delle
caratteristiche del prodotto....».

2 - Con riferimento a questo quadro normativo il Tribunale di commercio di
Nivelles aveva posto alla Corte di Giustizia alcuni quesiti, con i quali si prospettavano,
nella sostanza, due problematiche: una prima, relativa alla ampiezza del diritto al
C.P.C. spettante al titolare del brevetto di base e alla possibilita di farlo valere in caso
di mancato spontaneo rilascio di copia dell’A.1.C. da parte del titolare di quest’ultima;
una seconda relativa all'eventuale concorrenza di due richieste di C.P.C. avanzate da
diversi titolari di due brevetti di base in relazione allo stesso medicinale.

La Corte ha pienamente condiviso le considerazioni svolte dal Governo italiano
intervenuto in giudizio.

3 - Quanto alla prima problematica (sostanzialmente unica, che la Corte affronta
nella risposta alle questioni prima, terza e quarta), occorre partire dalla enunciazione del
diritto al C.P.C. fatta dall'art. 6 del regolamento 1768/92. La norma, in collegamento con
il precedente art. 4, attribuisce al titolare di un brevetto base utilizzato per un determi-
nato medicinale il diritto ad una protezione complementare del brevetto stesso, in rela-
zione alla sua utilizzazione per quello stesso medicinale: dato lo stretto ed esclusivo col-
legamento fra il brevetto base e il medicinale, & necessario che, prima della concessione
della protezione complementare, sia verificata la sussistenza di tale collegamento
mediante U'esibizione dell’autorizzazione allimmissione in commercio del medicinale, la
quale contiene anche gli estremi per I'esatta identificazione del prodotto di base.

La norma intende tutelare il titolare del brevetto, assicurandogli uno sfruttamen-
to pilt lungo. Solo eventualmente questa protezione pud risolversi in un vantaggio
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4. - La SKB produce e mette in commercio, in varie forme di condizio-
namento e/o indicazione, 'Engerix-B, il cui principio attivo & I'<HBsAG»
(antigene di superficie purificato del virus dell’epatite B). A tal fine, la SKB,
si avvale delle licenze di brevetti concessele dai titolari di brevetti o dai loro
aventi causa. Secondo gli accertamenti del giudice nazionale, 'Engerix-B
risulta dall’applicazione congiunta di pitl brevetti di cui sono titolari, in par-
ticolare, la Biogen e l'Istituto Pasteur.

5. - In forza di un contratto di licenza stipulato il 28 marzo 1988, la SKB
versa alla Biogen diritti per la durata di validita dei brevetti.

anche per il titolare dell'autorizzazione all'immissione in commercio del medicinale
(diverso dal titolare del brevetto e titolare a sua volta di una licenza rilasciatagli da que-
st'ultimo), potendo egli godere di un supplemento di validita della licenza esclusiva di
sfruttamento; ma & un vantaggio solo eventuale, perché la durata della licenza potreb-
be essere contrattualmente delimitata e non estesa automaticamente all'intero periodo
di validita del brevetto e perché comunque la prosecuzione della licenza implica di
norma il pagamento da parte del licenziatario dei compensi in favore del titolare del
brevetto. L'interesse protetio dalla regolamentazione comunitaria & dunque solo quel-
lo del titolare del brevetto sul prodotto di base del medicinale.

1l diritto riconosciuto dalla norma pud essere esercitato dal titolare del brevetto
con l'adempimento di alcune formalita, fra le quali la produzione dell'autorizzazione
all'immissione in commercio, che consente l'identificazione del prodotto di base utiliz-
zato per il medicinale di cui si tratta. Poiché, al di fuori del caso di coincidenza nella
stessa persona della titolarita sia del brevetto che dell’A.1.C. (nel qual caso non si pone
alcun problema), Vesercizio del diritto del titolare del brevetto implica la produzione di
un documento rilasciato ad altri, si & posto il problema se il titolare dell’autorizzazione
sia obbligato a consegnare copia del documento al titolare del brevetto ovvero se, in
caso di insussistenza dell'obbligo o di inadempimento ad esso, il titolare del brevetto
possa richiederne l'acquisizione all'organo amministrativo che lo ha rilasciato, diretta-
mente o attraverso I'organo competente al rilascio del C.P.C.

Un obbligo di consegna del documento da parte del titolare dell’A.I.C. pud sussi-
stere, al di fuori di un impegno contrattuale — come hanno osservato sia la
Commissione che tutti gli Stati membri intervenuti — solo se espressamente previsto
dalla norma. E la norma nulla prevede. Ma un problema si porrebbe in ogni caso,
anche se sussistesse un obbligo legale o convenzionale, ove 'obbligato si rifiutasse di
adempiere o ritardasse o ponesse ostacoli ad un tempestivo adempimento.

Poiché pero ¢ impensabile un diritto sfornito di una tutela e poiché in definitiva
il documento necessario all'esercizio del diritto & rilasciato da una pubblica autorita
nell'interesse - della collettivita e non certo nell'interesse — se non quello strumentale
— della persona alla cui attivita inerisce, & ragionevole e logico interpretare la norma,
il cui silenzio non appare impeditivo di una siffatta interpretazione, nel senso che, a
richiesta del titolare del brevetto di base che intende esercitare il suo diritto al C.P.C.
— ed eventualmente per il tramite dell’autoritd competente al rilascio di quest’ultimo
— debba l'autorita (sanitaria) che ha rilasciato 'A.I.C. provvedere al rilascio di una
copia di essa per completare la documentazione necessaria al rilascio del C.P.C.

L'art. 6 del reg. 1768/92 parla esplicitamente di un «diritto al certificato» che spet-
ta al titolare del brevetto di base. Questo diritto & attribuito al titolare del brevetto,
quale che possa essere l'interesse del titolare dell’A.I.C. Esso dunque si sovrappone al
secondo, che perde qualsiasi rilevanza. Se v'& un «diritto» non pu® non esservi anche
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6. - La SKB ¢ a sua volta titolare di quattro autorizzazioni di immissio-
ne in commercio dell’Engerix-B nel mercato belga. La pili remota, risalente
al 14 novembre 1986, & stata la prima autorizzazione di immissione in com-
mercio per questo vaccino nella Comunita.

7. - 1 30 giugno 1993 la Biogen presentava all'Office de la propriété indu-
strielle del ministero degli Affari economici belga domande di certificato pro-
tettivo complementare relative ai suoi due breveiti europei. Poiché a tali
domande dovevano essere accluse copie delle autorizzazioni di immissione in
commercio dell’Engerix-B, la Biogen si rivolgeva piii volte alla SKB per ottene-
re da quest'ultima simili copie, ma questa si rifiutava. Per contro, la SKB tra-
smetteva una copia della sua prima autorizzazione di immissione in commer-
cio allIstituto Pasteur, con il quale aveva stipulato il suo primo contratto di
licenza, e che poteva pertanto ottenere un certificato relativo al suo brevetto.

una «tutela» dello stesso correlata alla norma costitutiva del diritto. Se per U'esercizio
del diritto & necessaria la produzione di un documento rilasciato dalla pubblica auto-
ritd, non si vede come al rilascio di un tale documento possa non essere tenuta la stes-
sa pubblica autoritd, se non & nelle possibilitd giuridiche e di fatto dell'interessato di
procurarselo. La logica della norma comunitaria appare nel senso che I'obbligo di rila-
scio da parte dell’autoritd amministrativa scaturisca da essa stessa senza la mediazio-
ne di una norma nazionale pilt esplicita.

Non & sembrato ostare ad una siffatta soluzione — proposta dal Governo italiano
nella perplessita degli altri intervenuti e condivisa poi dalla Corte — una esigenza di
riservatezza del documento e dei dati in esso contenuti. L'art. 8 del reg. 1768/92 richie-
de «una copia dell'autorizzazione di immissione in commercio ..... da cui risulti 'iden-
tita del prodotto e che contenga, fra l'altro, il numero e la data dell'autorizzazione, non-
ché il riassunto delle caratteristiche del prodotto.....». Trattasi di dati che non presen-
tano alcuna segretezza o riservatezza, quantomeno nei rapporti fra gli operatori del
settore. Secondo le direttive in materia di specialita medicinali (65/65/CEE,
75/319/CEE, 83/570/CEE, 87/21/CEE, attuate in Italia da ultimo con decreto legislativo
29 maggio 1991, n. 178) il documento autorizzativo di immissione in commercio deve
approvare le etichette, le quali devono sempre indicare il numero di autorizzazione, ed
i fogli illustrativi delle specialita medicinali, nonché il riassunto delle caratteristiche
del prodotto: e mentre l'etichetta e il foglio illustrativo fanno parte addirittura della
confezione medicinale offerta al pubblico, il riassunto delle caratteristiche del prodot-
to rientra necessariamente quantomeno nella pubblicita del medicinale presso gli ope-
ratori sanitari (cfr. la direttiva 92/28/CEE concernente la pubblicita dei medicinali per
usc umano, attuata in Italia con il decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 541).

Tutto cid prescinde dalle disposizioni nazionali, a quanto pare non omogenee,
circa la pubblicita del documento di AL.C. .

In Italia, invero, il gia citato decreto legislativo 29 maggio 1991, n. 178, prevede la
pubblicazione del decreto di autorizzazione all'immissione in commercio nella
Gazzetta Ufficiale nazionale, ma la pubblicazione viene fatta per estratto, contenente
gli estremi di identificazione e le indicazioni essenziali sulle caratteristiche del prodot-
to, senza gli allegati approvati con il provvedimento stesso. Non v'¢, pero, alcun osta-
colo alla acquisizione d'ufficio al fascicolo degli atti inerenti la richiesta di un C.P.C. di
una copia integrale del provvedimento medesimo (anche se non espressamente previ-
sta da alcuna norma), pur senza il consenso del titolare dell’autorizzazione stessa.
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8. - Il ministero della Sanitd belga si rifiutava del pari di fornire alla
Biogen, senza il consenso della SKB, copie delle autorizzazioni di immissio-
ne in commercio.

9. - Conseguentemente, il 16 settembre 1994 la Biogen intentava un’azio-
ne nei confronti della SKB dinanzi al tribunal de commerce di Nivelles, al fine
di sentir dichiarare che la SKB, rifiutandosi di fornirle copie certificate confor-
mi alle sue autorizzazioni di immissione in commercio relative al vaccino
Engerix-B, pur avendole trasmesse all'Istituto Pasteur, aveva commesso un atto
discriminatorio nei suoi confronti, che sarebbe contrario agli usi onesti com-
merciali ai sensi dell’art. 93 ‘della legge belga 14 luglio 1991 sulle pratiche del
commercio e sull'informazione e la tutela del consumatore. La Biogen chiede
quindi la cessazione immediata dell'asserito atto discriminatorio e, di conse-
guenza, la condanna della SKB a fornirle, sotto pena di sanzioni, copie certifi-
cate conformi delle pertinenti autorizzazioni di immissione in commercio.

Per'queste ragioni, quindi, si era proposto di rispondere ai quesiti numeri 1, 3 e 4
posti dal giudice remittente nel senso che «'autorita nazionale competente ad emette-
re il provvedimento autorizzativo all'immissione in commercio di un medicinale &
tenuta a rilasciare copia integrale del provvedimento stesso a richiesta dell’autorita
competente al rilascio dei certificati protettivi complementari per i medicinali di cui al
reg. CEE n. 1768/92, attivata in tal senso dal titolare di un brevetto di base che abbia
prodotto domanda per il rilascio del certificato stesso».

E la Corte ha condiviso appunto questa soluzione.

4 - Con l'altro quesito il giudice nazionale aveva chiesto se possano essere rila-
sciati pil1 certificati protettivi complementari quando «un unico prodotto & protetto da
pill brevetti base appartenenti a vari titolari». Il dubbio era sorto perché l'art. 3 del
regolamento 1768/92 dispone che il C.P.C. viene rilasciato se « ....... c) il prodotto non &
gia stato oggetto di un certificato».

Invero tale norma va collegata con la definizione di prodotto dettata dal prece-
dente art. 1, secondo cui & «....b) prodotto, il principio attivo o la composizione di prin-
cipi attivi di un medicinale». Orbene 2 possibile che un brevetto riguardi non solo un
prodotto che costituisce «un principio attive», ma anche un prodotto che & «la com-
posizione di pill principi attivi»: in ogni caso unico & il titolare del brevetto.

Ma & altresi possibile che il medicinale sia non solo il frutto di un unico brevetio
(con uno o pitt principi attivi), ma anche il frutto di piu1 brevetti appartenenti even-
tualmente a due titolari diversi. Orbene in quest'ultimo caso il medicinale si fonda su
due o pitt «prodotti» protetti da altrettanti brevetti di base, sicché per ciascun brevetto
si pud chiedere o ottenere autonomamente la protezione complementare indipenden-
temente dalla richiesta per l'altro o per gli altri brevetti. E non osta a cid la disposizio-
ne dell’art. 3 del regolamento, la quale vieta la reiterazione della protezione per lo stes-
so prodotto, ciog in relazione ad un unico brevetto, e non il rilascio di due certificati
uno per ciascun brevetto base, pur in relazione allo stesso medicinale.

Si era quindi proposto (sia da parte italiana che da parte della Commissione e
degli altri Stati intervenuti) di rispondere alla seconda questione posta dal giudice
nazionale nel senso che «quando un medicinale & protetto da pil brevetti base, il reg.
1768/92 non osta al rilascio di un certificato protettivo complementare per ciascuno di
essi». E la Corte ha sostanzialmente aderito.

OscArR FIUMARA
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.~ La 'SKB, fondandosi: sul regolamento, sostiene: di avere diritto di

consegnare:un:solo certificato per prodotto, che la.validitd dei‘brevetti della
Biogen ‘era incerta e che la disparita di trattamento tra:quest'ultima e
I’Istltuto Pasteur 51 glustlﬁcava, sul piano economlco, con 11 differente livello

prima’ della-sua adozmne, Ia durata della protez:tone effettlva confenta dal
brevetto per ammortzzzare gh 1nvest1ment1 eﬂ,’ettuau nella ricerca farmaceu—

(binis‘sis)-. i

'Sulla seconda questzone

-15520 Con la seconda questxone, che 6ccorre/esaminare in pfimo:luogo; il
giudice nazionale chiede in sostanza se;-allorché un medicinale @ protetto da
piti brevetti base, il regolamento osti a che un certificato protettivo comple-
mentaref: siac@ncesso a eiascun titolar.e di 'brevetta. base;:

st i La Bmgen, i goveml francese e ltahano, nonche la Comrmssmne
ritengono che il regolamento: ion-ostiia che; in-unasituazione: quale quella
oggetto della controversia a.qua, sia concesso un:certificato protettivo. com-
plementare & claseun: tltolare di:brevetto base;: - '

22, - La Blogen sostlene in partlcolare che, avuto nguardo all'obiettivo
perseguito dal regolamento; vale a dire il miglioramento della protezione in
modo da athmortizzare gli investimenti effettuati nella.ricerca farmaceutica,
& inconcepibile che;: allorché un medicinale & protetto: da:piti:brevetti base
appartenenti a diversi-titolari; le:ricerche dell'uno o:dellaltro titolare di bre-
vétto base siano’éscluse-dalla tutela connessa al sistemad di certificato protet-
tivo.complementare; nel casoin‘cui; come nella fattispecie, tali ricerche siano
pervenute, ciascuna separatamente; a innovazioni brevettate.

23. +II governo italiano e-la Commissione: sottolineano:come l'art. 3 del
regolamento, che vietaila proroga della protezione perlo stesso prodotto, vale
a:dire relativamente ad un unico brevetto; non osti tuttavia al-rilascio di due
certificati:(uno:per ciascun: brevetto base) anche in relazione al medesnmo
medicinale.

24 - Secondo il governo francese, interpretarel'art. 3, lett. c), del regola-
mento-nel senso-che.esso riservi il diritto al: certificato:protettivo ‘comple-
mentare al primo titolare .di: brevetto-che me faceia domanda perterebbe a
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scegliere arbitrariamente il beneficiario della proroga del periodo di prote-
zione tra societa che, alla luce degli obiettivi e dell'oggetto del regolamento,
vi hanno parimenti diritto. ‘

25. - La SKB ritiene, al contrario, che nel sistema istituito possa essere
rilasciato soltanto un unico certificato per prodotto, ossia per principio atti-
vo identico, anche qualora piu1 brevetti siano alla base del prodotto in que-
stione. A suo parere, il regolamento non si prefigge di ricompensare tutti i
titolari di brevetti base, bensi, in modo ben pit1 generale, di salvaguardare e
promuovere lo sviluppo di medicinali in Europa e, pill in particolare, nella
Comunita. Tale sviluppo di nuovi medicinali sarebbe, nella specie, in gran
parte riconducibile agli sforzi di ricerca e investimento compiuti da chi ha
ottenuto alla fine un’autorizzazione di immissione in commercio. L'obiettivo
perseguito dal regolamento verrebbe pienamente raggiunto se il titolare del-
l'autorizzazione di immissione in commercio fosse disposto a collaborare
con il titolare del singolo brevetto, con il quale trattera le condizioni di una
collaborazione che includano il rilascio di una copia dell’autorizzazione di
immissione in commercio, la quale consenta al detto titolare di brevetto di
ottenere un certificato protettivo complementare.

26. - Va ricordato, al riguardo, che I'adozione del regolamento viene
motivata, al terzo e al quarto ‘considerando’, con I'insufficiente durata della
protezione effettiva conferita dal brevetto per ammortizzare gli investimenti
effettuati nella ricerca farmaceutica. Il regolamento mira dunque a colmare
tale insufficienza mediante la creazione di un certificato protettivo comple-
mentare per i medicinali che pud essere ottenuto dal titolare di un brevetto
nazionale o europeo alle stesse condizioni in ciascuno Stato membro.

27 - L'art. 6 del regolamento conferma che il diritto al certificato spetta
al titolare del brevetto base o al suo avente causa. L'art. 1, lett. ¢), menziona
i brevetti base che possono essere designati ai fini della procedura di rilascio
del certificato, vale a dire quelli che proteggono un prodotto in quanto tale,
un processo di fabbricazione o un impiego di un prodotto. Il regolamento ha
quindi lo scopo di far si che i titolari di tali brevetti si giovino della protezio-
ne complementare, senza stabilire ordini preferenziali tra loro.

28. - Ne consegue che, allorché un prodotto & protetto da pit1 brevetti
base in vigore, eventualmente appartenenti a piti titolari, ciascuno di questi
brevetti pud essere designato ai fini della procedura di rilascio del certifica-
to. Ai sensi dell’art. 3, lett. ¢), del regolamento, non puod tuttavia essere rila-
sciato pit di un certificato per ciascun brevetto base.

29. - Peraltro, come emerge dall’art. 13 del regolamento, la durata di que-
sti certificati & calcolata in maniera uniforme in funzione della data della
prima autorizzazione di immissione in commercio nella Comunita.
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30. - Occorre pertanto risolvere la seconda questione nel senso che, allor-
ché un medicinale & protetto da pil brevetti base, il regolamento non osta a
che sia concesso un certificato protettivo complementare a ciascun titolare di
un brevetto base.

Sulle questioni prima e terza

31. - Con la prima e la terza questione, che occorre esaminare congiun-
tamente, il giudice nazionale chiede in sostanza se il regolamento imponga al
titolare dell’autorizzazione di immissione in commercio di fornire al titolare
del brevetto una copia della detta autorizzazione, menzionata all’art. 8, n, 1,
lett. b), dello stesso regolamento.

32. - La Biogen sostiene che il titolare dell’autorizzazione di immissione in
commercio, allorché gli & richiesto dal titolare del brevetto base il rilascio di
una copia certificata dell'autorizzazione destinata a regolarizzare una doman-
da di certificato protettivo complementare, non pud rifiutarsi di fornire tale
copia. Infatti, il titolare dell'autorizzazione di immissione in commercio non
potrebbe ostacolare V'esercizio del diritto di cui allart. 6 del regolamento.

33.-La SKB, i governi francese e italiano, nonché la Commissione, riten-
gono che il regolamento non imponga al titolare dell'autorizzazione di
immissione in commercio alcun obbligo specifico di fornirne una copia al
titolare del brevetto, richiedente il certificato.

34. - La SKB sottolinea in particolare come, nel sistema del certificato,
l'autorizzazione di immissione in commercio abbia il valore di un titolo auto-
nomo connesso al medicinale e costituisca una componente essenziale del
nuovo sistema di protezione istituito dal regolamento. Spetterebbe quindi al
possessore di tale titolo decidere liberamente a chi rilasciarne copia e a quali
condizioni. Un’interpretazione del regolamento che imponga al titolare del-
l'autorizzazione obblighi a vantaggio del titolare di un brevetto, dei quali le
parti, come nella fattispecie di cui al procedimento a quo, non abbiano potuto
tener conto al momento della stipulazione dei contratti di licenza (il 28 marzo
1988) recherebbe grave pregiudizio al principio della certezza del diritto.

35. -1 governi francese e italiano, nonché la Commissione, ritengono che
un obbligo di rilascio del documento da parte del titolare dell’autorizzazione
di immissione in commercio pud sussistere, al di fuori di un impegno con-
trattuale,solo se esso sia espressamente previsto dalla norma in questione la
quale, tuttavia, nulla disporrebbe al riguardo. Il problema sollevato andrebbe
quindi risolto nell’'ambito dei rapporti contrattuali tra il titolare del brevetto
e il titolare dell’'autorizzazione.
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36. - E sufficiente rilevare, al riguardo, che sebbene in forza dell’art. 8, n.
1, lett. b), del regolamento la domanda di certificato debba contenere una
copia dell'autorizzazione di immissione in commercio del medicinale, nessu-
na disposizione del regolamento impone al titolare dell’autorizzazione di for-
nirne copia al titolare del brevetto base. Invero, l'esercizio del diritto al certi-
ficato di cui all'art. 6 del regolamento non dipende affatto da un atto di
volonta del titolare dell’autorizzazione di immissione in commercio.

37. - 1l regolamento non osta tuttavia a che, avuto riguardo alle circo-
stanze del caso di specie, simile obbligo sia considerato inerente ai rapporti
contrattuali tra le parti.

38. - Occorre pertanto risolvere le questioni prima e terza nel senso che
il regolamento non impone al titolare dell’autorizzazione di immissione in
commercio di fornire al titolare di un brevetto copia della detta autorizza-
zione, menzionata all’art. 8, n. 1, lett. b), dello stesso regolamento.

Sulla quarta questione

39. - Tenuto conto della struttura e degli obiettivi del regolamento, per
fornire una soluzione utile al giudice nazionale, occorre intendere la quarta
questione nel senso che essa mira in sostanza ad accertare se, nel caso in cui
il titolare del brevetto base e il titolare dell'autorizzazione di immissione in
commercio siano persone differenti e il titolare del brevetto non sia in grado
di fornire una copia dell’autorizzazione conformemente all’art. 8, n. 1, lett. b),
del regolamento, la domanda di certificato non debba per questo solo moti-
VO essere respinta. '

40. - La Biogen e il governo italiano sostengono che l'autoritad ammini-
strativa che ha concesso l'autorizzazione di immissione in commercio non
pud sic et simpliciter rifiutarsi di fornirne copia al titolare del brevetto base
che ne faccia richiesta al fine di completare una domanda di certificato.

41. - La Biogen osserva in particolare che, tenuto conto del fatto che la
valutazione dell'opportunita di una domanda di certificato va riservata al
titolare del brevetto base, 'autorita amministrativa non pud addurre nei con-
fronti del titolare del brevetto motivi diversi dal carattere riservato dell’auto-
rizzazione di immissione in commercio. Nel caso in cui un’ipotetica riserva-
tezza dell'autorizzazione di immissione in commercio dovesse precludere la
sua comunicazione al titolare del brevetto base, esisterebbero altre possibi-
lita di contemperare V'esigenza di riservatezza dell’autorizzazione con la rea-
lizzazione degli obiettivi del regolamento. In particolare, I'autoritd amminj-
strativa che dispone di una copia certificata dell’autorizzazione potrebbe vuoi
fornire al titolare del brevetto base una copia nella quale venga cancellato
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ogni dato quantitativo, non essendo tali informazioni indispensabili per iden-
tificare il medicinale al quale la domanda di certificato si riferisce, vuoi tra-
smettere la copia certificata dell’autorizzazione direttamente all’autorita
incaricata di trattare le domande di certificato, senza farla transitare per il
titolare del brevetto base. La riservatezza delle informazioni contenute nel-
l'autorizzazione di immissione in commercio sarebbe in tal modo rispettata.

42. - Secondo la SKB, i governi francese e svedese, nonché la Commis-
sione, il regolamento non prevede alcun obbligo per un’autoritd amministrati-
va di fornire una copia dell’autorizzazione al titolare del brevetto.

43. - La SKB sostiene in particolare che consentire all'amministrazione
di disporre di questo titolo, senza alcun fondamento giuridico, a favore di un
terzo titolare di un brevetto base equivarrebbe a spogliare definitivamente il
titolare dell’autorizzazione, senza contropartita né giustificazione, di entrate
su cui esso ha diritto di contare come compensazione per gli sforzi e i costi
delle ricerche sostenuti per ottenere l'autorizzazione.

44. - Al riguardo, occorre ricordare che la prescrizione di cui all’art. 8, n.
1, lett. b), del regolamento, di accludere una copia dell'autorizzazione di
immissione in commercio alla domanda di certificato protettivo comple-
mentare, ha lo scopo di identificare il prodotto e di verificare l'osservanza del
termine massimo per il deposito della domanda, nonché, eventualmente, la
durata della protezione complementare. Si tratta pertanto di una condizione
di forma finalizzata alla dimostrazione dell’esistenza di un’autorizzazione di
immissione in commercio del prodotto in quanto medicinale.

45, - Orbene, qualora il titolare del brevetto base e il titolare dell’auto-
rizzazione di immissione in commercio siano persone differenti e il titolare
del brevetio base non sia in grado di fornire alle autoritd nazionali compe-
tenti, in conformita dell’art. 8, n. 1, lett. b), del regolamento, una copia di que-
sta autorizzazione concessa di autorita di questo stesso Stato membro, la
domanda di certificato non deve per questo solo motivo essere respinta.
Invero, una semplice collaborazione consente all’autorita nazionale che rila-
scia il certificato di procurarsi copia dell'autorizzazione di immissione in
commercio presso 'autorita nazionale competente per il rilascio di quest'ul-
tima (v. in tal senso sentenza 12 novembre 1996, causa C-201/94, Smith e
Nephew, Racc. pag. 0000, punto 28). In caso contrario, il diritto al certifica-
to conferito al titolare del brevetto base dall’art. 6 del regolamento sarebbe
privato del suo effetto utile.

46. - Per quanto riguarda gli argomenti della SKB, va peraltro ricordato
che, ai sensi dell’art. 5 del regolamento, il certificato conferisce gli stessi dirit-
ti che vengono attribuiti dal brevetto base ed & soggetto alle stesse limitazio-
ni e agli stessi obblighi.
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47. - Conseguentemente si deve risolvere la quarta questione nel senso
che, qualora il titolare del brevetto base e il titolare dell’autorizzazione di
immissione in commercio del prodotto in quanto medicinale siano persone
diverse e il titolare del brevetto base non sia in grado di fornire una copia di
questa autorizzazione in conformita dell’art. 8, n. 1, lett. b), del regolamento,
la domanda di certificato non deve, per questo solo motivo, essere respinta
(omissis).

CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, 5* sez., 7 maggio
1997, nelle cause riunite C-321-324/94 - Pres. Moitinho de Almeida - Rel.
Gulmann - Avv. Gen. Jacobs - Domanda di pronuncia pregiudiziale pro-
posta dalla Corte di cassazione francese nei procedimenti penali contro
J. Pistre ed a. - Interv.: Governi italiano (avv. Stato Braguglia), francese
(ag. Belliard e Martinet), ellenico (ag. Georgakopoulos) e Commissione
C.E. (ag. Buhigues).

Comunita europee - Libera circolazione delle merci - Protezione delle indica-
zioni geografiche e delle denominazioni di origine - Denominazione
«montagna» per prodotti agricoli e alimentari.

(Trattato C.E., artt. 30 e 36; reg. CEE del Consiglio n. 2081/92 del 14 luglio 1992, art. 2).

Il regolamento (CEE) del Consiglio 14 luglio 1992, n. 2081, relativo alla
protezione delle indicazioni geografiche e delle denominazioni d'origine dei
prodotti agricoli ed alimentari, non osta all'applicazione di una normativa
nazionale, come quella prevista dall'art. 34 della legge 9 gennaio 1985, n. 85-
30 e dal decreto 26 febbraio 1988, n. 88-194, che stabilisce i requisiti per I'uso
della denominazione Ys«montagna®?» per i prodotti agricoli e alimentari. L'art.
30 del Trattato CE osta all'applicazione di una normativa nazionale, come
quella prevista dall'art. 34 della legge n. 85-30 e dal decreto n. 88-194, che
riserva l'uso della denominazione «montagna» ai soli prodotti fabbricati nel
territorio nazionale ed elaborati a partire da materie prime nazionali» (1).

(omissis) 1. - Con sentenze 3 ottobre 1994, pervenute in cancelleria il 9
dicembre successivo, la Cour de Cassation francese ha sottoposto a questa
Corte, ai sensi dell’art. 177 del Trattato CE, una questione pregiudiziale rela-

(1) Si tratta della prima causa relativa all'interpretazione del regolamento (CEE)
n. 2081 del 1992, relativo alla protezione delle indicazioni geografiche e delle denomi-
nazioni d’origine dei prodotti agricoli ed alimentari.

Anche se i quesiti proposti dalla Corte di Cassazione francese non erano espliciti sul
punto, si poteva ipotizzare che la Corte di giustizia si occupasse anche dell'ambito d'ap-
plicazione del suddetto regolamento, con particolare riferimento alla sorte delle indica-
zioni geografiche e delle denominazioni d’origine nazionali, rilasciate dagli Stati membri
prima dell'entrata in vigore del regolamento stesso.

S i
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tiva, all'interpretazione dell'art. 2 del regolamento (CEE) del Consiglio 14
luglio 1992, n. 2081, relativo alla protezione delle indicazioni geografiche e
delle denominazioni d’origine dei prodotti agricoli ed alimentari (GU L 208,
pag. 1), nonché degli artt. 30 e 36 del Trattato CE.

2. - Tale questione & stata sollevata nell'ambito di azioni penali promos-
se nei-confronti della signora Michéle Barthes e dei signori Jacques Pistre,
Yves Milhau e Didier Oberti (in prosieguo: gli «imputati»), perseguiti a causa
di etichettature atte a indurre in errore il consumatore sulla qualita o sull’o-
rigine dei prodotti.

3. - Gli imputati, cittadini francesi, amministrano societa stabilite in
Lacaune, nel dipartimento del Tarn in Francia, che producono e mettono in
commercio prodotti di salumeria. Essi sono stati perseguiti penalmente, nel
1991, per aver posto in commercio salumi la cui etichetta conteneva le deno-
minazioni «montagna» o «Monts de Lacaune», senza aver ottenuto, per i
detti prodotti, 'autorizzazione all'uso delle indicazioni riservate alle zone
montane prescritta dall’art. 34 della legge 9 gennaio 1985, n. 85-30, relativa
allo sviluppo e alla protezione delle zone montane (JORF 10 gennaio 1985,
pag. 320, in prosieguo: la «legge n. 85-30») e dal decreto 26 febbraio 1988, n.
88-194, che stabilisce i requisiti per I'uso dellindicazione di provenienza
«montagna» per i prodotti agricoli e alimentari (JORF 27 febbraio 1988, pag.
27417, in prosieguo: il «decreto n. 88-194»).

4. - Con sentenze 26 maggio 1992, il tribunal de police di Castres ha
assolto gli imputati, rilevando che la normativa sull'indicazione di prove-
nienza «montagna» era incompatibile con il principio della libera circolazio-
ne delle merci sancito dal Trattato CEE, divenuto Trattato CE, e inapplicabi-
le anche nei confronti dei produttori nazionali, stante il rischio di una discri-
minazione alla rovescia.

5, - In seguito all'appello interposto dal pubblico ministero, la cour d’ap-
pel di Tolosa ha annullato le sentenze pronunciate dal tribunal de police di
Castres, dichiarando gli imputati colpevoli dei fatti loro contestati. Essi sono

LTtalia — ed altri Stati membri — hanno nel tempo costituito un rilevante patri-
monio di diritti a protezioni esclusive, sia in ambito nazionale che internazionale. La
preoccupazione che la pronuncia richiesta alla Corte di giustizia potesse giungere a
stabilire il rapporto tra le discipline nazionali anteriori ed il regolamento (CEE) n.
2081/92 ha indotto il Governo italiano ad intervenire per sostenere che il suddetto rego-
lamento non ha reso inapplicabili, a livello nazionale, le discipline statali anteriori.

Tuttavia, 'importante questione non & stata affrontata dalla Corte nella sentenza
in rassegna. Di conseguenza, essa & stata riproposta per il Governo italiano in altre
cause (cause riunite C-129 e C-130/97) tuttora pendenti.

LM.B.
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stati condannati al pagamento di ammende di‘diversa entita. La cour d'appel
di Tolosa ha considerato che le disposizioni di cui trattasi, che riservavano
l'uso dell'indicazione di provenienza «montagna» ad alcuni prodotti naziona-
li e miravano a garantire la tutela degli interessi dei produttori contro la con-
correnza sleale nonché quella dei consumatori contro indicazioni atte a
indurli in errore, non erano, ad.onta della disparita di trattamento che da
esse deriva tra prodotti nazionali ed importati, di natura tale da ostacolare le
importazioni.-

6. - Avverso tali sentenze gli imputati hanno presentato un ricorso dinan-
zi alla Cour de cassation, facendo valere, in particolare, che le disposizioni
controverse, le quali subordinano la messa in vendita di un prodotto al pre-
vio rilascio di un'autorizzazione amministrativa, costituiscono misure di
effetto equivalente a restrizioni quantitative agli scambi tra gli Stati membri,
vietate dagli artt. 30 e 36 del Trattato.

7. - Nelle sentenze di rinvio la Cour de cassation osserva, da una parte,
che le disposizioni pertinenti della legge n. 85-30 e del decreto n. 88-194
prevedono che la delimitazione delle aree di montagna si estende alle zone
montane, a quelle caratterizzate dalla presenza di rilievi di una certa entita
nonché alle zone dei dipartimenti d’oltremare situate ad un’altezza supe-
riore ai 100 metri, e comportano deroghe rilevanti all'obbligo di localizza-
zione del processo di produzione, ammettendo in particolare che la mate-
ria prima rientrante nella composizione del prodotto non provenga dall’a-
rea geografica considerata o che il prodotto non sia interamente fabbricato
in tale area.

8. - D'altro canto, essa rinvia al regolamento n. 2081/92 rilevando come
quest'ultimo, entrato in vigore il 26 luglio 1993, circoscriva la tutela delle
indicazioni di provenienza ai soli prodotti originari di una regione delimita-
ta, rispetto ai quali una determinata qualita o un’altra caratteristica pud atiri-
buirsi all'origine geografica e la cui produzione avviene in loco, istituendo
uno speciale procedimento di registrazione comunitaria delle denominazio-
ni esistenti.

9. - La Cour de cassation, ritenendo che si ponga, conseguentemente, la
questione della compatibilita della legge n. 85-30 e del decreto n. 88-194 con
le disposizioni, apparentemente pii1 restrittive, del regolamento n. 2081/92,
ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte di giusti-
zia la seguente questione pregiudiziale:

«Se il combinato disposto degli artt. 30 e 36 del Trattato CE e 2 del rego-
lamento (CEE) del Consiglio 14 luglio 1992, n. 2081, osti o meno all’applica-
zione di una normativa nazionale come quella risultante dalla legge 9 gennaio
1985, n. 85-30, e dal suo decreto di attuazione 26 febbraio 1988, n. 88-194».
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10. - Per risolvere la questione posta dal giudice a quo, occorre in primo
luogo, dopo aver ricordato le principali disposizioni della normativa nazio-
nale di cui trattasi, procedere all'interpretazione del regolamento n. 2081/92
che, pur essendo entrato in vigore posteriormente al verificarsi dei fatti all’o-
rigine delle azioni promosse nell'ambito dei procedimenti principali, potreb-
be incidere sull’'esito degli stessi in forza del principio riconosciuto dal dirit-
to nazionale in argomento che sancisce la retroattivitd della norma penale
piit favorevole. Qualora, al termine di questo primo esame, emerga che il
detto regolamento non osta all'applicazione di una normativa nazionale
come quella in esame nelle cause principali, si dovra valutare la compatibi-
lita della stessa con gli artt. 30 e 36 del Trattato.

La normativa nazionale controversa

11. - Ai sensi dell’art. 1 della legge n. 85-30, «La montagna costituisce
un’entitd geografica, economica e sociale in cui i rilievi, il clima e il patrimo-
nio naturale e culturale richiedono la definizione e l'attuazione di una politi-
ca mirata di sviluppo, di assetto del territorio e di tutela (...)». La legge con-
templa diversi interventi in tal senso tra cui la previsione di una protezione
della denominazione «montagna».

12. - Gli artt. 3-4 della legge n. 85-30 circoscrivono le zone montane.
L’art. 3 dispone infatti quanto segue:

«Le zone montane sono caratterizzate dall’esistenza di svantaggi signifi-
cativi che comportano condizioni di vita pilt disagevoli e limitano I'esercizio
di determinate attivitd economiche. Esse comprendono, nel territorio metro-
politano, i comuni o le parti dei comuni caratterizzati da una notevole limi-
tazione delle possibilita di utilizzazione delle terre e da un incremento consi-
derevole dei costi di lavoro derivanti:

1) dalla presenza, dovuta all’altitudine, di condizioni climatiche molto
difficili che si riflettono nella particolare brevita del periodo di vegetazione; o,

2) dalla presenza, a bassa quota, nella maggior parte del territorio, di - ’
pendii ripidi che non consentono la meccanizzazione o che richiedono 'uti-
lizzazione di macchinari specifici particolarmente costosi; o,

3) dalla combinazione di questi due fattori quando l'entita dello svan-
taggio derivante da ciascuno di essi, considerato separatamente, risulti meno
accentuata; in tale ipotesi, lo svantaggio derivante da questa combinazione
deve essere equivalente a quello prodotto dalle situazioni descritte sopra ai
nn. le?2.

La determinazione di ciascuna zona avviene con decreto ministeriale».

13. - L’art. 4 circoscrive le zone montane nei dipartimenti d’'oltremare.
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14, - L’art. 34, collocato nella Sezione IV del Titolo III della legge relati-
va allo sviluppo dei prodotti agricoli e alimentari di qualita, era, nella stesu-
ra vigente all'epoca dei fatti, del seguente tenore:

«L'indicazione di provenienza «montagna» ed i riferimenti geografici
specifici alle zone montane come definite dalla presente legge, quali i nomi
di un massiccio, di una vetta, di una valle, di un comune o di un dipartimen-
to, sono tutelati. L'uso de]l'indicazione di provenienza e dei riferimenti sopra
menzionati & subordinato al rispetto, per tutti i prodotti immessi sul merca-
to, delle condizioni stabilite con decreto emanato previa consultazione del
Conseil d’Etat e sentito il parere delle organizzazioni professionali rappre-
sentative in materia di certificazione di qualitd. Tale decreto determina in
particolare le tecniche di fabbricazione, il luogo di fabbricazione e la prove-
nienza delle materie prime che consentono l'uso dei riferimenti geografici
sopramenzionati».

15. - It decreto n. 88-194 precisa i requisiti cui devono rispondere i pro-
dotti, le loro materie prime ed i metodi applicati nella loro fabbricazione per
poter fruire di indicazioni che facciano riferimento alla montagna o ad una
zona geografica determinata.

16. - Ai sensi dell’art. 2 di tale decreto, la zona geografica di produzione,
allevamento, ingrasso, macellazione, preparazione, fabbricazione, affinatura
e condizionamento dei prodotti di cui trattasi, nonché il luogo di provenien-
za delle materie prime utilizzate per la fabbricazione dei prodotti trasforma-
ti, devono essere situati nelle zone montane come definite nelle condizioni
fissate dagli artt. 3 e 4 della legge.

17. - L’art. 3 del decreto n. 88-194 prevede talune deroghe all’art. 2. Cosi,
I'obbligo di provenienza da zone montane non si applica alle materie prime
che, per ragioni naturali, non vengono prodotte nelle dette zone e il luogo di
macellazione del bestiame utilizzato per la fabbricazione dei prodotti a base
di carne trasformati, nonché il luogo di macellazione e condizionamento
della carne venduta allo stato fresco, possono non essere situati nelle zone
montane come definite dagli artt. 3 e 4 della legge n. 85-30.

18. - Ai sensi dell’art. 4 del decreto n. 88-194, i prodotti in argomento
devono essere prodotti, preparati o elaborati conformemente ai procedimen-
ti di fabbricazione stabiliti con decreto emanato congiuntamente dal mini-
stro dell'agricoltura e dal ministro per la tutela dei consumatori, previo pare-
re della commissione nazionale dei marchi e delle commissioni regionali dei
prodotti alimentari di qualita.

19. - L'art. 5 del decreto n. 88-194 dispone che «L’autorizzazione all'uso
dell'indicazione «provenienza montana» o di ogni altro riferimento geografi-
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co specifico alle zone montane & rilasciata con decreto emanato congiunta-
mente dal ministro dell’agricoltura e dal ministro incaricato della tutela dei
consumatori, previa consultazione della commissione regionale dei prodotti
alimentari di qualita». E previsto inoltre che «Il beneficiario dell’autorizza-
zione deve apporre sui suoi prodotti un segno distintivo definito dal ministro
dell’agricolturax.

20. - I partecipanti al procedimento svoltosi dinanzi alla Corte e, in par-
ticolare, gli imputati, il governo francese e la Commissione si sono espressi
in merito alla qualificazione della normativa nazionale di cui trattasi.

21. - Gli imputati fanno valere che le condizioni cui & subordinato 'uso
della denominazione «montagna» sono troppo generiche e flessibili perché
questa possa considerarsi alla stregua di un'indicazione geografica ai sensi
dell’art. 2 del regolamento n. 2081/92. Tale denominazione non troverebbe
giustificazione nelle qualita intrinseche dei prodotti; si tratterebbe esclusiva-
mente di una dicitura informativa che fa riferimento alla forma di un rilievo
caratterizzato da un’altitudine pilt o meno elevata. Il termine sarebbe mera-
mente descrittivo, generico e non circoscritto. Gli imputati affermano inoltre
che, in realtd, la normativa nazionale mira a garantire uno sbocco ai prodot-
fi originari delle zone montane riservando loro una protezione mediante una
denominazione di fantasia.

22. - 1l governo francese osserva che la denominazione «montagna» si
avvicina maggiormente ad una denominazione di qualita che non ad un’indi-
cazione di provenienza. Esso sottolinea come le condizioni oggettive e
alquanto rigorose relative alla preparazione e alla fabbricazione dei prodotti
alimentari che possono recare la dicitura «montagna» sull'etichettatura rive-
lino che lo scopo della normativa & quello di garantire al consumatore,
mediante quella dicitura, il rispetto di determinate prescrizioni relative alla
qualitd dei prodotti. Le condizioni poste dall'art. 2 del decreto n. 88-194
sarebbero dirette, in particolare, ad assicurare al consumatore che il prodot-
to recante la denominazione «montagna» presenti effettivamente le qualita
attribuite dal consumatore ai prodotti provenienti dalle zone montane. La
normativa nazionale subordinerebbe quindi il rilascio dell'autorizzazione per
T'uso della denominazione alle caratteristiche intrinseche dei prodotti. Si trat-
terebbe in realtd di una normativa che mira ad un’informazione leale del con-
sumatore, cercando nel contempo di promuovere in una certa misura i pro-
dotti provenienti dalle zone montane.

23. - La Commissione condivide nella sostanza I'opinione de] governo
francese relativa alla qualificazione della normativa nazionale. A suo parere,
la denominazione «montagna» pud essere assimilata ad una indicazione di
provenienza semplice che, alla luce delle disposizioni del decreto n. 88/194,
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costituisce un marchio di qualita diretto a promuovere i prodotti delle zone
montane, posto che tale origine & atta a valorizzare i prodotti agli occhi dei
consumatori.

Il regolamento n. 2081/92

24. - Poiché la questione sollevata in relazione a tale regolamento & diret-
ta ad accertare se esso osti all'applicazione di una normativa nazionale come
quella in esame nei presenti procedimenti, occorre ricordare l'obiettivo e le
principali disposizioni del regolamento stesso.

25. - Tl regolamento n. 2081/92 ricorda, nel settimo e nel nono ‘conside-
rando’,

~ che le prassi nazionali di elaborazione e di attribuzione delle deno-
minazioni di origine e delle indicazioni geografiche sono attualmente etero-
genee; che & necessario prevedere un'impostazione comunitaria; che, in effet-
ti, un quadro normativo comunitario recante un regime di protezione favori-
rebbe la‘diffusione delle indicazioni geografiche e delle denominazioni d’ori-
gine poiché garantirebbe, tramite un'impostazione pili uniforme, condizioni
di concorrenza uguali tra i produttori dei prodotti che beneficiano di siffatte
diciture, cid che farebbe aumentare la credibilitd dei prodotti in questione
agli occhi dei consumatori;

- che il campo d’applicazione del regolamento si limita ai prodotti
agricoli e alimentari in ordine ai quali esiste un nesso fra le caratteristiche del
prodotto e la sua origine geografica.

26. - Ai sensi dellart. 2, n. 2, del regolamento n. 2081/92, si intende per

«a) «denominazione d'origine»: il nome di una regione, di un luogo
determinato o, in casi eccezionali, di un paese che serve a designare un pro-
dotto agricolo o alimentare:

~ originario di tale regione, di tale luogo determinato o di tale paese e

~la cui qualita o le cui caratteristiche siano dovute essenzialmente o
esclusivamente all'ambiente geografico comprensivo dei fattori naturali ed
umani e la cui produzione, trasformazione ed elaborazione avvengano nell'a-
rea geografica delimitata;

b) «indicazione geografica»: il nome di una regione, di un luogo deter-
minato o, in casi eccezionali, di un paese che serve a designare un prodotto
agricolo o alimentare

- originario di tale regione, di tale luogo determinato o di tale paese e

~di cui una determinata qualita, la reputazione o un’altra caratteri-
stica possa essere attribuita all'origine geografica e la cui produzione e/o
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trasformazione e/o elaborazione avvengano nell'area geografica determi-
nata».

27. - L’art. 4, n. 1, del regolamento n. 2081/92 dispone che «Per benefi-
ciare di una denominazione d’origine protetta (DOP) o di un’indicazione geo-
grafica protetta (IGP), i prodotti devono essere conformi ad un disciplinare».
Risulta dal n. 2 della medesima disposizione che il disciplinare comprende,
in particolare, «gli elementi che comprovano che il prodotto agricolo o ali-
mentare & originario della zona geografica ai sensi dell’articolo 2, paragrafo
2, lettera a) o b), a seconda dei casi».

28. - In forza dell’art. 8 del regolamento, «Le menzioni «DOP», «<IGP» o
le menzioni tradizionali equivalenti possono figurare solo su prodotti agrico-
li ed alimentari conformi al (...) regolamento».

29. - Secondo l'art. 13 le denominazioni, registrate dalla Commissione,
sono tutelate, in particolare, contro qualsiasi impiego commerciale diretto o
indiretto di una denominazione registrata per prodotti che non sono oggetto
di registrazione, nella misura in cui questi ultimi siano comparabili ai pro-
dotti registrati con questa denominazione o nella misura in cui l'uso di tale
denominazione consenta di sfruttare indebitamente la reputazione della
denominazione protetta.

30. - L’art. 13, n. 2, stabilisce che gli Stati membri possono tuttavia, sem-
pre che siano rispettate talune condizioni, mantenere le misure nazionali che
autorizzano l'impiego delle espressioni di cui al n. 1, lett. b), per un periodo
massimo di cinque anni dalla data di pubblicazione del presente regolamento.

31. - Risulta quindi dal regolamento n. 2081/92 che la protezione delle
denominazioni d’origine e delle indicazioni geografiche presuppone una regi-
strazione la quale implica che i prodotti considerati soddisfino le condizioni
poste dal regolamento, e in particolare quelle relative al nesso diretto fra la
qualita o le caratteristiche del prodotto per il quale & richiesta 'autorizzazio-
ne e la sua origine geografica specifica.

32. - I partecipanti al procedimento dinanzi alla Corte osservano che la
normativa nazionale in esame nelle cause principali non subordina il rila-
scio dell’autorizzazione all'uso della denominazione «montagna» all’esisten-
za di un nesso del genere, di modo che le denominazioni da essa tutelate non
corrispondono ad alcuna delle definizioni figuranti nell’art. 2 del regola-
mento n. 2081/92.

33. - Secondo gli imputati, ne consegue che tale regolamento osta all’ap-
plicazione della normativa nazionale di cui trattasi. Essi ritengono infatti che

e
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uno Stato membro non possa consentire che permanga la possibilita per un
prodotto di fruire di un'indicazione di provenienza che non trova giustifica-
zioni in base al regolamento.

34. - 1l governo francese e la Commissione considerano per contro che
una normativa come quella in esame nelle cause principali non sia in con-
trasto con il regolamento n. 2081/92 in quanto esula dal suo ambito di appli-
cazione.

35. - A tale riguardo, si deve constatare che una normativa nazionale
come quella in esame nelle controversie principali, che stabilisce le condizio-
ni per I'uso della denominazione «montagna» per i prodotti agricoli e ali-
mentari, non pud essere considerata applicabile ad una denominazione d’o-
rigine o a un’indicazione geografica ai sensi del regolamento n. 2081/92.
Infatti, la denominazione «montagna» riveste un carattere del tutto generico
che trascende le frontiere nazionali, mentre, secondo l'art. 2 del regolamento
n. 2081/92, deve esistere un nesso diretto tra la qualita o le caratteristiche del
prodotto e la sua origine geografica specifica.

36. - In termini piit generali, la denominazione «montagna» non costi-
tuisce neppure un’indicazione di provenienza, nel senso in cui tale nozione &
stata definita dalla Corte nella sua giurisprudenza relativa agli artt. 30 e 36
del Trattato. Infatti, secondo quest’ultima, le indicazioni di provenienza sono
destinate ad informare il consumatore del fatto che il prodotto che le reca
proviene da un luogo, da una regione o da un paese determinati (sentenza 10
novembre 1992, causa C-3/91, Exportur, Racc. pag. I-5529, punto 11).

37. - In queste circostanze, occorre constatare che, com’s stato rilevato
dal governo francese e dalla Commissione, una normativa nazionale, quale
quella in esame nelle cause principali, la quale si limita a dare una protezio-
ne di carattere generale a una denominazione che evoca nel consumatore
qualita legate in astratto alla provenienza dei prodotti da zone montane, &
troppo lontana dall'ambito di applicazione ratione materiae del regolamento
n. 2081/92 perché questo possa opporsi al suo mantenimento in vigore.

38. — E irrilevante, al riguardo, che la normativa nazionale di cui tratta-
si tuteli non solo la denominazione geografica generale «montagna» in quan-
to tale, ma anche, e alle medesime condizioni, i riferimenti geografici speci-
fici alle zone montane, come il riferimento «Monts de Lacaune».

39. - Come ha rilevato I'avvocato generale al paragrafo 30 delle sue con-
clusioni, benché il riferimento «Monts de Lacaune» indichi una zona monta-
na specifica e potrebbe di conseguenza costituire oggetto di registrazione ai
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sensi del regolamento n. 2081/92 qualora i legami tra le caratteristiche del
prodotto di cui trattasi e la detta zona soddisfacessero i requisiti posti dal
regolamento, legami del genere non sono necessari per ottenere 'autorizza-
zione all'uso di tale denominazione ai sensi della normativa nazionale con-
troversa. Risulta, infatti, che quest'ultima tutela i riferimenti geografici di tal
genere soltanto nei limiti in cui essi evochino una «provenienza montana» e
non in quanto siano rappoitabili'a zone montane determinate.

40. - Occorre dichiarare conseguentemente che il regolamento n. 2081/92
non osta all'applicazione di una normativa nazionale, come quella prevista
dall’art. 34 della legge n. 85-30 e dal decreto n. 88-194, che stabilisce i requi-
siti per I'uso della denominazione «montagna» per i prodotti agricoli e ali-
mentari.

Gli artt. 30 e 36 del Trattato

41. - Quanto alla seconda parte della questione, il governo francese e la
Commissione osservano, in via preliminare, che i fatti delle cause principali
sono circoscritti al territorio nazionale, dato che le azioni penali sono state
esercitate nei confronti di cittadini francesi, in relazione a prodotti francesi
messi in commercio nel territorio francese. Secondo il governo francese, tali
azioni penali non rientrano pertanto nell’ambito di applicazione degli artt. 30
e 36, che riguardano la libera circolazione delle merci tra Stati membri, € non
occorrerebbe quindi risolvere la questione della compatibilita con le dette
disposizioni di una normativa nazionale come quella di cui trattasi nelle
cause principali.

42. - Questa tesi non pud essere accolta.

43. - Infatti, per giurisprudenza costante (sentenza 11 luglio 1974, causa
8/74, Dassonville, Racc. pag. 837, punto 5), il divieto sancito dall’art. 30 del
Trattato riguarda ogni normativa commerciale degli Stati membri che possa
ostacolare direttamente o indirettamente, in atto o in potenza, gli scambi
intracomunitari.

44. - Pertanto, se & vero che l'applicazione di un provvedimento nazio-
nale che non riguarda in alcun modo l'importazione delle merci non rientra
nella sfera dell’art. 30 del Trattato (sentenza 15 dicembre 1982, causa 286/81,
Oosthoek’s Uigeversmaatschappij, Racc. pag. 4575, punto 9), cid nondimeno
quest'ultima disposizione non pud essere disattesa per il solo fatto che, nella
fattispecie concreta sottoposta all'esame del giudice nazionale, tutti gli ele-
menti si collocano all'interno di un solo Stato membro.
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45. - Infatti, in una situazione del genere l'applicazione del provvedi-
mento nazionale pud altresi incidere sulla libera circolazione delle merci tra
gli Stati membri, in particolare quando tale provvedimento agevoli I'immis-
sione in commercio delle merci di origine nazionale a scapito delle merci
importate. In simili circostanze, l'applicazione del provvedimento, sia pure
limitatamente ai soli produttori nazionali, fa sorgere e mantiene di per sé una
differenza di trattamento tra queste due categorie di merci, ostacolando, per
lo meno potenzialmente, gli scambi intracomunitari.

46. - Nel caso di specie, il governo francese sottolinea come la norma-
tiva nazionale di cui trattasi nelle cause principali non viene applicata
dalle autorita francesi ai prodotti importati dagli altri Stati membri. Sin
dalla sua entrata in vigore nel 1988, non & stata esercitata alcuna azione
penale riguardante prodotti importati dagli Stati membri e recanti la dici-
tura «montagna». Alla luce di quanto sopra, non si potrebbe sostenere che
la normativa in esame costituisca attualmente una misura di effetto equi-
valente a una restrizione quantitativa ai sensi dell’art. 30 del Trattato. Il
governo francese riconosce tuttavia che la lettera dell’art. 34 della legge n.
85-30 non esclude espressamente dalla sua sfera di applicazione i prodot-
ti importati da altri Stati membri e che, di conseguenza, pud essere for-
mulata l'ipotesi che I'immissione in commercio di prodotti importati,
recanti diciture che facciano riferimento alla montagna, sia considerata
contrastante con la normativa in esame, non avendo essi ottenuto 'auto-
rizzazione prevista.

47. - 1l governo francese afferma inoltre che, nei limiti in cui I'applica-
zione della normativa nazionale fosse idonea a costituire un ostacolo alla
libera circolazione delle merci, quest’ostacolo sarebbe giustificato da motivi
connessi alla tutela dei consumatori e alla lealta dei negozi commerciali.

48. - Poiché il governo francese ha ammesso che la normativa nazionale
in esame pud essere applicata ai prodotti importati da altri Stati membri, si
deve anzitutto constatare che essa costituisce un ostacolo agli scambi intra-
comunitari ai sensi dell’art. 30 del Trattato.

49, - Si deve poi rilevare che una normativa come quella in esame nelle
cause principali & discriminatoria nei confronti delle merci importate dagli
altri Stati membri in quanto riserva I'uso della denominazione «montagna»
ai soli prodotti fabbricati nel territorio nazionale e elaborati. a partire da
materie prime nazionali (v., in tal senso, sentenza 12 ottobre 1978, causa
13/78, Eggers, Racc. pag. 1935, punto 25).

50. - Infatti, risulta dall’art. 2 del decreto n. 88-194 nonché dagli artt.
3-5 della legge n. 85-30 che un prodotto pud beneficiare della denomina-
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zione «montagna» o dei riferimenti geografici specifici alle zone montane a
condizione che la produzione, la preparazione, la fabbricazione e il condi-
zionamento di tale prodotto vengano effettuati in zone montane situate nel
territorio francese. Emerge quindi che la normativa esclude che i prodotti
importati possano soddisfare i requisiti cui & subordinato il rilascio del-
l'autorizzazione all'uso della denominazione «montagnas.

51. - Del pari, il rilascio della detta autorizzazione & subordinato, ai sensi
dellart. 2 del decreto n. 88-194, all'uso, nel procedimento di fabbricazione dei
prodotti trasformati, di materie prime provenienti da zone montane situate
nel territorio francese. Ai termini di tale normativa, i prodotti importati non
possono quindi rientrare nel procedimento di fabbricazione dei prodotti tra-
sformati recanti la denominazione «<montagnas.

52. - Per giurisprudenza costante, una normativa nazionale di tal gene-
re, poiché ha carattere discriminatorio, pué trovare una giustificazione, se
del caso, soltanto in uno dei motivi previsti dall’art. 36 del Trattato (v., in tal
senso, sentenza 17 giugno 1981, causa 113/80, Commissione/Irlanda, Racc.
pag. 1625, punti 8-11).

53. - Nel caso di specie, si deve constatare che nessuno dei motivi elen-
cati nell'art. 36 consente di giustificare la normativa considerata. Infatti, tra
i detti motivi, soltanto la tutela della proprieta industriale e commerciale,
vale a dire, nella specie, la protezione delle indicazioni di provenienza, pud
essere presa in considerazione. Ebbene, risulta dal punto 36 della presente
sentenza che la denominazione «montagna», come protetta dalla normativa
nazionale di cui trattasi, non pud essere qualificata alla stregua di un’indica-
zione di provenienza. :

54. - La seconda parte della questione posta dev’essere pertanto risolta
dichiarando che l'art. 30 del Trattato osta all'applicazione di una normativa
nazionale; come quella prevista dall’art. 34 della legge n. 85-30 e dal decreto
n. 88-194, che riserva I'uso della denominazione «montagna» ai soli prodotti
fabbricati nel territorio nazionale ed elaborati a partire da materie prime
nazjonali.

55. - Alla luce di quanto sopra, non occorre esaminare la questione
diretta ad accertare se — e, eventualmente, a quali condizioni — una nor-
mativa nazionale analoga alla normativa francese in esame, ma che non
comporti discriminazioni nei confronti dei prodotti importati dagli altri
Stati membri, possa essere conforme a quanto prescritto dagli artt. 30 e 36
del Trattato (omissis).
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CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, 1* sez., 17 luglio
1997, nella causa C-17/96 - Pres. Sévon - Rel. Wathelet - Avv. Gen. Elmer
- Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Bundesverwaltungs-
gericht nella causa Badische-Erfrischungs-Getranke GmbH «c¢. Land
Baden Wiirttemberg - Interv.: Governi francese (ag. Salins), irlandese
(avv. O’ Reilly), italiano (avv. Stato Fiumara) e del Regno unito (avv.
Ridly) e Commissione delle C.E. (ag. Schmidt).

Comunitd europee - Ravvicinamento delle legislazioni - Acque minerali natu-
rali - Nozione - Acque con proprietd salutari.
(Direttiva CEE del Consiglio 15 luglio 1980, n. 80/777; decreto legislativo 25 gennaio 1992, n. 105).

Il combinato disposto dell’art. 1, n. 1, e dell'allegato I, parte I, punti 1 e
2, della direttiva del Consiglio 15 luglio 1980, n. 80/ 777/CEE, in materia di
ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri sull'utilizzazione e Ia
commercializzazione delle acque minerali naturali, va interpretato nel senso
che osta a che uno Stato membro esiga che un acqua abbia proprieta saluta-
ri per poter essere riconosciuta come acqua minerale naturale (1).

(omissis) 1. - Con ordinanza 31 agosto 1995, giunta alla Corte il 19 gen-
naio 1996, il Bundesverwaltungsgericht ha sollevato, ai sensi dell’'art. 177 del
Trattato CE, tre questioni concernenti l'interpretazione della direttiva 15
luglio 1980, 80/777/CEE, in materia di ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri sull'utilizzazione e la commercializzazione delle acque minera-
li naturali (GU L 229, pag. 1; in prosieguo: la «direttiva»).

2. - Le questioni sono sorte nell'ambito di uma controversia fra la
Badische Erfrischungs-Gerinke GmbH & CO. KG, societa per lo sfruttamen-

(1) Dall'incerto testo della direttiva, le cui diverse versioni linguistiche autorizza-
vano pil interpretazioni, la Corte ha tratto la soluzione meno rigida, negando che
un’acqua per dirsi minerale (a prescindere da quelle preesistenti alla direttiva stessa)
debba avere, oltre che determinate caratteristiche di provenienza, di composizione e di
igiene, anche «proprieta favorevoli alla salute»: escluso, del resto, che queste possano
identificarsi in proprieta di prevenzione, cura o guarigione di una «malattia» — intesa
questa come una condizione patologica e abnorme dell'organismo, un‘alterazione piit
o meno grave della salute —, nel qual caso 'acqua viene classificata fra i medicinali,
riuscirebbe difficile individuare oggettivamente e realmente diverse proprieta favore-
voli in generale alla «salute» — intesa questa come lo stato fisiologico di benessere fisi-
co e di armonico sviluppo dell'organismo.

La normativa italiana di attuazione che considera «acque minerali naturali le
acque che, avendo origine da una falda o giacimento sotterraneo, provengono da una
o pit1 sorgenti naturali o perforate e che hanno caratteristiche igieniche particolari e
proprieta favorevoli alla salute» (art. 1, n. 1, decreto legislativo 25 gennaio 1992 n. 105), &
va quindi ridimensionata per l'ultimo requisito richiesto. ‘

OF.
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to di acque minerali, e il Land del Baden-Wiirttemberg in ordine al diniego
da parte di quest'ultimo del riconoscimento come acqua minerale naturale
dell'acqua di una delle sorgenti della societa.

3. - Verso la fine degli anni ‘80 la Badische Erfrischungs-Getrinke rinve-
niva una sorgente. Dall’analisi e dagli esami degli effetti fisiologico-nutriziona-
li dell'acqua che ne proveniva risultava un contenuto ridotto di sodio e di clo-
ruro, cosa che secondo la Badische Erfrischungs-Getrinke la rendeva partico-
larmente indicata nelle diete povere di sodio e per combattere l'ipertensione.

4. - La Badische Erfrischungs-Getrinke presentava al Land del Baden-
Wiirttemberg una domanda di riconoscimento dell’acqua come «acqua mine-
rale naturale». :

5. - Con provvedimenti 28 novembre 1989 e 2 aprile 1990, il Land del
Baden-Wiirttemberg la respingeva per il motivo che I'acqua non poteva avere
gli «effetti fisiologico-nutrizionali» richiesti dalla normativa tedesca senza un
certo contenuto positivo di componenti essenziali.

6. - Infatti, l'art. 2, punto 2, della Mineral- und Tafelwasser Verordnung
(decreto sulle acque minerali e da tavola) dispone quanto segue:
«Si intende per «acqua minerale naturale» 'acqua che possieda i requi-
siti seguenti (...)
2. - & caratterizzata dalla purezza originaria ed ha determinati effetti
fisiologico-nutrizionali a causa del contenuto di minerali, oligoelementi o
altri componenti».

7. - La Badische Erfrischungs-Getrinke presentava un ricorso al
Verwaltungsgericht di Karlsruhe, che lo ha respinto con sentenza 8 novem-
bre 1991. Tale pronuncia & stata confermata il 30 novembre 1993 dal
Verwaltungsgerichtshof del Baden-Wiirttemberg in quanto la societh non
aveva provato che l'acqua aveva effetti fisiologico-nutrizionali risultanti dai
suoi componenti, come esige la disciplina tedesca. Secondo il giudice d’ap-
pello, 'assenza o il contenuto estremamente ridotto di talune sostanze non

sono sufficienti a conferire la qualitd di acqua minerale naturale.

8. - Adito con ricorso per cassazione («Revision»), il Bundesverwaltung-
sgericht ha confermato che la disciplina tedesca doveva interpretarsi nel
senso che deve esistere un nesso di causalita tra il contenuto di componenti
dell'acqua e i suoi effetti fisiologico-nutrizionali.

9. - Il Bundesverwaltungsgericht si interroga perd sulla compatibilita di
tali requisiti con la direttiva, la quale armonizza la definizione di acque mine-
rali naturali e i presupposti del loro riconoscimento nonché il regime di sfrut-
tamento e distribuzione.
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10. - L’art. 1, n. 1, della detta direttiva dispone:

«La presente direttiva riguarda le acque estratte dal suolo di uno Stato
membro e riconosciute dall’autoritd responsabile di tale Stato membro come
acque minerali naturali conformi alle norme contenute nell'allegato I, parte I».

I punti 1 e 2 dell’allegato I, parte I («Definizione») recitano:

«1. Per «acqua minerale naturale» si intende, ai sensi dell’articolo 5,
un’acqua batteriologicamente pura, la quale abbia per origine una falda o un
giacimento sotterranei e provenga da una sorgente con una o piti emergenze
naturali o perforate.

L'acqua minerale naturale si distingue nettamente dall’acqua ordinaria
da bere:

a) per la sua natura, caratterizzata dal tenore in minerali, oligoele-
menti o altri costituenti ed eventualmente per taluni suoi effetti;

b) per la sua purezza originaria;
caratteristiche, queste, rimaste intatte data l'origine sotterranea dell'acqua
che & stata tenuta al riparo da ogni rischio di inquinamento.

2. Queste caratteristiche, che sono tali da conferire all'acqua minerale
naturale le sue proprieta salutari, devono essere state valutate:
a) sui piani
1) geologico e idrologico,
2) fisico, chimico e fisico-chimico,
3) microbiologico,
4) se necessario, farmacologico, fisiologico e clinico;
b) secondo i criteri indicati nella parte II;
c) secondo i metodi scientificamente riconosciuti dall’autorita
responsabile.

G..o».

11. - 11 Bundesverwaltungsgericht nutre dubbi in ordine alla questione
se la direttiva subordini il riconoscimento della qualita di acqua minerale
naturale al possesso di proprieta salutari e, eventualmente, se le dette pro-
prieta debbano essere comprovate. In tal caso, esso si domanda se le pro-
prieta salutari possano risultare dall'assenza di un componente nell'acqua di
cui trattasi ovvero dalla presenza ridotta di tale componente. Infine, tenuto
conto dell’uso delle parole «effetti fisiologico-nutrizionali» nella normativa
tedesca, il Bundesverwaltungsgericht si interroga sulla portata delle nozioni
di «effetti» e di «proprieta salutari» di cui ai punti 1 e 2 dell'allegato I, parte
1, della direttiva.

12. - Il Bundesverwaltungsgericht ha pertanto sospeso il procedimento al
fine di sottoporre alla Corte le seguenti questioni: '

«1) Se il combinato disposto dell’art. 1, n. 1, e dell’allegato I (parte I,
Definizione) della direttiva del Consiglio 15 luglio 1980, 80/777/CEE, debba
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essere interpretato nel senso che — a prescindere dal gruppo delle «acque
preesistenti» di cui all'allegato I, parte I, Definizione, punto 2, secondo
comma — un’‘acqua pud essere riconosciuta come acqua minerale naturale
solo se ha proprieta salutari e, in caso affermativo, che tali proprieta devono
essere dimostrate.

2) Se le proprieta salutari eventualmente richieste possano risultare
anche dal basso tenore o dall’assenza dei costituenti indicati nel titolo I,
punto 1, lett. a) dell'allegato I (ad esempio acque a basso tenore di sodio).

3) In che modo le nozioni di «proprieta salutari» di cui alla parte I,
punto 2, dell'allegato I e di «taluni (...) effetti» di cui alla parte I, punto 1, lett.
a), dell'allegato I (v. anche parte II, punto 1.4.1 dell’allegato I) debbano esse-
re distinte I'una dall’altra».

Sulla prima questione

13. — 1l Land del Baden-Wiirttemberg, sostenuto dai governi francese e
italiano, afferma che un'acqua puo essere riconosciuta come acqua minerale
naturale solo se abbia proprieta salutari. L’acqua minerale naturale non ver-
rebbe definita unicamente con riferimento alla sua origine, al suo tenore e al
suo stato, bensi anche con riferimento ai suoi effetti fisiologico-nutrizionali,
i quali risultano dal contenuto di minerali, oligoelementi o altri componenti
che determinano la natura dell'acqua. Dall'allegato I, parte I, punto 2, risul-
terebbe che le proprieta salutari dell’acqua devono essere comprovate. La
disposizione del punto 2 integrerebbe e chiarirebbe il punto 1 esigendo una
valutazione delle caratteristiche elencate al punto 1 al fine di accertare con-
cretamente 1'esistenza di proprieta salutari.

14. - La Commissione ritiene che i punti 1 e 2 dell'allegato I, parte I, che
costituiscono ambedue elementi della definizione di acqua minerale natura-
le, vadano letti nel loro complesso. Le versioni tedesca, inglese, olandese e
danese del punto 2 sarebbero simili e tutte equivoche per quanto riguarda la
questione sollevata. Invece le versioni francese, italiana e spagnola del punto
2 non lascerebbero emergere dubbi sul fatto che 'acqua minerale naturale
deve sempre possedere siffatte proprieta.

15. - Varilevato anzitutto che il punto 1 dell'allegato 1, parte I, che defi-
nisce 'acqua minerale naturale, non menziona le «proprieta salutari». Infatti,
il primo comma del punto 1 definisce 'acqua minerale naturale come un’ac-
qua batteriologicamente pura di origine sotterranea. Quanto al secondo
comma, esso si limita a precisare che 'acqua minerale naturale si distingue
dall'acqua ordinaria da bere per due caratteristiche, e ciog in primo luogo per
la sua natura, caratterizzata dal tenore in minerali, oligoelementi o altri costi-
tuenti ed eventualmente per taluni suoi effetti e in secondo luogo per la sua
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purezza originaria, oltre al fatto che l'origine sotterranea consente di conser-
varle intatte. La nozione di «proprieta salutari» viene menzionata solo nel
punto 2 dell’allegato I, parte L.

16. - A questo proposito il Consiglio non ha seguito la proposta di diretti-
va della Commissione (GU 1970, C 69, pag. 14), che conteneva il requisito ine-
rente alle proprieta salutari nel punto 1. Tale mutamento di collocazione indu-
ce a ritenere che il Consiglio non intendesse subordinare il riconoscimento di
un’acqua come acqua minerale naturale al possesso di proprieta salutari.

17. - Quest'interpretazione & corroborata dal fatto che la direttiva non
contiene una definizione della nozione di proprieta salutari. Se il Consiglio
avesse voluto che il possesso di proprieta salutari costituisse una caratteristi-
ca delle acque minerali naturali, la direttiva, che & precisa e particolareggia-
ta, avrebbe contenuto norme su tale punto, come ha giustamente osservato
l'avvocato generale nel paragrafo 18 delle conclusioni.

18. - Infine, la frase «che sono tali da conferire all'acqua minerale natu-
rale le sue proprieta salutari» si limita a citare un possibile effetto delle carat-
teristiche dell’'acqua. La sua portata meramente descrittiva contrasta in modo
netto con il contenuto vincolante della proposizione principale della frase,
in forza della quale le caratteristiche dell'acqua minerale, di cui al punto 1,
«devono» essere state valutate su diversi piani, secondo determinati criteri
e secondo i metodi scientificamente riconosciuti dall'autorita responsabile
(v.Tallegato 1, parte I, punto 2, prima frase).

19. - Alla luce delle considerazioni sin qui svolte si deve risolvere la
prima questione dichiarando che il combinato disposto dell’art. 1, n. 1, e del-
l'allegato I, parte I, punti 1 e 2, della direttiva va interpretato nel senso che
osta a che uno Stato membro esiga che un’acqua abbia proprieta salutari per
poter essere riconosciuta come acqua minerale naturale.

Sulla seconda e terza questione

20. - Tenuto conto della soluzione della prima questione, non occorre
risolvere la seconda e la terza questione (omissis).
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SEZIONE TERZA

GIURISPRUDENZA DI DIRITTO
E PROCEDURA CIVILE

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 17 gennaio 1997 n. 464 - Pres. Lipari - Rel.
Rordorf - P.M. Di Zenzo (conf.) - AN.A.S. (avv. Stato Baglietto) c. Russo
(avv. Amato).

Espropriazione per pubblica utilitd - Occupazione appropriativa di terreni -
Danni - Prescrizione quinquennale - Decorrenza.
(cod. civ., art. 2947).

Il termine quinquennale del diritto al risarcimento dei danni per occupa-
zione appropriattiva d'un terreno irreversibilmente trasformato dopo lo spira-
re del termine di occupazione legittima decorre dalla data della radicale modi-
ficazione delle caratteristiche strutturali dell'immobile, restando irrilevanti Ia
data della formale ultimazione dell'opera o quella del suo collaudo (1).

(omissis) 1.~ I ricorsi proposti avverso la medesima sentenza debbono
essere riuniti, a norma dell’art. 335 c.p.c.

2. -1l ricorso principale avanzato dal’ANAS appare fondato.

Com’g ben noto, dopo alcune incertezze interpretative, questa Corte ha
ripetutamente avuto modo di chiarire che I'azione del privato, volta ad otte-
nere il pagamento di una somma di denaro corrispondente al valore del
fondo perduto a seguito di occupazione illegittima e d’irreversibile trasfor-
mazione dello stesso fondo in opera pubblica, soggiace al termine quinquen-
nale di prescrizione stabilito dall’art. 2947, primo comma, c.c. L'acquisto a
titolo originario della proprietd in capo alla pubblica amministrazione &
effetto dell'impossibilita di restituzione del bene, ma questa a propria volta
dipende da un comportamento illecito dell'amministrazione medesima, con-
sistente nella realizzazione dell'opera pubblica con violazione delle norme
che fissano i casi ed i modi per il sacrificio della proprieta privata ai fini di
interesse generale. Donde consegue che la suddetta azione inerisce non ad un
credito di controvalore, rispondente ad un lecito acquisto della proprieta a
titolo originario, bensi ad un vero e proprio credito risarcitorio per fatto ille-
cito. Nulla percid consente di sottrarre tale credito alla regola fissata, in tema

(1) Nello stesso senso, ex multis, Cass. 12 aprile 1994 n. 3403, in Riv. giur. edili-
zia 1994, 1, 753; e, spemﬁcamente per lirrilevanza della data del collaudo Cass. 13
luglio 1994 n. 6561.
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di prescrizione dell'azione aquiliana, dal primo comma del citato art. 2497
(cfr., tra le altre, Cass., sez. un., 25 novembre 1992, n. 12546; Cass., sez. un.,
2 ottobre 1993, n. 9826; Cass. 14 giugno 1994, n. 5748; Cass., sez. un., 6
dicembre 1994, n. 10467; Cass. 4 maggio 1995, n. 4853; Cass. 4 maggio 1995,
n. 4862; e Cass. 4 giugno 1996, n. 5130).

Da tale ormai consolidato orientamento non v'& motivo di discostarsi nel
presente caso.

L'impugnata sentenza della Corte d’appello di Napoli, nella parte in cui
ha invece ritenuto applicabile il pili lungo termine di prescrizione decennale,
dev'essere percio annullata.

3. - Quanto appena osservato rende perd necessario esaminare anche il
ricorso incidentale (implicitamente condizionato all’accoglimento di quello
principale) con cui la Societad intimata ha censurato l'impugnata sentenza
della Corte napoletana per aver fatto decorrere il termine di prescrizione del
diritto al risarcimento dei danni di cui si discute dalla data del compimento
dell'opera pubblica implicante Virreversibile trasformazione del suolo priva-
to. A parere della ricorrente incidentale, viceversa, la prescrizione avrebbe
dovuto essere computata a partire da un momento successivo, e, se cosi aves-
se fatto, la corte si sarebbe agevolmente resa conto che, quando la societa
Russo richiese giudizialmente i danni conseguenti alla perdita della disponi-
bilita del fondo, neppure il termine quinquennale era ancora scaduto.

La doglianza appare peraltro formulata in modo tale da suggerire che
essa si articoli in un duplice profilo: giacché, per un verso, la ricorrente inci-
dentale afferma che i lavori per la realizzazione dell'opera sarebbero stati
«terminati nel 1982»; e, per altro verso, sostiene che solo 'accertamento in
sede di collaudo dell'idoneita dell'opera a soddisfare l'interesse pubblico —
accertamento in concreto verificatosi nel 1983 — determinerebbe Virreversi-
bilita della modificazione impressa al suolo di proprieta privata e causereb-
be, quindi, l'effetto ablativo della proprieta medesima in favore della pubbli-
ca amministrazione. Ragion per cui la domanda proposta nel dicembre 1986
sarebbe valsa ad interrompere tempestivamente detto termine.

Nessuno dei due indicati profili di doglianza (il primo dei quali, oltre
tutto, collide con il diverso accertamento insindacabilmente compiuto al
riguardo, in punto di fatto, dal giudice di merito) coglie perd nel segno.

Nel caso di opera eseguita sul presupposto di una dichiarazione di pub-
blica utilita, ma dopo lo spirare del termine di occupazione legittima del
suolo, il fenomeno della cosiddetta accessione invertita — per effetto del
quale la pubblica amministrazione acquisisce la proprieta del terreno su cui
Vopera insiste — si verifica non appena tale opera, nel modificare radical-
mente la situazione del suolo ed impedirne ogni altra autonoma utilizzazio-
ne, abbia assunto caratteristiche strutturali tali da far si che essa sia tipolo-
gicamente riconducibile al relativo progetto e non sia pilt eliminabile senza
un’ulteriore rilevante trasformazione di quanto gia costruito. E questo, infat-
ti, che consente di parlare di una trasformazione del suolo, ormai divenuto
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parte integrante della struttura su di esso eretta, ed al medesimo tempo rende
tale trasformazione irreversibile, a cagione della prevalenza che devessere
accordata ad un’opera destinata a soddisfare ragioni di pubblica utilita e del
peculiare regime da cui, di conseguenza, I'opera pubblica & connotata.

Non assumono percid rilievo, in tale contesto, né la data della formale
ultimazione dell'opera, se successiva a quella in cui essa ha ormai acquisito i
suindicati connotati strutturali, né, tanto meno, quella del suo collaudo: perché
anche prima di questi momenti non sarebbe ipotizzabile, in presenza di un'ir-
reversibile trasformazione gia verificatasi (nel senso sopra chiarito) del fondo
occupato, un provvedimento che, ordinando la restituzione al privato della
disponibilita di detto fondo, per cid stesso attribuirebbe a quanto ivi realizzato
una destinazione diversa da quella impressagli dalla pubblica amministrazio-
ne in conformita all'originaria dichiarazione di pubblica utilita (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 20 gennaio 1997, n. 546. - Pres. Borruso -
Est. Rovelli - P.M. Martone (conf.) - Commissario ad acta del Ministero
dei Lavori Pubblici per la disciolta Agenzia per la promozione e svilup-
po del Mezzogiorno (avv. Stato G. Arena) c. COGIELTE S.p.a. (avv.
Felisari) e Comune di Seulo (avv. Menghini e Murgia).

Procedimento civile - Garanzia impropria - Scindibilita del rapporto - Effetti
(c.p.c., artt. 106, 324, 329, 332, 342; cod. civ., art. 2969).

L’azione principale e quella di garanzia impropria sono autonome e scin-
dibili, cosi che il rapporto di subordinazione logica o pregiudizialita fra le
stesse puo venir meno nel giudizio di gravame. Peraltro, il giudicato forma-
tosi sul rapporto principale non estende i suoi effetti al chiamato in garanzia,
che puo impugnare Ia sentenza di primo grado sul rapporto principale limi-
tatamente all'ambito del rapporto di garanzia e solo per i riflessi che detta
decisione pud avere su di esso.(1)

(omissis) Con l'atto introduttivo, la Societa COGIELTE evocava in giu-
dizio il Comune di Seulo, per sentirlo condannare al pagamento del residuo
prezzo di alcune opere eseguite dall'impresa attrice per ordine dell’ente pub-

(1) La sentenza annotata, riaffermando il principio della scindibilita in sede di
gravame delle cause connesse per garanzia impropria, nonché affrontando la questio-
ne degli effetti di detta scindibilitd sulla legittimazione e 1'interesse ad impugnare,
offre lo spunto per sintetizzare i principi fondamentali cui & improntato I'ormai con-
solidato indirizzo della Suprema Corte sull’argomento. Gia dal 1981 (Cass. S.U. 24
luglio 1981 n. 4779, in Giust. Civ. 1982, I, pp. 989 ss. e giurisprudenza ivi richiamata),
le Sezioni Unite hanno avuto modo di ricondurre ad unita i due principali orientamenti
espressi sulla questione dalle singole sezioni.
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blico. Si costituiva il Comune assumendo che i corrispettivi dovuti alla
societd appaltatrice dovevano essere eseguiti dalla CASMEZ — ente finan-
ziatore — chiedendone la chiamata in causa per la manleva. La CASMEZ,
ritualmente evocata, eccepiva, in principalitd I'incompetenza per territorio
del Tribunale, in subordine, I'inesistenza del debito essendo stati riscontrati
vizi di esecuzione delle opere appaltate. L'adito Tribunale di Milano rigetta-
va Peccezione d’incompetenza territoriale, condannava il Comune di Seulo a
pagare all’attrice la somma capitale di L. 19.211.193 e la CASMEZ a manle-
vare il Comune. Avverso tale sentenza proponeva appello la sola Agenzia per
la Promozione dello Sviluppo nel Mezzogiorno (gia CASMEZ) eccependo l'in-
tervenuta decadenza di COGIELTE a pretendere (oltre al saldo) Yimporto
della revisione prezzi, richiesta oltre il termine di decadenza di cui all’art. 2
decr. leg. C.p.S. 6 dicembre 1947 n. 1501, nonché il difetto di giurisdizione

Da un lato, vi & un indirizzo secondo cui — in presenza di un rapporto di garan-
zia impropria, nel quale l'azione principale e quella accessoria sono fondate su titoli
distinti — esiste fra le stesse una relazione di accessoriet3, tale da legittimare il chia-
mato in garanzia allo svolgimento delle sole attivita processuali rientranti nell'ambito
delle eccezioni e domande riconvenzionali proposte dal convenuto chiamante, con
conseguente esclusione di un’autonoma legittimazione del chiamato in garanzia ad
impugnare le statuizioni sul rapporto principale.

Dall’altro, vi & I'impostazione — diametralmente opposta — secondo cui il chia-
mato in garanzia, benché la sua posizione sia accessoria e subordinata a quella del-
T'obbligato principale, pud esercitare autonomamente tutti i poteri della parte princi-
pale, ivi compreso quello di appellare le statuizioni sul rapporto principale, seppure
limitatamente all'ambito del rapporto di garanzia e per i riflessi che la decisione pud
avere su di esso. In definitiva, secondo questa tesi, I'interdipendenza fra le cause trat-
tate unitariamente in primo grado pud venir meno per gli effetti processuali nella fase
di impugnazione, cosi che la decisione di primo grado, pur passando in giudicato
rispetto alle parti del rapporto principale, non estende i suoi effetti rispetto al chiama-
to in garanzia ed al rapporto di questi con il chiamante.

Dal punto di vista logico, quest'ultima impostazione sembra senz’altro la pii cor-
retta, sol che si consideri che il chiamato in garanzia ha un autonomo interesse a con-
testare la sentenza che condanni l'obbligato principale. Cid in quanto — rimuovendo
tale condanna — egli «fa venir meno il presupposto della responsabilita di colui che &
stato chiamato dal convenuto stesso soltanto in garanzia impropria» (Cass. sez. I, n.
5151 del 27 luglio 1983 in Mass. Foro it. 1983, 1060).

11 fatto che la posizione del chiamato tragga comunque origine da un titolo diver-
so rispetto a quello posto a base dell’obbligazione principale, peraltro, non & privo di
rilevanza neppure secondo tale ultimo indirizzo giurisprudenziale.

Infatti, 'autonoma legittimazione ad impugnare i capi di sentenza che statuisco-
no sul rapporto principale & giustificata dalla S. C. solo ove ricorrano certe situazioni,
e cioé se il chiamato in garanzia non si sia limitato a contestare detto rapporto, ma
abbia partecipato al dibattito sullo stesso (Cass. sez. I, n. 807 del 20 febbraio 1978, in
Mass. Foro it. 1978, 158), oppure se la chiamata in causa del garante non sia avvenuta
solo in vista della rivalsa, ma anche in virtlt di una strettissima connessione tra rapporto
accessorio e principale, tale da renderne imprescindibile la trattazione unitaria. Tale ulti-
ma situazione & ravvisata ad esempio quando il fatto generatore dell'obbligazione prin-
cipale sia addebitato esclusivamente al terzo chiamato, oppure quest’ultimo non si limi-
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dell’A.G.O., non essendo stato adottato dal Comune il provvedimento forma-
le di concessione della revisione stessa, quale presupposto dell'insorgenza del
diritto soggettivo; rilevava, infine, I'esistenza di vizi nell'esecuzione dell’ap-
palto. La Corte d’appello di Milano, con sentenza depositata il 17 dicembre
1993, rigettava Fappello. Osservava che la sentenza del Tribunale & passata in
giudicato rispetto alle statuizioni della causa principale fra le parti origina-
rie. Quanto al rapporto di garanzia impropria, rilevava che la decadenza
doveva essere eccepita dal Comune, nella causa principale, e non poteva esse-
re rilevata d'ufficio dai primi giudici; che anche la questione di giurisdizione
& preclusa dal giudicato, mentre infondata & la doglianza relativa ai vizi.

Avverso detta sentenza, il Commissario ad acta del Ministero dei LL.PP.
(per la disciolta Agenzia per la Promozione dello Sviluppo del Mezzogiorno)
proponeva ricorso per cassazione, affidato a due mezzi di annullamento.
Resistevano le parti intimate, notificando controricorso.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Con il primo motivo, la ricorrente Amministrazione, deducendo viola-
zione degli artt. 106. 324, 329, 332, 342 c.p.c., 2969 c.c. e vizio di motivazio-
ne, osserva che, la Corte di merito, rilevando I'omessa deduzione da parte del
Comune — convenuto principale — delle questioni relative al decorso del ter-
mine di decadenza dal difetto di giurisdizione, ha omesso di'decidere sui
motivi di appello, in proposito formulati dalla Cassa, erroneamente ritenen-
do che le questioni fossero coperte dal giudicato.

Con il secondo motivo, deducendosi vizio di motivazione, si rileva che la
Corte non ha accertato che 'appaltatrice era risultata inadempiente, essendo
emerse, in sede di collaudo, gravi deficienze in ordine all’'esecuzione di alcu-
ne opere.

Tali motivi non appaiono fondati alla stregua delle osservazioni che
seguono.

ti a contestare il rapporto di garanzia, ma, come accade anche nella sentenza in com-
mento, estenda la contestazione alla stessa esistenza di quello principale (Cass. s.u.
4779/81 cit.).

Invero, la decisione che qui si commenta risolve un caso nel quale tutti i presup-
posti ed i limiti individuati dalla giurisprudenza delle Sezioni Unite con riferimento al
potere di impugnativa del chiamato in garanzia impropria relativamente a statuizioni
sul rapporto principale, indiscutibilmente ricorrono: tanto cid vero, che il rigetto del
ricorso proposto dall’Agenzia non viene dalla Corte fondato sulla reiezione del motivo
riguardante I'erronea statuizione della Corte d’Appello in ordine alla pretesa formazio-
ne del giudicato, bensi solo sull’'osservazione che l'intervenuto riconoscimento del dirit-
to dell'attore ad opera dell'obbligato principale & preclusivo rispetto alla maturazione
della decadenza invocata dal chiamato in garanzia.

M.R.
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Devesi rammentare che, nel caso di chiamata in causa per garanzia
impropria — che si verifica allorché colui che sia stato convenuto in giudizio
dall’attore intende essere rilevato dal garante di quanto sia eventualmente
condannato a pagare — l'azione principale e quella di garanzia sono fondate
su titoli diversi, con la conseguenza che le due cause sono distinte e scindi-
bili, sussistendo fra loro un vincolo di subordinazione logica o di pregiudi-
zialitd-dipendenza che, in quanto tale, pud venir meno nella fase di gravame
(v. Cass. 22 gennaio 1987 n. 577; 22 gennaio 1985 n. 376). Qualora pertanto,
come nella specie, manchi, da parte del convenuto rimasto soccombente,
I'impugnazione della pronuncia sulla causa principale, la definizione di tale
causa, con il passaggio in giudicato della decisione in essa resa tronca ogni
relazione processuale tra la causa principale e quella dipendente. Peraltro,
data la autonomia dei due rapporti, il giudicato formato sul rapporto princi-
pale, tra le parti di questo, non estende i suoi effetti al chiamato in garanzia
impropria, nel rapporto con il soggetto garantito, si che resta consentito con-
testare 'esattezza di detta decisione di merito, nel limitato ambito del rap-
porto di garanzia e per i riflessi che la stessa decisione pud avere su di esso.
Pertanto 'appello del solo chiamato in garanzia ha implicato il passaggio in
giudicato della sentenza nel rapporto fra le parti della causa principale, ma il
giudicato che si forma sulla stessa non estende i suoi effetti al chiamato in
garanzia impropria in ordine al rapporto col chiamante, ed il chiamato pud
impugnare la statuizione sul rapporto principale solo nell’ambito del rappor-
to di garanzia e per i riflessi che la decisione pud avere su di esso (v. Cass. 9
aprile 1990 n. 2943; 27 aprile 1981 n. 4779).

Peraltro, per quanto concerne l'eccepito difetto di giurisdizione
dell’A.G.0O. — nella controversia fra il Comune e l'impresa appaltatrice (in
ordine alla spettanza della revisione prezzi) —, devesi rilevare che 'eccezio-
ne non attiene alla «sostanza» del rapporto: non implica contestazione della
debenza di tale voce di corrispettivo, ma si esaurisce sul piano processuale
(non essendo peraliro in questione la giurisdizione in ordine alla decisione di
merito sul rapporto di garanzia). Dovendosi, comunque, ribadire che la Corte
d’appello, ha fatto riferimento alla sentenza del Tribunale — secondo cui il
Comune ha esercitato il proprio potere discrezionale riconoscendo il diritto
dell’attrice alla revisione prezzi.

Per quanto si riferisce alla eccepita decadenza del diritio dell'appaltato-
re a pretendere (oltre al saldo del prezzo pattuito), 'importo della revisione
prezzi, richiesta oltre il termine decadenziale di cui all’art. 2 D. Leg. C.p.S. n.
1501 del 1947, essa introduce una questione che concerne I'entita dell'impor-
to dovuto; e la decisione, sfavorevole per il garantito, nella causa principale,
non puo di per sé pregiudicare la rilevabilita della questione nel rapporto di
garanzia. Al riguardo, la sentenza impugnata, inesattamente osserva che il
Comune convenuto non ha eccepito la decadenza e che la stessa non poteva
essere rilevata ex officio. A tale riguardo, in considerazione della possibilita
di rilievo officioso, data la rilevanza pubblicistica degli interessi coinvolti,
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anche il chiamato in garanzia impropria, al solo fine di far escludere il pro-
prio obbligo di manleva & legittimato a far valere le eccezioni inerenti il rap-
porto principale. E vero che, in primo grado la Cassa non ha sollevato I'ecce-
zjone preclusiva (essendosi limitata ad eccepire l'esistenza di vizi), ma essa
era processualmente legittimata a proporre appello sul punto, data la rileva-
bilita, ex officio, della decadenza.

Senonché, come emerge dalla medesima sentenza d’appello attraverso
il richiamo a quella di primo grado, anche su tale punto la Pubblica
Amministrazione interessata (vale a dire il Comune committente) aveva gia
esercitato il proprio potere discrezionale con il riconoscere (lettera 25 ot-
tobre 1983) il diritto dellimpresa appaltatrice alla revisione prezzi.
Riconoscimento che, non tanto vale, sul piano sostanziale a impedire la
decadenza ex art. 2966 c.c., quanto costituisce legittimo esercizio, da parte
del soggetto nei cui confronti & fatto valere il diritto soggetto a decadenza,
di una facoltd spettantegli come pubblico amministratore. Dovendosi,
comungque, rilevare che il motivo di ricorso non censura la sentenza per vio-
lazione dell’art. 2966 c.c. (su cui la sentenza della Corte ha espressamente
fondato, in alternativa alla preclusione da cosa giudicata, la propria deci-
sione in ordine all'infondatezza dell’eccezione di decadenza sollevata dal
garante).

1l secondo motivo appare destituito di fondamento, avendo il giudice di
merito motivatamente escluso la sussistenza di vizi nell’esecuzione dell'ope-
ra, in base al rilievo che: «nel verbale di collaudo, eseguito da un tecnico di
nomina della Cassa, in data 16 dicembre 1982, si conclude positivamente il
collaudo stesso, il che importa accettazione da parte della Cassa che ha fatto
eseguire il collaudo» (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. lavoro, 14 febbraio 1997 n. 1359 - Pres.
Rapone - Rel. Ianniruberto - P.M. Fedeli (conf.) - Istituto provinciale del
lavoro di Salerno (avv. Stato Patierno) c. Comune di Agropoli (avv.
Acone).

Procedimento civile - Notificazione - Residenza, domicilio, dimora - Ufficio
del destinatario ex art. 139, primo comma cod. proc. civ. - Notifiche -
Notificazione a persona investita di funzione di amministratore munici-
pale - Idoneita.

(cod. proc. civ., artt. 139, 140, 156; legge 689/1981, artt. 6 e 14).

In tema di notificazione a norma dell'art. 139 cod. proc. civ., per ufficio
del destinatario deve intendersi non soltanto quello da lui creato, organizza-
to o diretto per la trattazione di propri affari, ma anche quello dove svolga
attivita lavorativa o presti servizio, come Ila casa comunale, nel caso di per-
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sona investita di funzioni di amministratore municipale, con la conseguenza
che I'essere destinatario dell’atto non quale sindaco ma quale comune citta-
dino, non esclude Ia regolarita della notifica effettuata presso il Comune (1).

(omissis) Con distinti ricorsi al Pretore di Vallo della Lucania, sezione
distaccata di Agropoli, il Comune di Agropoli in persona del dr. Paolo Caputo
ed Angelo Buccino proponevano opposizione avverso 1’ordinanza-ingiunzio-
ne n. 1682 del 27 luglio 1991, con la quale 1'Ispettorato Provinciale del
Lavoro di Salerno aveva loro ingiunto il pagamento di L. 25.000.000, quale
sanzione amministrativa per violazione degli artt. 11, 13 ¢ 18 1. 264/1949 ¢
successive modifiche, 15, 16 e 26 1. n 56/87, 4 d p r. n. 494/87.

(1) Con la sentenza sopra riportata, la Corte affronta nuovamente la questione del
significato da attribuire al termine «ufficio», ai fini della notifica ai sensi dell'art. 139
c¢.p.c., confermandone ancora una volta 'ampia accezione gia individuata in preceden-
ti decisioni (Cass. 19 febbraio 1976 n. 543, in Mass. Foro it., 1976, 121; Cass. 19 marzo
1990 n. 2201, in Giust. Civ., 1990, I, 2374 con nota di Ennio Mazzocco). Peraltro, prima
di commentare la scelta in tal senso operata dalla S.C., sembra opportuno compiere un
passo indietro, brevemente richiamando i principali orientamenti della Cassazione a
proposito della notificazione ai sensi dell’art. 139 c.p.c. Deve infatti in primo luogo evi-
denziarsi che la stessa Corte ha piil volte sottolineato (Cass. 23 ottobre 1984 n. 5385, in
Mass. Foro it. 1984, 1062; Cass. 23 febbraio 1985 n. 1621, in Mass. Foro it. 1985, 311)
come la citata norma stabilisca una «successione preferenziale» solo tra i luoghi di resi-
denza, dimora e domicilio del destinatario dell’atto da notificare mentre — una volta
individuato quello fra detti luoghi in cui la notifica deve avvenire — la scelta dell'uffi-
ciale giudiziario tra casa di abitazione ed ufficio & del tutto libera.

Trattasi di un orientamento senz’altro condivisibile, sol che si consideri come lo
scopo della notificazione sia quello di determinare una situazione di astratta e presu-
mibile conoscibilita dell’atto (in dottrina si veda ManprioL1 «Corso di diritto proces-
suale civile, 1, par. 70, 390 ss) da parte del destinatario, situazione pienamente realiz-
zata nel momento in cui l'atto & portato nella sfera di disponibilita del destinatario (in
dottrina, Punzi Delle Comunicazioni e notificazioni, in Commentario al c.p.c. diretto
da E. ArLoRIO, I, Torino, 1973, 1455) a prescindere dall'effettiva conoscenza che questi
ne abbia o meno. Orbene, la «sfera di disponibilita» del destinatario pud ritenersi indi-
viduata tanto dalla casa di abitazione, quanto dall'ufficio, luoghi — questi - perfetta-
mente succedanei e, all’atto pratico, tra loro equivalenti.

E quindi corretto ritenere che I'ufficiale giudiziario non sia in alcun modo tenuto
a recarsi prima in un luogo, e solo in caso di insuccesso nell’altro, potendo egli, al con-
trario, scegliere in assoluta discrezionaliti dove tentare prima la notificazione.

Risolto il problema - logicamente anteriore — della successione preferenziale fra
iluoghi elencati all’art. 139 c.p.c. — la Corte viene chiamata ad affrontare la questione
del significato da attribuire al termine «ufficio» e — come gia detto sopra — riconfer-
ma un'interpretazione lata gia resa in passato, secondo la quale la categoria in parola
& comprensiva sia dell'ufficio creato dal destinatario dell’atto per lo svolgimento di atti-
vita propria,sia del luogo di abituale prestazione del servizio.

E bene sottolineare che il precedente sopra richiamato (Cass. 2201/90), appare
confermato pienamente dalla decisione della S.C. oggetto del presente commento, trat-
tandosi in entrambi i casi di «Ufficio» costituito dalla casa comunale e di atto destina-
to ad un amministratore comunale (il sindaco), non in quanto tale, bensi quale priva-
to cittadino.
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Il Pretore adito, riunite le cause; accoglieva le opposizioni ed.annullava
le ordinanze ingiunzioni.

Per quanto rileva ai fini del presente giudizio, osservava il Pretore che si
era verificata l'estinzione dell'obbligazione di pagamento della sanzione irro-
gata in quanto la notificazione.al Buccino era da ritenersi nulla, perché ese-
guita-irregolarmente presso il'*Comune Agropoli; laddove, trattandosi-di una
obbligazione derivante da. una responsabilith personale e non nella qualita di
Sindaco di quel Comune, la notifica andava eseguita a mani proprie.o nella
. sua casa di-abitazione o dove aveva l'ufficio o esercitava I'industria o il com-
mercio, ovvero negli ulteriori modi previsti dagli artt: 140 e segg. c.p.c.

.- Quantoe poi-all'opposizione proposta -dal.Comune di-Agropoli, riteneva il
Pretore che 'estinzione dell'obbligazione per il Buccino si estendeva anche
all’altro opponente. '

Avverso tale sentenza ha proposto ricorso 'Ispettorato Provmaale del
Lavoro di Salerno con un unico motivo.

1l Comune di Agropoli ha depositato procura.

11 Buccino non si & costituito.

MOTIVI DPELLA DECISIONE

1. Con Yunico. articolato motive il ricorrente chiede I'annullamento della
sentenza. impugnata per violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 14 L.
689/1981 e degli artt. 139, 140, 156 c.p.c., nonché omessa, erronea ed illogica

Ma v'e di pit:: non solo la S.C,, con la presente decisione e con i richiamati prece-
denti in termini, ha reputato idonea la notifica presso l'ufficio inteso quale sede di pre-
stazione di attivitd lavorativa o di servizio nel senso ampio sopra riportato, ma ha
anche avuto' modo di precisare che, atteso che — ove la notifica sia effettuata in tale
luogo — l'atto pud essere consegnato a persona addetta all'ufficio; deve intendersi per
addetto all'ufficio chiungue ivi presti attivita lavorativa subordinata o servizio.

Per completezza & bene sottolineare che, naturalmente, 'onere della eventuale
prova dell'insussistenza del rapporto di lavoro subordinato o del servizio, ai fini del-
I'invalidazione della notifica, & a ¢arico del destinatario dell’atto (Cass. lav. n. 1907 del
22.2.1988, in' Mass. Foro it., 1988, 280). :

Da ultimo, & opportuno evidenziare un'altra importante statuizione contenuta
nella decisione in esame, e gia anticipata in alcuni precedenti (Cass., Sez. I, n. 2184 del
22.2.1992, in Archivio Giuridico della Circolazione e Sinistri Stradali, 1992, fasc. 7,
pag. 662; Cass., Sez. I, n. 2099 del 13 marzo 1996, ibidem, 1996, fasc. 7, pag. 530),
secondo la quale il regime di sanatoria delle nullitd (per conseguimento dello scopo),
sancito dagli artt. 156-160-c.p.c. si estende anche al procedimento di ingiunzione e rela-
tiva opposizione ex 1. 689/81.

Tale estensione viene dalla S.C. giustificata in base al richiamo che detta norma-
tiva compie alla disciplina delle notifiche contenute nel c.p.c.

Ne discende che l'intervenuta tempestiva opposizione alla ingiunzione ex 1. 689/81
¢ idonea a sanare eventuali vizi di nullita della notifica.

MR.




e St
':, '.-,’f-’.(;;% - / i

124 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

motivazione in relazione all’art. 360 n. 3 e 5 c.p.c., in quanto la notificazione
dell'illecito amministrativo & avvenuta nel termine di 90 giorni, nel rispetto
dell’ art. 139 c.p.c., presso l'ufficio del Buccino ed a persona addetta all'uffi-
cio; in ogni caso, la notifica aveva prodotto i propri effetti, in quanto questi,
non solo negli scritti ex art. 18 1. 689/81, aveva chiesto di essere sentito di per-
sona ma aveva proposto rituale opposizione dinanzi al giudice competente.
Del resto, aggiunge il ricorrente, il fatto, che ha dato luogo alla emissione
della ordinanza-ingiunzione, & imputabile al sindaco, quale capo dell’ammi-
nistrazione comunale, che pertanto assume la responsabilita personale degli
atti posti in essere per conto dell’ente.

Con un ulteriore profilo di censura si assume che, anche a voler ritenere
avvenuta l'estinzione dell'obbligazione del Buccino, tale effetto non si sareb-
be verificato nei confronti del Comune di Agropoli.

2. La censura & fondata.

Il problema sollevato & se, ai sensi e per gli effetti dell’art. 139 c.p.c.,
possa considerarsi ufficio, ove & consentito effettuare la notifica degli atti
giudiziari, il comune, quando destinatario degli atti sia il sindaco, anche per
affari che non attengano a tale sua funzione: il Pretore, infatti, partendo dal
presupposto che la responsabilita ex lege 689/1981 & personale e che la qua-
lita di rappresentante di una persona giuridica rileva solo ai fini dell’even-
tuale responsabilita solidale di quest'ultima, ne ha tratto la conseguenza che
era ininfluente, ai fini della notificazione dell'ordinanza-ingiunzione, la qua-
litd di sindaco.

Questa Corte (Cass. 19 febbraio 1976 n. 543, 19 marzo 1990 n. 2201) ha
avuto gia modo di occuparsi del problema ed ha ritenuto che per «ufficio del
destinatario», secondo la lettera dell'art. 139 c.p.c., deve intendersi non solo
quello da lui creato, organizzato e diretto per la trattazione degli affari propri,
ma anche quello dove egli presta comunque servizio o svolga una sua attivita,
con la conseguenza che l'essere destinatario dell'atto non quale sindaco, ma
quale comune cittadino, non esclude la regolarita della notifica effettuata
presso il comune. Del resto, il termine «ufficio» nella sua estrema genericita
sta ad indicare il luogo in cui il soggetto, al quale & indirizzato 1'atto, svolga
un qualunque servizio ed a qualunque titolo — quindi anche se si tratti di
un’attivitd per la quale non sia previsto un corrispettivo — senza che rilevi il
fatto che si tratti di attivitd privata o pubblica o che il rapporto, in forza del
quale 1’attivita sia svolta, abbia carattere stabile {Cass. 5 luglio 1993 n. 7329).

E appena il caso di aggiungere che la censura & fondata anche nella parte
con la quale si assume che, in ogni caso la eventuale nullita si sarebbe sana-
ta per aver raggiunto il suo scopo: in effetti, questa Corte (Cass. 22 febbraio
1992 n. 2184, 13 marzo 1996 n. 2099) ha avuto modo di affermare che la
legge 689 prevede che la notificazione dell'ordinanza-ingiunzione & eseguita.
secondo le modalita previste dal codice di procedura civile, il che rende appli-
cabili gli artt. 156 e 160 c.p.c., con la conseguenza che la proposizione di una
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tempestiva e rituale opposizione ha efficacia sanante delle nullita della noti-
fica dell’atto opposto.

In questa situazione, la ritenuta nullita della notifica non ha ragion d'es-
sere, per cui la sentenza impugnata, che ha deciso la controversia sulla base
di quella sola nullita deve essere cassata, rendendosi in questa sede superfluo
I'esame di ogni altra argomentazione prospettata dal ricorrente.

3. La questione della estensione della estinzione della sanzione al coob-
bligato resta ovviamente assorbita, una volta ritenuto che la regolarita della
notificazione al Buccino non abbia fatto venir meno 1’ordinanza-ingiunzione
(omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. un., 18 febbraio 1997 n. 1479, - Pres. Iannotta
- Rel. Varrone - P.M. Morozzo Della Rocca (conf.) Ministero Difesa (avv.
Stato Gentili) c¢. Scimia (avv. Lopardi).

Prescrizione e decadenza - Risarcimento danni da illecito - Fatto costituente
reato - Cause di interruzione o sospensione della prescrizione relativa al
reato - Irrilevanza.

(cod. civ., art. 2947)

Quando il fatto dannoso é considerato dalla legge come reato e per il
reato é stabilita una prescrizione piil lunga, questultima si applica anche
all'azione civile, ma le eventuali cause di interruzione o sospensione della
prescrizione relative al reato non rilevano ai fini della decorrenza della pre-
scrizione del diritto al risarcimento del danno (1).

(omissis) Con il primo mezzo i ricorrenti, denunciando la violazione e la
falsa applicazione dell’art. 2947, 3° co., c.c. € 'omesso esame di un punto
decisivo della controversia prospettato nei gradi di merito, in relazione
all’art. 360 nn. 3 e 5 c.p.c,, lamentano che il giudice dell’appello non abbia
rilevato che alla data della costituzione di parte civile dello Scimia nel pro-
cesso a carico del Caolino (20/6/77) era gia trascorso anche il maggior termi-
ne (quinquennio) di prescrizione del reato di lesioni colpose rispetto al gior-
no dell’evento infortunistico (18/8/71).

La censura coglie nel segno. Va al riguardo premesso che, pacifiche
essendo le date di cui sopra nonche della richiesta formale dei danni, rivolta
dal procuratore dello Scimia ai responsabili, con telegramma del 3-4/10/80, il

(1) 1 principio & enunciato a composizione del contrasto interpretativo manifesta-
tosi a riguardo dell’art. 2947, terzo co., cod. civ. - La sentenza 22 gennaio 1968 n. 175,
richiamata in motivazione, si legge in Foro it. 1968, 1, 977.
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giudice del gravame ha correttamente richiamato il principio giurispruden-
ziale alla stregua del quale se la costituzione di parte civile nel processo pena-
le da luogo a vera e propria proposizione di domanda risarcitoria, la quale
comporta l'interruzione della prescrizione del diritto al risarcimento del
danno per tutta la durata del processo penale sino alla data in cui diviene
irrevocabile la sentenza che definisce il procedimento, tale interruzione, tut-
tavia si verifica solo se, iniziatosi il procedimento penale e non ancora esau-
rito il termine prescrizionale, la parte lesa abbia realmente esercitato la
facolta di costituirsi come parte civile (Cass. 21 aprile 1976 n. 1421 ex pluri-
mis). Ma ha aggiunto che tale essendo il quadro di riferimento normativo,
occorreva vedere «se il diritto vantato dall’appellante si era prescritto alla
data del 3 e 4 ottobre 1980, cioe alla data di costituzione in mora dei debito-
ri». Invece, secondo i ricorrenti, doveva accertarsi se alla data del 20 giugno
1977 di costituzione di parte civile, il termine quinquennale di prescrizione
dell’azione risarcitoria fosse gia trascorso, a nulla rilevando eventuali cause
di interruzione della prescrizione relative al reato (art. 160 c.p.).

Ora questa prospettazione, da un lato deve ritenersi ammissibile ancor-
che sia stata adottata specificatamente solo nel giudizio di appello, perche
proprio in quel grado — acquisita la prova della costituzione di parte civile
non offerta in prime cure — era sorto l'interesse degli appellati a dedurla; dal-
l'altro, ripropone il problema se gli atti interruttivi della prescrizione interve-
nuti in sede penale spieghino influenza o meno sulla permanenza in vita del
diritto al risarcimento del danno al fine dell’applicabilita dell’art. 2947, 3° co.,
c.c., riguardo al quale esiste un contrasto nella giurisprudenza di questa
Corte. Ed infatti, come indicato nell'ordinanza 24 novembre 1995 di rimes-
sione degli atti al Primo Presidente, ad un’isolata affermazione secondo la
quale I'art. 2947 c.c., nel disporre che, in ogni caso, se il fatto & considerato
dalla legge come reato e per il reato & stabilita una prescrizione pit1 lunga,
questa si applica anche all'azione civile, recepisce — sia per I'ampiezza della
formula del richiamo, sia per la ratio di fare effettivamente corrispondere, nel
concreto, la prescrizione dell’azione civile a quella del reato — Yintera nor-
mativa della prescrizione del reato, compresa quella parte di essa concernen-
te l'efficacia degli atti interruttivi ex art. 160 c.p. (Cass. 14 febbraio 1987 n.
1636), si contrappongono altre due pronunce, nelle quali si & ritenuto che
«non assumono rilievo eventuali cause di interruzione o sospensione della
prescrizione relative al reato, essendo ontologicamente diversi l'illecito civile
e quello penale» (Cass. 29 marzo 1990 n. 2585 e 1° marzo 1994 n. 2012).

In realtd quest'ultimo indirizzo era stato per la prima volta affermato a
chiare lettere nella sentenza 22 gennaio 1968 n. 175 (ancorche la relativa
massima ufficiale non ne evidenzi tutta la portata pur sottolineando, signifi-
cativamente, la mancanza, nel nostro sistema normativo, di una norma gene-
rale che importi la sospensione del termine di prescrizione dell’azione civile
fino a quando & in vita l'azione penale od & in corso il processo penale), con
una motivazione cosi esaustiva d’avere convinto anche la dottrina interessa-
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ta all'argomento (ivi compreso, chi, da ultimo, si & indotto ad aderirvi, pur
rilevandone il contrasto con la presumibile ratio dell’art. 2947 c.c. volta ad
evitare che, dichiarata la responsabilita penale, resti escluso 'obbligo di risar-
cimento della vittima del reato, in conseguenza della maturata pii1 breve pre-
scrizione civile).:Ed allora propriotale motivazione va richiamata e ribadita,
rilevando che la prescrizione del diritto al risarcimento del danno cagionato
dal reato, sebbene raccordata sotto il circoscritto profilo del periodo di dura-
ta, alla disciplina della prescrizione dettata per il reato, si inserisce nel qua-
dro generale dell'istituto della prescrizione civile, senza comprometterne la
sostanziale autonomia rispetto all'analogo istituto regolato nel sistema pena-
le. Se si eccettua tale collegamento, ciascuno dei due istituti costituisce un
complesso normativo in sé chiuso e perfetto, con la conseguenza che, ai fini
del diritto al risarcimento, operano esclusivamente le cause di interruzione
previste nella disciplina civilistica, senza possibilitd di mutua integrazione o
di interferenze fra le due discipline.

A tacere delle innumerevoli complicazioni che, in via teorica e nell’ap-
plicazione pratica, sorgerebbero dall’esigenza di comporre, in un’opera di
difficile coordinamento, un sistema unificato, ma indubbiamente composi-
to ed eterogeneo, delle cause interruttive previste in ognuna delle due disci-
pline, 'esposta opinione trae in primo luogo conferma dal rilievo che gli atti
interruttivi della prescrizione della presa punitiva dello Stato, in quanto
hanno per punto di obiettiva incidenza una materia diversa dal diritto al
risarcimento del danno e non provengono dal titolare di quest’ultimo dirit-
to, non possono direttamente influire sulla sua persistenza. Ove, poi, si
potesse prescindere dal computo dei termini di prescrizione sulla base della
pena edittale stabilita per il reato (costituente, nel contempo, titolo per il
risarcimento) e dare rilievo, invece, ai sopravvenuti atti interruttivi di cui
all’art. 160 c.p.; non si avrebbe un unico termine di prescrizione, ma una
variabile molteplicita di termini per un solo tipo di reato, a seconda delle
diverse vicende processuali verificatesi, in relazione a ciascun caso pratico,
in sede penale. Ora, non si pud sottovalutare I'evidente pregiudizio per le
parti private, le quali non potrebbero contare, al fine di vigilare sulle pro-
prie pretese o di difendersi da quelle avverse, su di un preciso ed immuta-
bile dato di riferimento (salvo l'intervento delle ordinarie cause interruttive
di cui agli artt. 2943 e ss. c.c.) ma dovrebbero tenere conto di atti ed even-
ti la cui esistenza potrebbero persino ignorare. Vi &, infine, da ritenere fon-
datamente che, in coerenza con quanto stabilito dai primi due commi del-
Part. 2947, il legislatore abbia voluto accogliere un criterio fondato sull’u-
nicita del termine prescrizionale per ogni tipo di reato.

Del resto, l'incompleta parificazione dei termini di prescrizione dell’a-
zione civile e di quella penale & ammessa anche dalla relazione ministeriale
al codice civile e trova ulteriore conforto nel vigente codice di procedura
penale, che ha dettato una disciplina volta ad accentuare I'autonomia del pro-
cesso civile da quello penale.

e L s
.
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Concludendo e componendo il contrasto giurisprudenziale, va afferma-
to che «quando il fatto dannoso & considerato dalla legge come reato e per il
reato & stabilita una prescrizione pilt lunga, quest'ultima si applica anche
all'azione civile, ma le eventuali cause di interruzione o sospensione della
prescrizione relative al reato non rilevano ai fini della decorrenza della pre-
scrizione del diritto al risarcimento del danno».

Orbene, applicando V'esposto principio al caso di specie, & agevole rile-
vare che la motivazione adottata nellimpugnata sentenza non vi si & unifor-
mata dal momento che — pur senza un’espressa statuizione sul punto — rite-
nendo che all’atto di costituzione di parte civile — non essendosi prescritto
reato — non si era neppure prescritto il diritto al risarcimento del danno, ha
implicitamente esteso la rilevanza degli eventuali atti interruttivi della pre-
scrizione del reato anche alla prescrizione dell’azione civile.

Il primo mezzo va, pertanto, accolto, restando assorbito I'altro motivo,
che attiene esclusivamente alle vicende del processo penale.

Peraltro, stante l'irrilevanza ai fini della interruzione della prescrizione
civile degli atti di instaurazione del processo penale ed essendo pacifico che l'u-
nico atto in tesi rilevante ai fini della prescrizione civile &, nella specie, la costi-
tuzione di parte civile, pacificamente avvenuta il 20 giugno 1977, rispetto all’e-
vento lesivo del 18 agosto 1971, risulta certo, senza necessita di ulteriori accer-
tamenti di fatto, che alla predetta data del 20 giugno 1977 il diritto era gia pre-
scritto per decorrenza del maggior termine (quinquennale) previsto per il reato.

La Corte quindi, decidendo nel merito ex art. 384, 1° co., c.p.c. novella-
to, rigetta la domanda risarcitoria proposta dallo Scimia, essendo estinto il
relativo diritto per prescrizione (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. III, 25 marzo 1997, n. 2605 - Pres. Grossi - Est.
M. Finocchiaro - P.M. Dettori (conf.) - Ministero della pubblica istruzio-
ne (avv. Stato Tortora) c. Pastorello e altro (avv. Palermo, Scrivano).

Responsabilitd civile - Amministrazione pubblica - Atti del dipendente -
Danno a terzi - Atti dolosi o colposi estranei ai fini istituzionali -
Responsabilita solidale della p.a. - Esclusione.

(Art. 28 cost.; art. 22, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59, d.lvo 3 febbraio 1993 n.29).

Responsabilita civile - Amministrazione pubblica - Danno ad alunno - Culpa
in vigilando del docente - Docenti di Istituto tecnico professionale con
personalita giuridica - Legittimazione passiva della p.a. - Ministero della
pubblica istruzione - Sussiste - Istituto tecnico - Non sussiste.

(Art. 28 cost.; art. 22, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59, d.lvo 3 febbraio 1993 n. 29).

Istruzione e scuole - Istituto tecnico professionale - Personality giuridica -
Rapporti con Ministero della pubblica istruzione - Autonomia ammini-
strativa.

(legge 15 giugno 1931 n. 889).

.

,
,
2

2




PARTE [, SEZ. ITI,. GIURISPRUDENZA DI DIRITTO E PROCEDURA CIVILE 129

Ai sensi della vigente normativa (art. 28 cost.; art. 22, d.P.R. 10 gennaio
1957 n.3;-art.59; d.vo 3 febbraio 1993 n.29), la pubblica amministrazione
risponde. dei:danni arrecati:a terzi dai propri-dipendenti;:salvo. che il com-
portamento.dell’agente,; doloso.o-colposo, non sia-diretto al conseguimento
dei fini istituzionali propri dell'ufficio o del servizio di appartenenza;, ma sia
determinato da motivi strettamente personali-ed.egoistici, tanto da-escludere
ogni-collegamento di «occasionalita necessaria» tra le incombenze affidategli
e l'attivita produttiva del danno(1). :

In caso-di danno patito da un alunno di un istituto tecnico professiona-
le dotato di personalita giuridica a causa della omessa vigilaniza di un inse-
gnante statale; sussiste la legittimazione passiva:del Ministero della pubblica
istruzione:a cui il docente & legato da rapporto di servizio e non gia la legit-
timazione dellistituto tecnico, a cui: il docente.é legato da mero rapporto
organico (2). .

“Gli istituti‘tecnico professionali; pur godendo.di personalita giuridica ex
L 15 giugno 1931 n.889, sono sottoposti a vigilanza del Ministero della pub-
blica:istruzione e godono di mera-autonomia amministrativa da quest ultimo.

(omissis) 1.1 diversi ricorsi, tutti proposti avverso la stessa sentenza
devono riunirsi, ai‘'sensi dell’art. 335 c.p.c.

2..Come accennato in parte espositiva la Corte di appello di Bologna ha
ritenuto che un incidente verificatosi il 23 gennaio 1981 all'interno
dell'stituto Tecnico Industriale Odone Belluzzi di Bologna allorché il mino-
re Gieri Mauro era stato «sgambettato» e fatto cadere dai compagni di classe
Pastorello Daniele e Raisi Daniele, cosi riportando gravi danni, poiché impu-
tabile a difetto di vigilanza di un insegnante — dipendente dello Stato [non
identificato] il quale, essendo gia concluso lintervallo e ripresa l'attivita
didattica, aveva omesso di ¢ontrollare I'accesso della scolaresca nell’aula delle
proiezioni, dove egli attendeva gli allievi per iniziare la lezione, fosse diretta-
mente riferibile alla responsabilitd della Amministrazione dello Stato, con
conseguente legittimazione passiva al giudizio del Ministero [della Pubblica
Istruzione] appellato, ancorché il detto Istituto tecnico fosse dotato di pro-
pria personalita giuridica, distinta da quella dello Stato, atteso — in sintesi —
che tale circostanza non escludeva la sua qualita di istituto pubblico dello
Stato, integralmente ‘inserito nell'organizzazione statale.

(1) Principio pacifico. Ex pluribus cfr. Cass., sez. ITl, 3 dicembre 1991 n. 12960,
in Rass. Avv. Stato, 1991, I, 3, 525.

(2) In terminis per la legittimazione passiva del Ministero della pubblica istruzio-
ne Cass. 17 gennaio 1996 n. 341, inedita, ma in CED Cassazione, RV 495460. Contra,
per la legittimazione passiva dell’istituto tecnico industriale avente personalita giuridi-
ca autonoma, e del quale I'insegnante diviene organo, Cass., 30 maggio 1969 n. 1931,
in Foro amm. 1970,1, 1, 81.
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3. La riassunta statuizione & censurata — in questa sede — dal Ministero
della Pubblica Istruzione con un unico motivo, con il quale si denuncia «vio-
lazione e falsa applicazione dell’art. 28 Costituzione, dei principi generali in
tema di responsabilita della Pubblica Amministrazione e della legge 15 giu-
gno 1931, n. 889».

Osserva il ricorrente, in particolare, che la sentenza gravata, «<ponendosi
consapevolmente in contrasto coll’assolutamente pacifico orientamento della
Suprema Corte in materia ... perviene ad affermare la responsabilita risarci-
toria del Ministero della Pubblica Istruzione sul presupposto della natura sta-
tale dell'Istituto di istruzione secondaria».

In realtd, osserva 'Amministrazione ricorrente, I'Istituto nel cui ambito
si & verificato l'infortunio in questione & persona giuridica pubblica, distinta
dallo Stato, e costituente, come tale, autonomo centro di imputazione di inte-
ressi, di diritti, di obblighi e di responsabilita, non solo per quel che attiene
all’attivita lecita, ma anche in caso di attivita illecita, fonte di responsabilita
extracontrattuale. ' _

Quanto — in particolare — al personale di ruolo, direttivo, insegnante,
amministrativo, tecnico e di vigilanza in servizio presso gli Istituti di istru-
zione secondaria che siano anche persona giuridica — prosegue il Ministero
ricorrente — & vero che o stesso & qualificato, legislativamente, come statale,
ma «esso deve considerarsi anche e in primo luogo, come appartenente e
dipendente dagli istituti, facendo parte dei rispettivi organici» tenuto presen-
te che tale personale & in rapporto organico con I'stituto scolastico, senza
che rilevi, chi eroghi la retribuzione o eserciti il potere disciplinare su tale
personale.

4. Nel resistere alla riassunta censura i controricorrenti e ricorrenti inci-
dentali Pastorello e Raisi oppongono, in limine, I'inosservanza — da parte del
Ministero — in occasione della sua costituzione in causa nel corso del giudi-
zio di primo grado, del precetto di cui all’art. 4, legge 25 marzo 1958 n. 260,
atteso che la P.A. allorché rileva «un vizio di carenza di legittimazione passi-
va, nel formulare la relativa eccezione deve indicare, contemporaneamente,
il diverso ente pubblico, a proprio dire legittimato e ove cid non accada... il
vizio resta sanato.

5. Tale ultima eccezione & infondata, sotto due, concorrenti, profili.

5.1. In primis si osserva che gia nel corso del giudizio di primo grado con
la comparsa di risposta in data 17 dicembre 1984 (e, quindi, con il primo atto
difensivo) il Ministero convenuto ha eccepito, in via preliminare (pag. 2 - 3
della comparsa), «il proprio difetto di legittimazione passiva a subire 'azio-
ne risarcitoria», atteso che «I'LT.I.S. Odone Belluzzi & Istituto Tecnico
Industriale avente propria personalita giuridica fornito di autonomia patri-
moniale e assoggettato a mera vigilanza del Ministero della P.L. ...».
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5.2. In secondo luogo, anche a prescindere da quanto precede erronea-
mente nella specie & invocata I'applicabilita dell’art. 4, della legge 25 marzo
1958, n. 260 (secondo cui «l’errore di identificazione della persona alla quale
l'atto introduttivo del giudizio ed ogni altro atto doveva essere notificato,
deve essere eccepito dall’Avvocatura dello Stato nella prima udienza, con la
contemporanea indicazione della persona alla quale I'atto doveva essere noti-
ficato»), atteso che tale ultima disposizione deve essere letta con riferimento
all’eventualita nell’'evocare in giudizio una Amministrazione dello Stato, l'at-
to relativo sia notificato a mani di altra Amministrazione.

Diversamente, nella specie, la questione non & nei detti termini, atteso
che il ricorrente principale non censura alcun errore in cui controparte
sarebbe incorsa in sede di notifica dell’atto introduttivo del giudizio, ferma la
titolarita del rapporto controverso in capo allo Stato, ma oppone — in radice
— che lo Stato & estraneo alle vicende che hanno condotto alla presente con-
troversia, attesa la personalitd giuridica dellIstituto Tecnico Industriale
Odone Belluzzi, totalmente distinta rispetta a quella dell’Amministrazione
statale e, in particolare, del Ministero della Pubblica Istruzione, cui in alcun
modo sarebbero riferibili le condotte — sia lecite che illeciti — dei suoi inse-
gnanti (Sempre in questa ofttica, cfr., del resto, Cons. Stato, sez. VI, 7 luglio
1986 n. 489).

6. Pur se in rito ammissibile, la censura svolta dal Ministero con il pro-
prio ricorso principale, peraliro, &€ comunque infondata, in base alle osserva-
zioni che seguono.

6.1. Si ricava — oltre che dalla legislazione speciale in tema (cfr., artt. 20
— 23, d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3 e, ora, art. 59, comma 1, dlg. 3 febbraio
1993, n. 29, come sostituito dall’art. 27, d.lg. 23 dicembre 1993, n. 546) dallo
stesso art. 28 cost., che «i funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti» e che «In tali casi
la responsabilita civile si estende allo Stato e agli enti pubblici».

Ne deriva, pertanto, salvo che il comportamento dell’agente, doloso o
colposo, non sia diretto al conseguimento dei fini istituzionali propri del-
l'ufficio o del servizio al quale & addetto, ma sia determinato da motivi stret-
tamente personali ed egoistici, tanto da escludere ogni collegamento di
necessaria occasionalith tra le incombenze affidategli e l'attivita produttiva
del danno (cfr., ad esempio, Cass. 3 dicembre 1991 n. 12960), che la
Pubblica Amministrazione risponde dei danni arrecati a terzi dai propri
dipendenti, in forza del rapporto di impiego che sussiste, tra la stessa e que-
sti ultimi.

Pacifico e non controverso che nella fattispecie ora in esame il Ministero
della Pubblica Istruzione & stato evocato in giudizio nella sua qualita di dato-
re di lavoro degli insegnanti che sono venuti meno ai loro doveri di sorve-
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glianza degli alunni, cosi rendendo possibile il fatto illecito in cui & rimasto
coinvolto il minore Gieri Mauro, e pacifico, altresi, che il Ministero ricorren-
te in alcun modo nega l'esistenza di tale rapporto di lavoro, & palese che & irri-
levante — al fine del decidere — che detti insegnanti, anziché svolgere la pro-
pria attivita didattica presso un istituto statale, fossero — da un punto di vista
organico — inseriti in un istituto tecnico professionale dotato di una propria
personalita giuridica.

In altri termini nel rapporto d'impiego degli insegnanti di tali istituti pud
— in tesi — operarsi una distinzione (non diversamente, ad esempio, da
quanto si verifica in tema di segretari comunali), fra rapporto di servizio e
rapporto organico, il primo svolgentesi con I'amministrazione statale (della
quale sono impiegati) che & la sola competente in merito ai provvedimenti di
stato che li riguardano (disciplinati direttamente dal legislatore), il secondo
svolgentesi con I'amministrazione dei singoli istituti tecnici nella quale essi
sono funzionalmente inseriti.

Con l'ulteriore corollario che la responsabilita del Ministero della
Pubblica Istruzione, per eventuali fatti illeciti posti in essere, a danni di terzi,
da tali insegnanti rimane ferma, anche se gli stessi esercitano le loro funzio-
ni inseriti in una struttura amministrativa (I'Istituto Tecnico Industriale)
dotata di propria personalita giuridica.

6.2. In termini opposti — ancora — rispetto a quanto si assume in ricor-
so, deve escludersi che esista, in tema, un orientamento «assolutamente paci-
fico» di questa Corte regolatrice nel senso che il Ministero della Pubblica
Istruzione non risponda dei fatti illeciti posti in essere dai propri dipendenti
-— insegnanti ove questi prestino la propria attivitd presso istituti tecnici
industriali dotati, in quanto tali, di personalita giuridica, a norma della legge
15 giugno 1931, n. 889.

A quel che risulta, infatti, il problema specifico risulta affrontato — dalla
giurisprudenza di questa Suprema Corte — unicamente in due occasioni.

In una prima — abbastanza remota (Cass. 30 maggio 1969 n. 1931) — si
& affermato che il personale statale, destinato a svolgere compiti di insegna-
mento negli istituti tecnici industriali, centri dotati di personalita giuridica,
continua a dipendere organizzativamente dallo Stato, che conserva i poteri
disciplinari ed amministrativi, ma & tuttavia inserito in un centro di funzioni
di competenza dei detti istituti, i quali si avvalgono del personale predetto per
esercitare i loro compiti istituzionali, con la conseguenza che gli insegnanti
ne divengono organi.

In termini opposti, in altra occasione, molto pill vicina nel tempo
(Cass. 17 gennajo 1996 n. 341) si & affermato — invece — che il personale
docente degli istituti professionali di Stato — che costituiscono organi dello
Stato muniti di personalita giuridica ed inseriti nella organizzazione stata-
le — si trova in rapporto organico con la Amministrazione della Pubblica
Istruzione dello Stato e con i singoli istituti, che sono dotati di mera auto-
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nomia amministrativa per la realizzazione dei fini di istruzione pubblica e,
pertanto, gli atti, anche illeciti, posti in essere dal menzionato personale
sono riferibili direttamente al ministero della Pubblica Istruzione e non ai
singoli istituti.

6.3. La tesi di parte ricorrente (fatta propria — come accennato — da
Cass. 30 maggio 1969 n. 1931) prende le mosse da due presupposti, assoluta-
mente inaccettabili, a giudizio di questo Collegio.

6.3. 1. Precisa, in particolare la ricordata pronuncia del 1969 «il t.u. 10
gennaio 1957 n. 3 disciplina il pubblico impiego in generale ed ha riguardo
pertanto unicamente al rapporto di dipendenza non all'inserimento del
dipendente in un centro di funzioni (rapporto organico), mentre d’altra
parte, non ha alcuna rilevanza, ai fini del decidere, stabilire a chi spetti il
potere disciplinare o quello-amministrativo contabile in quanto tali poteri
vanno riferiti tutti al rapporto di dipendente (o di lavoro in senso lato) e
non al rapporto organico», per cui, sussistendo nel caso concreto un rap-
porto di organico [esclusivamente] tra gli insegnanti di cui si discute e gli
Istituti tecnici professionali, solo questi ultimi rispondono dei fatti illeciti
di costoro.

Come anticipato I'assunto — in contrasto con la chiara lettera della
norme positive — in materia non pud seguirsi.

L’art. 28 cost. menziona da una parte i «funzionari», dail’altra i «dipen-
denti» dello Stato e prevede che sia per i primi che per i secondi sussiste, per
gli atti dagli stessi compiuti in violazione dei diritti, la [diretta] «responsabi-
lita civile» dello Stato e degli enti pubblici datori di lavoro (in perfetto pen-
dant, del resto con l'art. 2049 c.c.) e pacifico, come si & osservato sopra che
gli insegnanti degli istituti tecnici professionali in primis «dipendenti» del
Ministero della Pubblica Istruzione, & palese che & assolutamente irrilevante
la circostanza che tali insegnanti siano in rapporto «organico» non con il
Ministero, ma con i singoli Istituti.

Contemporaneamente non pud non sottolinearsi che se — come ricono-
sce anche il Ministero ricorrente — il Ministero della Pubblica Istruzione
conserva integri, nei confronti degli insegnanti in questione, i propri compi-
ti disciplinari e di controllo (non diversamente che per gli insegnanti di altri
tipi di scuole) & del tutto irrazionale affermare che lo stesso Ministero — che
ove avesse esercitato adeguatamente la vigilanza del caso su quei dipendenti
avrebbe evitato la lesione dei diritti dei terzi — non risponde di quei fatti ille-
citi che doveva e poteva impedire.

6.3.2. Al riguardo, infine, non puo tacersi che la legge 15 gitigno 1931 n.
889 nel prevedere (art. 3) che le scuole e gli istituti di istruzione tecnica ivi
indicati «sono riconosciuti come enti dotati di personalita giuridica e di auto-
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nomia nel loro funzionamento e sono sottoposti alla vigilanza del Ministero...
della Pubblica Istruzione» lungi dall’istituire dei nuovi enti pubbli¢i in con-
trapposizione con lo stesso apparato dello Stato e cui sia demandato — in via
esclusiva — il «compito di diffondere I'insegnamento» (come si adombra
nella pitl volte citata Cass. 30 maggio 1969, n. 1931), attua — molto pili sem-
plicemente — un mera autonomia amministrativa di tali istituti che se rileva
per alcuni aspetti (ad esempio quanto al reperimento delle sedi ed alle altre
funzioni rimesse agli «enti pubblici locali» cfr., artt. 22-24 della legge, non-
ché Cass. sez. un., 11 aprile 1995, n. 4150) non incide in alcun modo sulla
posizione degli insegnanti.

Precisa, infatti, I'art. 34 della legge che agli insegnanti di ruolo degli
istituti di istruzione tecnica si applicano, in quanto non sia diversamente
stabilito ... le disposizioni dello stato giuridico degli insegnanti degli istitu-
ti di istruzione media classica, scientifica e magistrale e il successivo art. 45 -
avverte, ancora, che «il personale di ruolo direttivo, insegnante ... degli isti-
tuti di istruzione tecnica, che non sia fornito dagli enti pubblici locali, &
personale statale ...», espressioni queste tutte incompatibili con la invocata
esistenza, per i fatti illeciti eventualmente posti in essere da tali insegnan-
ti, di una responsabilitd dellistituto in alternativa a quella del Ministero
della Pubblica Istruzione come & la regola per tutto il personale insegnante
statale.

7. Con l'unico motivo del ricorso incidentale i controricorrrenti denun-
ciano la sentenza gravata «a mente dell’ art. 360 c.p.c. per omessa o contrad-
dittoria motivazione su un punto decisivo della sentenza».

Si osserva, in particolare, che «in effetti bilanciando la responsabilita
collegata alla grave negligenza dell'insegnante, rispetto a quella legata al
comportamento ludico ed al limite tacciabile appena di vivacita dei giova-
netti, appare immotivatamente riduttivo non ritenere assorbente la colpa
dell'adulto contrattualmente e professionalmente tenuto alla sorvegllanza
degli allievi».

8. Il motivo non pud trovare accoglimento, attesa la sua estrema generi-
cita ed apoditticita.

A prescindere da quelli che sono i limiti del giudizio di legittimita — che
non & un giudizio di merito di terzo grado e nel quale, pertanto, & preclusa
qualsiasi doglianza diretta ad ottenere una nuova valutazione delle risultan-
ze di fatto, diversa da quella compiuta dai giudici di merito — la laconicita
della censura non permette neppure di comprendere in quale «contraddizio-
ne» logica siano incorsi i giudici del merito nel motivare il proprio convinci-
mento, né quale elemento di causa sia stato totalmente pretermesso da quei
giudici che ove opportunamente vagliato avrebbe potuto condurre ad una
diversa conclusione della lite (omissis).
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CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 13 maggio 1997, n. 4181 - Pres. Borruso -
Rel. Milani - P.M. Maccarone (diff.) - Telespazio spa ( avv. D’Ercole) c.
Presidenza del Consiglio dei Ministri, Ministero Coordinamento e
Protezione civile (avv. Stato Cosentino).

Opere pubbliche - Revisione prezzi e prezzo chiuso - Determinazione -
Meccanismo della maggiorazione del 5% in ragione della durata dei
lavori - Computabilitd anche nel primo anno - Sussistenza.

(legge 28 febbraio 1986, n. 41, art. 33).

Il c.d. prezzo chiuso, rispondendo a finalita diverse rispetto allistituto
della revisione prezzi, & un sistema alternativo ed incompatibile rispetto a que-
st’ultimo. In particolare attraverso il prezzo chiuso si realizza un meccanismo
che opera ex ante, sulla base del duplice presupposto dell'importo netto dei
lavori e della durata contrattuale prevista per la loro esecuzione. Ne deriva che
fin dalla stipulazione del contratto si determina un prezzo unico composto dal
prezzo base d’asta aumentato tante volte del 5% per quanti sono gli anni con-
trattualmente previsti per l'esecuzione del contratto. Detto aumento annuale,
pertanto, entra a far parte del corrispettivo dell’appalto. La maggiorazione del
5% va, quindi, applicata includendo nel calcolo lintera durata contrattuale
prevista per I'esecuzione dei lavori, ivi compreso il primo anno (1).

(omissis) Preliminarmente, deve procedersi alla riunione dei ricorsi, ex
art. 335 c.p.c.

1. Con il primo motivo la ricorrente, denunciando violazione e falsa appli-
cazione degli artt. 12 e 14 delle preleggi, 33 della legge 28 febbraio 1986 n. 41,
noncheé omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione, censura l'interpre-
tazione fornita dalla Corte d’appello circa i presupposti ed il funzionamento del
«prezzo chiuso», interpretazione che, escludendo il primo anno dall'applica-
zione della maggiorazione del 5%, urta — secondo la ricorrente — contro il
tenore letterale della norma ed estende indebitamente all'ipotesi del «prezzo
chiuso» la disciplina prevista per la diversa ipotesi della revisione prezzi.

(1) Non constano precedenti sul punto. Sull'istituto della revisione prezzi in gene-
rale si veda CIANFLONE, L’appalto di opere pubbliche, Giuffre, 1993, 709 ss.;
STECCANELLA - RoBALDO La legge quadro in materia di lavori pubblici, Giuffre, 1995, 21
ss., con particolare riferimento ai successivi provvedimenti legislativi che hanno sop-
presso l'istituto. Sulla nuova disciplina introdotta dall'art. 26 della legge 109 del 1994
si veda CARULLO - CLARIZIA, La legge quadro in materia di lavori pubblici, Cedam, 1994,
534 ss.; STECCANELLA - ROBALDO op. cit., 105 ss. L'istituto del prezzo chiuso ha avuto
scarsa elaborazione giurisprudenziale. Si segnalano Corte Conti, 9 luglio 1987, n. 812,
in Cons. Stato, 1987, 11, 1576; Cons. Stato, Il sez., parere 12 maggio 1987, n. 540, in
Cons. Stato, 1987,1, 1707.
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Per valutare la fondatezza o meno di questo motivo e per rispondere
agli interrogativi posti dalla presente e dalle successive censure, occorre
procedere ad una analisi dell'istituto del «prezzo chiuso», introdotto dal
comma 4 dell’art. 5 della legge finanziaria 1986 (legge 28 febbraio 1986 n.
41), nei seguenti termini: «Per i lavori di cui al comma secondo & introdot-
ta altresi la facolta, esercitabile dall'amministrazione, di ricorrere al prezzo
chiuso, consistente nel prezzo del lavoro al netto del ribasso di asta, aumen-
tato del 5 per cento per ogni anno intero previsto per 'ultimazione dei lavo-
ri. Nel caso di contratto a prezzo chiuso non & ammesso il ricorso alla revi-
sione prezzi».

1l richiamato comma 2 & cosi redatto: «Per i lavori relativi ad opere pub-
bliche da appaltarsi, da concedersi o da affidarsi dalle amministrazioni e
dalle aziende dello Stato, anche con ordinamento autonomo, dagli enti loca-
li o da altri enti pubblici, aventi durata inferiore all'anno, non & ammessa la
facolta di procedere alla revisione dei prezzi».

1l primo problema che si pone & il rapporto tra prezzo chiuso e revisio-
ne prezzi.

Sembra evidente come tale rapporto si presenti in termini di assoluta
alternativita, desumibile, oltre che dall'incompatibilita logica tra «prezzo
chiuso» e «revisione dei prezzi», dalla stessa lettera della legge, che esclude
espressamente la facolta di procedere alla revisione dei prezzi quando si sia
adottato il contratto a prezzo chiuso.

In tale prospettiva, il richiamo al precedente comma 2 non pud che esse-
re limitato alla elencazione dei lavori cui & applicabile il contratto a prezzo
chiuso, con esclusione del dettato normativo, attinente esclusivamente alla
diversa ipotesi della revisione prezzi. Non avrebbe senso, infatti, richiamare,
in materia di prezzo chiuso, il divieto di procedere alla revisione prezzi per i
contratti di durata inferiore all'anno, quando la possibilita di ricorrere alla
revisione prezzi e gia in ogni caso esclusa, e, per i contratti di durata inferio-
re all'anno, non ¢ possibile neppure la maggiorazione del 5% prevista per il
prezzo chiuso, che & applicabile soltanto «per ogni anno interos.

I due istituti, del resto, rispondono a finalita ed esigenze diverse. Mentre
la revisione prezzi tende a ristabilire il rapporto sinallagmatico tra prestazio-
ne dell'appaltatore e contro-prestazione dell’amministrazione, adeguando il
corrispettivo alle variazioni dei prezzi di mercato, qualora superino la soglia
prevista dell'alea contrattuale, il prezzo chiuso risponde al criterio di un'alea
convenzionale e forfettizzata che, mentre assicura all'amministrazione cer-
tezza dei bilanci, cristallizzando il corrispettivo dell'appalto in una cifra fissa
e predeterminata, indennizza, anche se parzialmente, I'appaltatore della sva-
lutazione monetaria intervenuta nel corso del rapporto contrattuale (all’epo-
ca, il tasso reale di svalutazione annuale era decisamente superiore al 5%), e,
se non perviene all'adeguamento in termini reali del corrispettivo, evita d’al-
tra parte i rischi relativi alla revisione prezzi (alea elevata al 10%, congela-
mento del primo anno).
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Configurato quindi il contratto a prezzo chiuso come alternativo ed
incompatibile rispetto al sistema della revisione prezzi, occorre interpretarne
le disposizioni in maniera autonoma, senza riferimento alla diversa discipli-
na regolante il sistema revisionale.

Riprendendo quindi la definizione normativa, il prezzo chiuso deve
intendersi come prezzo del lavoro, al netto del ribasso d’asta, aumentato del
5% per ogni anno intero previsto per l'ultimazione dei lavori.

Tenute presenti le finalitd perseguite dall'istituto, sembra potersi ritene-
re che linterpretazione piti aderente alla lettera e alla ratio della legge sia
quella (condivisa dalla pili autorevole dottrina) di un meccanismo che opera
ex ante, sulla base del duplice presupposto dell'importo netto dei lavori e
della durata contrattualmente prevista per la loro esecuzione. Fin dalla sti-
pulazione del contratto viene quindi a determinarsi un prezzo unico, compo-
sto dal prezzo base d’asta aumentato tante volte del 5% per quanti sono gli
anni contrattualmente previsti per 'esecuzione dei lavori: il prezzo cosi deter-
minato resta «chiuso», ciog fisso ed invariabile per tutta la durata del con-
tratto, insensibile alle successive vicende del medesimo.

La maggiorazione del 5% per ogni anno entra pertanto a far parte del
corrispettivo dell’appalto, quale componente intesa ad indennizzare forfetta-
riamente e convenzionalmente 'appaltatore degli aumenti dei prezzi di mer-
cato durante il periodo di esecuzione dei lavori.

Cosi disegnate le linee strutturali dell'istituto, puo ora rispondersi ai vari
quesiti sorti nell'interpretazione del contratto d’'appalto oggetto del presente
giudizio.

Con riferimento al problema sollevato nel primo motivo di ricorso, deve
ritenersi che la maggiorazione del 5% vada applicata includendo nel calcolo I'in-
tera durata contrattualmente prevista per l'esecuzione dei lavori, ivi compreso il
primo anno. Non & infatti ravvisabile ragione alcuna per escludere dal computo
il primo anno: la norma non prevede tale esclusione, che non puo essere con-
sentito introdurre in via d'interpretazione, utilizzando un meccanismo previsto
esclusivamente per la revisione prezzi, non applicabile — per le ragioni sopra
illustrate — alla diversa ed incompatibile ipotesi del prezzo chiuso.

Del resto, una volta considerata la maggiorazione del 5% come compo-
nente del corrispettivo dell'appalto, da calcolarsi ex ante, 'inclusione anche
del primo anno ne deriva come logica conseguenza, del tutto conforme alla
disciplina ed alle finalita dell'istituto.

La prima censura risulta dunque fondata.

2. Con il secondo motivo la ricorrente denuncia un vizio di extrapetizio-
ne e di omesso esame nella sentenza della Corte d’appello che, nel fissare alla
stipulazione del contratto (6 aprile 1987) anziché all'apertura del cantiere (24
luglio 1986) il momento iniziale del rapporto, non aveva considerato: a) che
la stessa amministrazione aveva abbandonato l'eccezione avanzata in tal
senso, accettando l'impostazione della Telespazio circa la durata ultraquin-
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quennale dell’appalto (essendo il termine di ultimazione previsto per il set-
tembre 1991); b) che I'esecuzione anticipata dei lavori, rispetto alla formale
stipulazione del contratto, era stata concordata con l'amministrazione, in
osservanza dei tempi stabiliti dalla delibera del CIPE.

Anche questo problema va impostato e risolto alla luce delle considera-
zioni svolte circa le linee da seguire nell'interpretazione dellistituto del prez-
zo chiuso.

Preliminarmente, peraltro, va in ogni caso esclusa la possibile sussi-
stenza del vizio di extrapetizione lamentato dalla ricorrente. La questione
della durata dell’appalto & materia di interpretazione ed applicazione di
legge, sottratta alla disponibilita delle parti e quindi alla disciplina dell’ec-
cezione in senso proprio: la posizione assunta dalle parti in proposito ha
valore unicamente di argomentazione difensiva, che non vincola in alcun
modo la decisione del giudice, il quale pud ritenere conforme a legge una
tesi, anche se non sostenuta dalla parte che vi avrebbe teoricamente avuto
interesse.

Allo scopo, ora, di determinare in concreto nella specie la data di decor-
renza per l'applicazione della maggiorazione del 5%, va considerato che il
rapporto in oggetto si & svolto con le modalita della trattativa privata, per cui
lincontro delle volonta per la determinazione del corrispettivo va situato al
momento della stipulazione del contratto, non rinvenendosi — a differenza
delle procedure di gara, comportanti bando, offerta ed aggiudicazione —
alcun atto anteriore, giuridicamente significativo, di determinazione delle
clausole contrattuali, con particolare riferimento alla fissazione del prezzo
dell'appalto.

E poiché la maggiorazione del 5% deve essere calcolata sul prezzo con-
trattuale, la decorrenza non pud essere anteriore alla data in cui si & venuta
a creare la stessa base di calcolo, ciog alla stipulazione del contratto, non
essendo concepibile che la maggiorazione possa retroagire rispetto al prezzo
da maggiorare, e che una componente del corrispettivo abbia una decorren-
za anteriore rispetto al corrispettivo stesso.

La circostanza, quindi, che nel contratto si dia atto della apertura anti-
cipata del cantiere, in ottemperanza alla citata delibera del CIPE, non pud
avere influenza sul dies a quo per il calcolo della maggiorazione, non perché
venga disattesa la data di effettivo inizio dell'esecuzione dei lavori indicata
nel contratto, ma perché la determinazione del corrispettivo dell'appalto, su
cui applicare la maggiorazione, & intervenuta con la stipulazione del contrat-
to, e non & possibile far retroagire la maggiorazione rispetto al corrispettivo
da maggiorare.

Del resto, & da ritenere che le parti, nella determinazione del prezzo del-
Pappalto alla data di stipulazione del contratto, abbiano tenuto conto dei
lavori precedentemente eseguiti, conglobandone il prezzo nel corrispettivo
pattuito.

La seconda censura risulta dunque infondata.
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3-4. Il terzo ed il quarto motivo riguardano le statuizioni adottate dalla
Corte d'appello in sede rescissoria, in applicazione dei principi enunciati a
sostegno della pronuncia d’annullamento: la ricorrente avanza le medesime
censure gia mosse per la fase rescindente, lamentando 'erronea determi-
nazione della durata del rapporto e della decorrenza della maggiorazione
del 5%.

Tali censure sono quindi da ritenersi assorbite nelle pronunce gia adot-
tate in sede di trattazione del primo e del secondo motivo.

Va ora preso in esame il ricorso incidentale condizionato. Con esso I'am-
ministrazione contesta il criterio adottato dalla Corte, d’appello, secondo cui
per il calcolo della maggiorazione del 5% doveva prendersi a base, per ogni
anno, il prezzo dell'anno precedente, eventualmente comprensivo della gia
operata maggiorazione. Sostiene invece 'amministrazione che la base di cal-
colo doveva rimanere il prezzo originario, sul quale andava applicato l'au-
mento del 5%, per ogni anno successivo al primo.

La censura & in parte fondata ed in parte infondata.

Secondo i principi sopra enunciati, infatti, la maggiorazione va applica-
ta ex ante sull'intero prezzo originario dell’appalto, in ragione del 5% per ogni
anno di durata dei lavori, ivi compreso il primo anno.

Il ricorso principale va dunque accolto per quanto di ragione, cosi come
il ricorso incidentale (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. ITI, 14 maggio 1997 n. 4232 - Pres. Sciolle
Lagrange Pusterla - Est. Marletta - P.M. Gambardella (conf.) - Ente poste
italiane (avv. Stato N. Bruni) c. Cassa di risparmio di La Spezia (avv.
Rappelli).

Responsabilita civile - Amministrazione pubblica - Atti del dipendente -
Danno a terzi - Atti estranei ai fini istituzionali - Responsabilita solidale
della P.A. - Esclusione - Limiti.

(Art. 28 cost.; art. 22, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59, d.Ivo 3 febbraio 1993 n. 29).

Responsabilita civile - Amministrazione pubblica - Atti del dipendente -
Danno a terzi - Atto doloso (reato) - Condotta complessiva non estranea
ai fini istituzionali - Responsabilita solidale della P.A. - Sussiste.

(Art. 28 cost.; art. 22, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59, d.lvo 3 febbraio 1993 n. 29).

Responsabilita civile - Amministrazione pubblica - Atti del dipendente -
Danno a terzi - Concorso del fatto colposo del danneggiato ex art. 1227
co. 2 c.c. - Ordinaria diligenza - Nozione - Condotta attiva per limitare il
danno.

(Art. 1227 c.c.).
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Ai fini della configurabilita di una responsabilita extracontrattuale diret-
ta della pubblica amministrazione verso terzi ex art. 28 Cost., ¢ riferibile alla
P.A. Ia condotta del proprio dipendente che sia esplicazione dell’attivita del-
P'ente e sia rivolta al conseguimento dei fini istituzionali di esso. Detta
responsabilita va esclusa nell'ipotesi in cui il dipendente agisce fuori dalle
funzioni pubbliche cui & deputato e per fini del tutto personali ed egoistici
che escludano il rapporto di «necessaria occasionalita» tra le incombenze
stesse e l'attivita che ha determinato il verificarsi del danno (1).

Il compimento di un fatto doloso, anche se configurante reato, da parte del
pubblico dipendente non esclude la riferibilita dell'attivita alla P.A. allorquan-
do sussista un nesso di occasionalita necessaria tra il comportamento dell'im-
piegato e le incombenze ad esso affidate e dunque Ia condotta si inserisca in
una attivita che, complessivamente valutata, e avuto riguardo alla sua finalita
terminale, non risulti estranea rispetto agli interessi e alle esigenze pubblicisti-
che (Ia Suprema Corte precisa che tale principio vale anche se la condotta ille-
cita, che assurga a valenza di reato, si inserisca in attivita riconducibile a mera
prassi operativa seguita dal dipendente per fini istituzionali) (2).

L'’art, 1227 secondo comma c.c. impone al danneggiato una condotta
attiva diretta a limitare le conseguenze dannose dell’altrui fatto illecito e non
solo I'astensione da attivita rivolte ad aggravare il pregiudizio gia verificato-
si, alla stregua dei principi generali di correttezza e buona fede di cui all’art.
1175 c.c., con la sola esclusione delle attivita gravose o eccezionali, o tali da
comportare notevoli rischi o rilevanti sacrifici (3).

(omissis) Con il primo motivo 'Amministrazione ricorrente, deducendo
violazione e/o falsa applicazione dell’art. 2043 c.c., e violazione dei principi in
tema di responsabilitd della Pubblica Amministrazione, si duole che la sen-
tenza impugnata, pur avendo accertato nei fatti del dipendente dell’ Ammini-
strazione Postale un abuso di potere, integrante gli estremi di un delitto dolo-
so, finalizzato non al perseguimento dei fini istituzionali dello Stato, bensi di
finalita egoistiche dell’agente, abbia riferito tali fatti ad essa ricorrente.
Accertamento, invero, che il Marsili, il quale agiva gia — per procurare liqui-

(1) Cass., sez. III, 27 novembre 1975 n. 3959, inedita, ma in CED Cassazione, RV
378238; id. 23 ottobre 1979 n. 5544, ivi, RV 402133; id. 17 dicembre 1986 n. 7631, ivi
RV 449638; id. 3 dicembre 1991 n. 12960, in Rass. Avv. Stato, 1991, 1, 3, 525.

(2) L’enunciazione della Corte ridimensiona e attenua il rigore del principio,
sovente rinvenibile nelle massime del giudice di legittimita, secondo cui la commissio-
ne di un reato, ove non rivolta ad interesse dell'ente, esclude senz’altro la riferibilita
all'ente medesimo dell’attivitd del funzionario.

(3) In terminis Cass., sez. ITI, 20 novembre 1991 n. 12439, in G. civile, 1992, 1, 969,
con nota di COSTANZA; id. 9 aprile 1996 n. 3250, in Dir. giur. agr. amb., 1996, 11, 518. In
dottrina BiaNca, Diritto civile, 5 La responsabilita, Milano 1994, 142 seg. Si rileva inci-
dentalmente che I'applicabilita dell’art. 1227 c.c. anche alle ipotesi di illecito extracon-
trattuale discende dal richiamo a tale norma operato dall’art. 2056 c.c.

G.N.
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ditd alle casse dell'ufficio — in un «contesto istituzionale anomalo e tra-
sgressivo» — certamente non autorizzato dai superiori —, si era impossessa-
to.del denaro contante in diverse occasioni consegnatogli dall'’Agenzia ban-
caria dietro accettazione di una ricevuta di versamento in conto corrente fal-
sificata, era evidente che la qualita di impiegato dell'’Amministrazione Postale
era unicamente una condizione soggettiva «dolosamente sfruttata», da con-
siderarsi «circostanza di collegamento» meramente occasionale, idonea ad
agevolare la condotta delittuosa, ma non ad attribuire la responsabilita alla
Pubblica Amministrazione.

Tale motivo & privo di fondamento.

Esso richiama l'orientamento tradizionale, pur autorevolmente sostenu-
to, per cui il requisito della riferibilita al’amministrazione del fatto del dipen-
dente, ai fini della configurabilita di una responsabilita extracontrattuale del-
l'amministrazione stessa nei confronti dei terzi, ricorre quando l'attivita del
dipendente consiste in una esplicazione dell’attivita dell’ente di appartenenza
ed & rivolta al conseguimento dei fini istituzionali di esso: solo in presenza di
siffatta condizione sarebbe configurabile il rapporto di immedesimazione
organica sul quale si fonda la responsabilita diretta della pubblica ammini-
strazione a norma dell’art. 28 della Costituzione per i fatti dei dipendenti
compiuti in violazione di diritti. Detta responsabilita andrebbe quindi esclu-
sa nell'ipotesi in cui il dipendente al di fuori delle funzioni pubbliche cui &
deputato e per fini del tutto personali ed egoistici, si da doversi escludere ogni
rapporto di «necessaria occasionalita» tra le incombenze stesse e l'attivita che
ha determinato il verificarsi del danno (cfr. Cass. 3959/75; Cass. 5544/79;
Cass. 7631/86; Cass. 12960/91, etc.).

Tale orientamento & stato anche autorevolmente criticato, assumendosi
che esso finisce con l'escludere nella maggior parte delle ipotesi di attivita
dolosa, e particolare di rilevanza penale, del funzionario o comunque del
dipendente pubblico la riferibilita di essa all'amministrazione, negando al
danneggiato la tutela risarcitoria nei confronti di quest'ultima proprio nei
casi in cui la sua posizione si rivela particolarmente meritevole di tutela.

E stato peraltro sottolineato da numerose decisioni che il fatto doloso del
funzionario non & necessariamente non riferibile alla pubblica amministra-
zione, dovendo ritenersene al contrario la riferibilita allorché sussista un
nesso di occasionalitdh necessaria tra il comportamento dell'impiegato e le
incombenze allo stesso affidate: nesso che va accertato — ed & questo il punto
di decisiva divergenza rispetto all’'orientamento tradizionale — considerando
non solo lo specifico comportamento dell'impiegato pubblico costituente
abuso, ma il complesso dell'attivitd nella quale esso si riferisce (cfr. Cass.
36121/79; Cass. 4195/83; Cass. 5333784; etc.). Allorché, infatti, il comporta-
mento doloso si innesta nel meccanismo di una attivith complessivamente, ed
avuto riguardo alla sua finalita terminale, non estranea rispetto agli interes-
si e alle esigenze pubblicistiche dell'amministrazione, quel collegamento non
puod non essere ritenuto.
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In tal senso va ravvisata la connessione con le finalita istituzionali della
pubblica amministrazione, che pud essere anche anomala, in presenza di
un’attivitd riconducibile a prassi di comportamenti distorte, ma pur sempre
riconducibili ad uno specifico interesse dell'amministrazione.

+Una siffatta puntualizzazione & dato riscontrare anche in qualche deci-
sione recente che sembrerebbe dare adesione alla teoria tradizionale (cfr. la
gia citata Cass. 12960/91; cfr. anche Cass. 7631/86, etc.) laddove si precisa
che per accertare il nesso tra il comportamento del dipendente e le finalita
istituzionali proprie dell'ente per il quale egli opera deve aversi riguardo
allo scopo ultimo che il dipendente deve raggiungere, per cui «l'abuso di
potere commesso nel corso delle operazioni tendenti a quel fine non esclu-
de il collegamento di necessaria occasionalita con le attribuzioni istituzio-
nali del dipendente quando, quale che sia il motivo che lo ha determinato,
risulti strumentale rispetto alla attivitd d'ufficio o di servizio» — cfr. la deci-
sione n. 12960/91. _

La stessa recente decisione (n. 9935 del 1993) che nega la riferibilita
all'ente dell’attivitd del pubblico dipendente costituente reato, per definizio-
ne, ha riguardo ad una fattispecie nella quale l'attivita del funzionario —
doganale — si concretava in una collaborazione con terzi per eludere i dirit-
ti doganali, e quindi in un’ottica di evidente contrasto dell'attivita medesima
con le finalitd dell’amministrazione: sicché il riferimento al fatto — reato era
rilevante in quanto trattavasi di reato il cui soggetto passivo era proprio I'am-
ministrazione. Va quindi in tal senso ridimensionata la portata dell’afferma-
zione di principio per cui la commissione di un reato, ove non sia rivolta ad
interesse dell’ente, esclude senz’altro la riferibilita all'ente medesimo dell’at-
tivitd del funzionario. v

La questione della configurabilita di una responsabilita indiretta del-
I'amministrazione, a norma degli artt. 2047 e ss. c.c., per fatti dei propri
dipendenti & stata di recente riproposta, in relazione ad una eventuale culpa
in vigilando o anche in eligendo, soprattuito in ipotesi di fatti illeciti com-
messi da pubblici dipendenti non titolari di organi e come tali non suscetti-
bili di <immedesimarsi» nell’ente stesso: responsabilita generalmente esclusa
in giurisprudenza, con particolare riguardo all'ipotesi di cui all’art. 2049 c.c.
- ma non anche alle ipotesi di cui agli artt. 2047 e 2048-

Nella specie, peraliro, tale ultimo aspetto non assume rilievo.

Ora, la Corte di merito ha ritenuto, con accertamento di fatto congrua-
mente e logicamente motivato e percid non sindacabile — né peraltro sinda-
cato sul punto in esame — che l'attivita illecita svolta dal Marsili, direttore ed
unico dipendente dell'Ufficio Postale di Crespiano si innestava in una prassi
operativa volta ad assicurare all'Ufficio la liquidita giornalmente necessaria
per l'assolvimento dei compiti istituzionali dell’Ente — pagamento di pensio-
ni e di altri titoli, a richiesta degli utenti —; cid a causa della persistente defi-
cienza di liquidita, dovuta a sua volta a motivi di sicurezza ed a problemi nel
servizio di scorta valori.
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Ed invero, delle somme corrisposte dall’Agenzia di Licciano Nardi della
Cassa di Risparmio di La Spezia, pari a complessive L. 1.565.000.000, la
maggior parte e ciog L. 1.005.000.000 complessivamente - era stata effettiva-
mente utilizzata per le finalita dell'Ufficio Postale.

Correttamente, quindi, la sentenza impugnata, alla stregua dei principi
di diritto sopra enunciati, ha ritenuto.che il Marsili, allorché nel periodo di
tempo in questione — tra il maggio 1982 e il gennaio 1984 — si recava pres-
so I'agenzia dell'Istituto di credito per acquisire denaro contante, agiva non a
fini privati ed egoistici, estranei al’Amministrazione di appartenenza, ma
nell'ambito delle sue attribuzioni e all'espletamento di attivith proprie
dell’Ente. Che di egli, abusando della sua qualita e traendo profitto alla favo-
revole situazione di esser 'unico impiegato all'Ufficio Postale di Crespiano —
senza, quindi, immediati controlli — abbia distratto a proprio profitto da
parte dei fondi acquisiti anziché destinarli all’assolvimento degli scopi istitu-
zionale dell’Ente, & circostanza che non esclude come la finalita dell'opera-
zione fosse quella di approvvigionare 'Ente di denaro liquido, e che quindi la
relativa attivita non possa dirsi estranea all’'amministrazione.

A nulla vale in contrario addurre che la prassi con la quale il denaro
liquido veniva acquisito - operazioni di versamento di denaro nel conto
corrente postale intestato alla cassa di Risparmio di la Spezia, compiuto
perd non presso V'Ufficio Postale, bensi presso i locali dell’Agenzia di
Licciano Nardi dell'Istituto, distanti circa cinque chilometri dall’Ufficio
Postale ove giornalmente si recava il Marsili per i prelevamenti, conse-
gnando bollettini di versamento apparentemente regolari, anche a volte
privi del numero di accettazione ed altre volte provvisti di un numero di
accettazione apposto a penna — fosse anomala, cid non valendo ad esclu-
dere il rilievo dato dalla effettiva connessione di esse rispetto a finalita
proprie all'amministrazione postale. Trattavasi peraltro di prassi costante
e risalente nel tempo, come accertato dai giudici di merito, pur se non &
risultato essere stata conosciuta e autorizzata dall’amministrazione —
anche se di una conoscenza quanto meno effettiva, se non ufficiale, sem-
bra far cenno la sentenza impugnata, ricavando la circostanza proprio
dalla reiterazione nel tempo delle relative operazioni e dal fatto che esse
«surrogavano» in parte l'invio di denaro liquido da parte della Direzione
Provinciale (cfr. pagg. 15/16). Il che costituisce, ove mai ve ne fosse biso-
gno, una riprova della stretta inerenza delle operazioni suddette alle fina-
lita dell’'amministrazione postale, posto che siffatte modalita di approvvi-
gionamento tenevano in parte luogo di quelle dirette ed ordinarie per le
quotidiane necessita dell’'Ufficio Postale. :

Con il secondo motivo, denunciandosi violazione e/o falsa applicazione
dell'art. 1227 c.c. e motivazione insufficiente e contraddittoria, 'amministra-
zione ricorrente deduce che la sentenza impugnata, dopo avere dato atto del
ritardo con cui erano stati effettuati i controlli del conto corrente, avrebbe in
modo semplicistico e pure contraddittorio giustificato, agli effetti dell’appli-
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cazione dell’art. 1227 c.c., il minor rigore e la minor frequenza dei controlli
con il rapporto di fiducia esistente tra le parti e la «legittima aspettativa» di
operare in un clima di correttezza e di onesta.

Alla luce dei principi affermati da costante giurisprudenza in tema di
interpretazione della suddetta norma, avrebbe dovuto, invece, ritenersi che la
Cassa di Risparmio di La Spezia era concorsa nella causazione del danno o
ne aveva determinato I'aggravamento per propria condotta omissiva. Il con-
gegno criminoso ideato dal Marsili non avrebbe, infatti, conseguito effetti se
i funzionari dell’Agenzia di Licciana Nardi non avessero consentito, violando
regolamenti e procedure postali noti a chiunque, di versare denaro al Marsili
fuori dell’Ufficio Postale, con eccessiva e professionalmente inaccettabile
fiducia nella persona, e se avessero, con un minimo di attenzione, verificato
T'autenticitd delle ricevute, posto che i cedolini consegnati dal Marsili erano
falsi o quanto meno incompleti.

Dovendosi peraltro valutare nella loro periodica attuazione le successive
azioni esecutive del medesimo disegno criminoso compiute dal Marsili, per
considerare in una corretta prospettiva la condotta della parte danneggiata,
doveva rilevarsi che gli organi di controllo della Banca, nonostante il rilievo
di ragguardevoli ammanchi nei conti di provenienza dell'Ufficio Postale di
Crespiano, avevano omesso qualsiasi iniziativa, anche quella pili elementare
di mettere sull’avviso I'Agenzia di Licciana Nardi, i cui versamenti in conto
corrente postale presentavano cosi gravi anomalie. E, posto che l'art. 1227 2°
comma c.c. richiede al danneggiato non solo di astenersi dall'aggravare il
danno, ma anche un comportamento positivo che possa evitare il danno o il
suo aggravamento, non erano giustificabili la negligenza, I'inerzia e, in ogni
caso, il grave ritardo con cui i funzionari dell'Istituto addetti a tale compito
avevano affrontato il problema degli ammanchi e segnalato il fatto agli orga-
ni ispettivi dell'amministrazione postale.

Anche tale motivo & privo di fondamento.

E necessario preliminarmente sottolineare che, con riguardo alla fat-
tispecie in esame, il problema della applicabilita in astratto dell’art. 1227
c.c. si pone con riguardo non al secondo, bensi al primo comma di detto
articolo. ,

Posto, invero, che sono ravvisabili molteplici comportamenti del Marsili
produttivi di danno e che il problema del concorso del fatto colposo
dell'Istituto danneggiato si pone con riguardo a ciascuno di essi e per i danni
che ne sono di volta in volta conseguiti, & del tutto corretta e pertinente l'os-
servazione, contenuta nella sentenza di primo grado, per cui i ritardi e le
omissioni addebitate all'Tstituto non erano in grado di incidere sul danno
dipendente dai pregressi comportamenti del Marsili — il quale, una volta
tenuto in possesso del denaro e regolata I'operazione con il rilascio dei cedo-
lini gia descritti, era bene in grado di appropriarsi del denaro stesso senza
che i successivi comportamenti dellIstituto potessero impedirlo in alcun
modo o ridurre le conseguenze dannose delle appropriazioni —, bensi pote-
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vano valere a far cessare per il futuro la condotta del Marsili, prevenendo
ulteriori atti di appropriazione.

Il problema, quindi, si pone in termini di configurabilita di un com-
portamento colposo riferibile alla Cassa di Risparmio che, omettendo di
attivarsi e di esperire i necessari controlli che avrebbero potuto fa indivi-
duare gli ammanchi, sarebbe stato idoneo, ad una certa fase della condotta
criminosa continuata, ad impedire il protrarsi di essa. Ben si vede, quindi,
come il problema attenga all'ipotizzabilita di un concorso di colpa del dan-
neggiato nella produzione del fatto lesivo (art. 1227 1° comma c.c.) e non di
una semplice omissione di diligenza idonea a dar luogo o ad aggravare il
danno senza il concorso nel fatto illecito che era idoneo a produrlo (art.
1227 2° comma).

In tale ottica i primi giudici hanno preso in esame tali comportamenti,
positivi o negativi, addebitati dalla amministrazione postale a funzionari e
impiegati della Banca, per escludere che essi, sotto il profilo della negligen-
za, della imprudenza o dell'imperizia, potessero configurare azioni od omis-
sioni valutabili in termini di colpa per gli effetti di cui al primo comma del-
l'art. 1227 c.c. in dipendenza della loro attitudine ad inserirsi nella serie cau-
sale messa in moto dai comportamenti illeciti del Marsili, agevolandone il
conseguimento dei risultati voluti dall’agente.

Le valutazioni svolte dai primi giudici sono state interamente confer-
mate dalla sentenza impugnata, la quale ha rilevato, in particolare: 1) Che
nessun addebito poteva essere mosso agli impiegati dalla Agenzia di
Licciana Nardi della Cassa di Risparmio di la Spezia per non essersi cura-
ti di verificare la completezza ed autenticita delle ricevute di versamento
da loro accettate e per avere comunque continuato l'attuazione di opera-
zioni fuori dall'Ufficio suddetto. 2) Che nessuna responsabilita poteva
addebitarsi all'Istituto per avere ritardato il controllo del conto corrente in
questione.

Sotto il primo profilo, ha rilevato che le ricevute di versamento — bol-
lettini di conto corrente postale — erano rilasciate dal Marsili nella sua qua-
lita di direttore dell'Ufficio Postale di Crespiano ed erano munite di regolari
bolli, «tondo a calendario» e «lineare» identificativi dell'Ufficio, per cui appa-
rentemente non presentavano alcuna irregolaritd — essendo peraltro auten-
tici sia nella persona del compilatore, sia nei timbri su di essi apposti —; e
che il recarsi il personale degli uffici postali presso la sede dell'agenzia di cre-
dito per approvigionarsi di denaro contante rispondeva ad una prassi costan-
temente seguita e «normale» in considerazione del fatto che era il titolare
dell'Ufficio postale a dover ritirare i contanti, sostanzialmente effettuando
operazioni di «prelevamento».

Sotto il secondo profilo, ha argomentato dalla mancanza di un «autono-
mo dovere giuridico» per il danneggiato di attuare determinati comporta-
menti per evitare il danno e comunque, in punto di fatto dal rapporto fidu-
ciario esistente tra le parti, in considerazione della qualita della controparte
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(una pubblica amministrazione) e della persona per mezzo della quale essa
agiva (un pubblico impiegato), che ben induceva la «legittima aspettativa» di
operare in un clima di correttezza e di onesta tali da autorizzare controlli
meno rigorosi e con frequenza usuale.

Ora sul piano della motivazione, tali conclusioni appaiono perfettamen-
te attendibili, investendo ragioni di fatto accertate con adeguata valutazione
delle risultanze istruttorie e idonee, sul piano logico, a condurre ai risultati
cui la sentenza impugnata ¢ pervenuta.

N¢é appare insufficiente o contraddittoria la motivazione in ordine alla
minore frequenza ed intensita dei controlli effettuati dall Istituto, ancorata al
logico rilievo di un rapporto fiduciario particolarmente e giustificatamente
intenso, anche in funzione della rispondenza delle operazioni effettuate ad
una prassi costante, che la sentenza impugnata riferisce (cfr. pag. 20) agli
uffici postali in genere oltre che a quello di Crespiano.

La correttezza del principio di diritto affermato dalla Corte di merito,
in ordine alla non «esigibilita» di un comportamento positivo del danneg-
giato volto ad evitare o ridurre il danno non pud essere affermata, alla stre-
gua della pii recente interpretazione dell’art. 1227 2° comma c.c., la quale
ritiene che la norma in esame imponga al danneggiato una condotta «atti-
va» diretta a limitare le conseguenze dannose dell’altrui fatto illecito e non
solo l'astensione da attivita rivolte ad aggravare il pregiudizio gia verifica-
tosi, alla stregua dei principi generali di correttezza e di buona fede di cui
all'art. 1175 c.c. con la sola esclusione delle attivita gravose o eccezionali o
tali da comportare notevoli rischi o rilevanti sacrifici (cfr. Cass. 12439/91;
Cass. 3250/96. etc.).

Senonché, non solo tale argomentazione giuridica non costituisce la
ratio decidendi, ancorata, come gia detto, sul rilievo per cui il ritardo e il
minor rigore dei controlli da parte dellIstituto erano giustificati da ragioni
attinenti alla concreta situazione di fatto e alla qualita delle parti. Ma in ogni
caso i contestati comportamenti negligenti inciderebbero, a tutto concedere,
sul piano di un eventuale concorso del fatto colposo del danneggiato, cioe di
un fattore che si sarebbe inserito nella serie causale che dal comportamento
illecito del Marsili aveva condotto al verificarsi del fatto lesivo, secondo la
previsione del primo comma dell’art. 1227 c.c.

In tale ottica, sarebbe stata necessaria, e non & stata invece operata, una
delimitazione delle operazioni illecite alla cui commissione quei comporta-
menti avrebbero contribuito e della rispettiva consistenza economica, sul
piano delle appropriazioni commesse dal Marsili: il che non & stato minima-
mente precisato nel motivo di ricorso, che comunque non si volge a censura-
re Paccertamento di fatto compiuto sul punto dai giudici di merito o, pili pro-
priamente, I'omessa «delimitazione» delle operazioni illecite cui dover riferi-
re un eventuale concorso di colpa dell'Istituto bancario e, quindi, del danno
che I'amministrazione ricorrente era tenuta a risarcire.

Il ricorso va, pertanto, rigettato (omissis).
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CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 21 maggio 1997 n. 4535 - Pres. Sensale - Rel.
Vignale - P.M. Maccarone (conf.) - Ministero Finanze (avv. Stato
Laporta) c. Comune di Milano e C.I.M.E.P. (avv. Romanelli).

Espropriazione per pubblica utilitd - Occupazione acquisitiva di terreno
destinato ad opere di edilizia popolare ed economica - Determinazione
risarcimento - Legge 23 dicembre 1996 n. 662, art. 3, 65° co. -
Applicabilita.

(1. 23 dicembre 1996, n.662, art. 3; 1. 27 ottobre 1988, n.458, art. 3).

La normativa di cui all'art. 3, co. 65, della legge 23 dicembre 1996 n. 662
deve ritenersi applicabile, indistintamente, a tutte le occupazioni illegittime
che, dando luogo ad accessione invertita, non consentano la restituzione del-
I'immobile e, quindi, anche in ipotesi di occupazione illegittima per I'esecuzio-
ne di opere di edilizia popolare ed economica, in relazione alla quale l'art. 3
legge 27 ottobre 1988 n. 458 si & limitato a prevedere I'obbligo del risarcimen-
to del danno (con esclusione della restituzione del suolo) senza, tuttavia, affat-
to indicare quali debbano essere le modalita per la liquidazione dello stesso (1).

(omissis) Con il primo motivo di ricorso, le Amministrazioni erariali
lamentano che il giudice del merito, per la quantificazione economica del
danno da loro subito abbia fatto ricorso a criteri validi per la determinazio-

(1) Questione, a quanto consta, esaminata per la prima volta dal S.C. Ad opposta
soluzione & pervenuto Trib. Messina 20 ottobre 1997 n. 1024 (inedita), cosi argomen-
tando: «la regola (n.d.r.: dell'accessione invertita) elaborata dalla giurisprudenza &
stata oggetto di espressa estensione legislativa all'ipotesi di terreno utilizzato per fina-
lita di edilizia residenziale pubblica, agevolata e convenzionata (art. 3 legge 27 ottobre
1988, n. 458), sicché I'occupazione appropriativa opera ormai anche in favore di coo-
perative edilizie e di altri soggetti privati, la cui attivith costruttiva non si concreta nella
realizzazione di opere pubbliche in senso stretto (anche in totale assenza del decreto di
esproprio: Corte Cost. 27 dicembre 1991, n. 486, in Foro It., I 1073).

La considerazione appena sviluppata, direttamente rilevante nel caso di specie, in
cui I'occupazione @ stata disposta in favore di una cooperativa edilizia per la realizzazio-
ne di alloggi sociali, e quindi per la finalita di edilizia residenziale pubblica, offre lo spun-
to per affrontare la questione della individuazione del parametro normativo di riferi-
mento, che la difesa della cooperativa convenuta identifica con il citato art. 5 bis, come
modificato dagli interventi successivi, sollecitando implicitamente I'espletamento di una
nuova indagine tecnica per procedere ad una nuova quantificazione delle somme dovu-
te all’attore (v. deduzioni riportate nel verbale d'udienza collegiale del 21 maggio 1997).

E infatti noto che, posto nel nulla il tentativo legislativo di operare una totale pari-
ficazione tra indennitd di esproprio e misura del risarcimento del danno da occupa-
zione acquisitiva (Corte Cost. 2 novembre 1996, n. 369, in Foro it., I, 1996, 3257), il legi-
slatore & nuovamente intervenuto aggiungendo all’art. 5 bis della legge 8 agosto 1992,
n. 359, un ulteriore comma, il 7 bis, che detta un nuovo criterio di determinazione del
risarcimento del danno per i casi di occupazioni illegittime di suoli per causa di pub-
blica utilita (art. 3, comma 65, legge 23 dicembre 1996, n. 662).

11




148 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

ne dell'indennita di esproprio, ma non anche per la liquidazione del danno da
occupazione illegittima. Sostiene che il danno da occupazione illegittima
avrebbe dovuto essere liquidato, invece, tenendo conto della lesione patri-
moniale subita dal danneggiato, da conmmisurarsi, quindi, innanzitutto al
controvalore dell'immobile.

E chiaro che, con questa censura, le ricorrenti hanno inteso contestare
che il gindice del merito abbia correttamente determinato il risarcimento del
danno per equivalente. Sul punto relativo alla liquidazione del danno, quin-
di, non si & formato il giudicato, tal che si rende applicabile, al procedimen-
to in corso, la normativa di cui all’art. 3, co. 65, della legge 23 dicembre 1996
n. 662, secondo il quale la liquidazione del danno da occupazione illegittima
per ragioni di pubblica utilita (liquidazione presupponente, peraltro, che I'ac-

Tuttavia & opportuno sottolineare e ribadire che prima dell'introduzione del cita-
to art. 3 la vicenda dell'accessione invertita poteva verificarsi nel settore dell’'edilizia
residenziale pubblica soltanto per una parte delle ipotesi in esso ricomprese, mentre ne
restavano fuori le ipotesi di opere realizzate comunque da soggetti privati: in altri ter-
mini, senza il riconoscimento legislativo, la posizione degli assegnatari di alloggi edifi-
cati mediante occupazione abusiva, pur se strutturalmente analoga a quella dell'ente
beneficiario dell'opera pubblica, non avrebbe ricevuto tutela (cosi ampiamente, nella
parte finale della motivazione, le sezioni unite della S.C. nella citata n. 12546/92, Foro
it., 1993, 1, 104-105).

Da cid deriva il carattere speciale, anche se non eccezionale, del citato art. 3,
necessario a paralizzare, in un settore particolare (quello dell'edilizia residenziale pub-
blica), effetto restitutorio inevitabilmente connesso ad una occupazione illegittima e
ad individuare nel risarcimento del danno l'unico obiettivoe perseguibile dal proprieta-
rio, secondo il modello ampiamente elaborato e convalidato dalla giurisprudenza per
le sole opere pubbliche in senso stretto.

Ritiene il Collegio che la specialita della disposizione di cui all’art. 3 della legge n.
458, confermata dall'indagine sulla sua genesi, consente di argomentare che il settore da
essa disciplinato e il relativo procedimento di liquidazione del danno in caso di occupa-
zione acquisitiva si sottraggono alla nuova disciplina di cui all’art. 5 bis integrato.

Ed invero l'assunto contrario, sostenuto in dottrina in sede di primo approccio
alla nuova norma, si fonda per un verso sulla letiera del testo normativo, che non
distingue le opere realizzate da soggetti pubblici dalle altre, alle prime accomunate
dalla causa di pubblica utilita che deve comungque sorreggere 'occupazione, e per altro
verso sulla tendenza legislativa a realizzare un trattamento paritario di tutto il settore
della edilizia residenziale pubblica.

Tuttavia & agevole rilevare la genericita di quest'ultimo argomento, che desume
una volonta normativa ben precisa che ha trovato espressione nel citato art. 3, ma che
& problematico trarre da una disposizione assai stringata, generata esclusivamente alla
volonta di arginare gli effetti della sentenza n. 369/96 della Corte costituzionale: e non
a caso la pretesa estensione di effetti viene indicata come una implicazione non com-
piutamente avvertita dal legislatore del 1996.

Quanto poi alla circostanza che la norma non distingue tra soggetti pubblici e
non, I'argomento, sul piano strettamente letterale, non si sottrae alla obiezione che non
poteva sfuggire al legislatore, alla luce della evoluzione illustrata, la diversa «storia»
dell'occupazione acquisitiva nei due ambiti e conseguentemente la necessita, ove que-
sta ne fosse stata l'intenzione, di usare una formula pii1 esplicita e veramente onni-
comprensiva». S.L.
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certamento della natura del suolo venga eseguito alla stregua del principio
che possono ritenersi terreni edificatori solo quelli la cui edificabilita sia lega-
le ed effettiva) deve essere eseguita applicando nuovi criteri.

L’applicabilitd della normativa sopravvenuta alla fattispecie & stata
contestata dalle Amministrazioni ricorrenti, sulla base di una serie di argo-
mentazioni.

Secondo la loro tesi, la normativa del 1996 non regola ipotesi di occupa-
zione illegittima di terreni per finalita di edilizia residenziale, in quanto esse
sono rimaste disciplinate esclusivamente dalla legge n. 458 del 1988, che,
peraltro, prescinde da una preventiva dichiarazione di pubblica utlita dell’o-
pera da realizzare sul suolo occupato. Questa tesi non pud essere accolta,
giacché la normativa sopravvenuta deve ritenersi applicabile indistintamente
a tutte le occupazioni illegittime che non consentano la restituzione dell’im-
mobile: quindi, essa va applicata tutte le volte che si sia verificata, a favore
dell'occupante, un’accessione invertita, presupposto indefettibile della quale
¢ la preventiva pronuncia di una valida dichiarazione di pubblica utilita.
Pertanto, indipendentemente da ogni valutazione circa i rapporti correnti tra
la legge n. 458 del 1988 e quella n. 662 del 1996, la circostanza che la fatti-
specie possa astrattamente essere inquadrata nel paradigma di cui alla prima
legge risulta del tutto priva di rilievo quando, nel caso concreto, il giudice del
merito, con decisione passata in giudicato, abbia accertato che I'occupante
aveva acquistato Ja proprieta del suolo privato per «accessione invertita», tal
che ne sarebbe stata preclusa la restituzione. In questo caso, infatti, la fatti-
specie deve necessariamente ricadere nella disciplina di cui alla normativa
che regola l'occupazione preceduta dalla dichiarazione di pubblica utilita, la
quale soltanto costituisce titolo per 'accessione invertita.

Né a porre in dubbio la correttezza di questa conclusione pud valere l'as-
sunto che, con l'art. 3 della legge n. 458 del 1988, 'ordinamento giuridico, in
relazione alle opere di edilizia popolare ed economica, abbia previsto una
disciplina particolare, in forza della quale il risarcimento del danno da occu-
pazione illegittima di un suolo di proprieta privata dovrebbe necessariamen-
te essere commisurato all'integrale suo valore venale. Infatti, la norma del
1988 si ¢ limitata a stabilire che in caso di occupazione illegittima per l'ese-
cuzione di opere di edilizia popolare ed economica, al proprietario del suolo
a tal fine utilizzato & dovuto solo il risarcimento del danno (con esclusione
della restituzione del suolo), ma non ha indicato affatto quali debbano esse-
re le modalita per la liquidazione dello stesso. Quindi, queste ben avrebbero
potuto essere fissate da un’altra legge con criteri diversi da quello della sua
identificazione con il mero valore venale del suolo.

In conclusione, la Corte, pronunciando su questo motivo di ricorso, deve
cassare la decisione impugnata e rinviare la causa ad altro giudice di merito,
affinché provveda ad accertare se ed in quale misura 'ammontare della liqui-
dazione del danno possa essere modificato; cid tenendo conto, mutatis
mutandis, delle osservazioni svolte nella sentenza n. 9872 del 22 novembre
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1994 (in materia di determinazione dell'indennita di esproprio) circa I'appli-
cabilita della normativa sopravvenuta nel giudizio d'impugnazione, quando
l'espropriante abbia prestato acquiescenza alla determinazione giudiziale
dell'indennita (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 29 maggio 1997 n. 4748 - Pres. Corda - Rel.
Macioce - P.M. Buonajuto (conf.) - Assessorato BB.CC. Regione siciliana
(avv. Stato Laporta) c. Mondello ed altri (avv. Briguglio).

Espropriazione per pubblica utilitd - Anomalia procedimentale - Opposizione
a stima da parte dell'espropriante - Termine - Decorrenza.
(legge 22 ottobre 1971, n. 865, art. 19)

Nelle ipotesi in cui, per anomalia procedimentale, il decreto d’esproprio
notificato al proprietario includa l'indicazione dell'ammontare definitivo del-
lindennita prima che questo risulti dal deposito della relazione di stima, il
termine per l'opposizione da parte dell'espropriante P.A. che, oltre ad essere
beneficiaria dell'esproprio, abbia adottato il relativo decreto decorre dalla
data di emanazione del provvedimento ablativo (1).

(omissis) Venendo, dunque, all’'esame della prima censura, e cio¢ all'esa-
me del punto nodale della decorrenza — specifica per l'espropriante ( tesi
della Corte di merito) od omologa per entrambe le parti interessate (tesi della
ricorrente) — del termine decadenziale di cui all'art.19, pare a questa Corte
che tre distinti ordini di considerazioni militino contro la persuasivita della
tesi sostenuta dall’Avvocatura Erariale.

1) Collegando la decorrenza del termine decadenziale per l'espropriante
all'esecuzione della notifica del decreto ablatorio all'espropriato (attivita evi-
dentemente rimessa alla discrezionale iniziativa dell'espropriante stesso), si
perverrebbe alla conseguenza di far dipendere dall’attivita dello stesso sogget-
to interessato all’attivitd impugnatoria il decorso del termine perentorio per il
suo compimento, con evidente violazione dei principii di predeterminatezza
ed alterita della fonte della decadenza, principii ben evidenziati dalla Corte

(1) La pronuncia (al pari della successiva, conforme Cass. 7201/97) risulta ispirata
ai rilievi di Corte Cost. 27 luglio 1992 n. 365, che, perd, ebbe a «costruire» (in via addi-
tiva) I'opposizione all'indennita di occupazione da parte delloccupante (non prevista
dall’art. 20 legge n. 865/1971); situazione diversa, quindi, da quella contemplata dall'art.
19 della stessa legge (che al secondo comma prevede espressamente 'opposizione a
stima da parte dell'espropriante, cui non sembrerebbe riservata la «esclusiva» della noti-
ficazione del decreto ai fini della decorrenza del termine per l'opposizione a stima).
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delle Leggi nella decisione hinc et inde richiamata, in tema di art. 20 della
legge 865/71, quando, rimossa l'incostituzionale esclusione della facolta del-
I'espropriante di impugnare innanzi alla Corte territoriale I'indennita di occu-
pazione temporanea, ha ritenuto di regolare, con pronunzia additiva, il dies a
quo per 'opposizione dell'occupante collocandolo alla data della ricezione dal
Comune della comunicazione della stima effettuata e non gia a quella di noti-
ficazione all'occupato «non potendosi consentire che sia rimesso alla discre-
zionalita del Comune espropriante lo stabilire il momento iniziale di decor-
renza del termine per I'opposizione» (Corte Cost. 27 luglio 1992 n. 365).

2) La norma espressa in subjecta materia (I'art. 19, 2° comma in esame)
non obbliga affatto, contrariamente all'opinione della ricorrente, alla divisa-
ta parificazione: essa, invero, statuisce chiaramente una parificazione di
«opportunitd impugnatorie», in ossequio a ragioni di parita di trattamento
(neglette, come dianzi detto, nell’art. 20 successivo e pertanto ripristinate con
la riportata pronunzia additiva); ma né la lettera né la ratio del cennato 2°
comma dell’'art. 19 impongono di ritenere avverata una parificazione di
«regole impugnatorie», rilevando soltanto, con il letterale rinvio alla opposi-
zione proposta dall’espropriato, che l'espropriante possa disporre della stes-
sa sede processuale per le proprie contestazioni della stima pur concessa
all'espropriato. Quando, poi, per la registrata anomalia procedimentale, ci si
muova in un contesto nel quale neanche l'espropriato veda lo strumento
impugnatorio concesso perfettamente sovrapponibile a quello disegnato dal
«modello legale» nulla impedisce all'interprete di conformare la decorrenza
del termine per 'impugnazione alla stregua della specifica posizione del sog-
getto impugnante. E cid si badi proprio avendo riguardo a quello specifico
canone generale alla cui stregua si & pur resa compatibile con il modello lega-
le la registrata anomalia procedimentale: il canone della conoscenza legale
della stima. E di cid appresso.

3) Se & vero, come questa Corte ha ripetutamente affermato, che la
decorrenza del termine per I'opposizione dell’espropriato (nelle menzionate
ipotesi di anomala distribuzione della sequenza procedimentale) deve essere
collocata al momento in cui — attraverso la notificazione del decreto ablato-
rio contenente la determinazione definitiva dell'indennita — egli abbia piena,
attuale e insuperabile conoscenza della stima, appare chiaro che, per I'espro-
priante, tal conoscenza nei cennati requisiti di attualitd e completezza non
possa ragionevolmente differirsi al compimento, a suo impulso (vd. sub. 1) e
in assenza di insuperabili dati normativi (vd. sub 2), di attivitd processuali
dirette a comunicare all'espropriato la stima stessa, essendosi la conoscenza
rilevante gia incontestabilmente maturata con la mera adozione del decreto
di esproprio che quella stima, come premesso, compiutamente contenga, le
volte in cui, e tale ¢ il caso di specie, l'espropriante (assessore ai BB.CC.AA.
della Regione Sicilia) sia la stessa Autorita che venga ad adottare la misura
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ablatoria. Se cioe nella ipotesi generale regolata dall’art. 13 L. 865/71 — che
vede l'espropriante richiedere al Prefetto I'adozione del decreto, ad emettersi
entro 15 giorni dalla richiesta — & lecito porre la conoscenza legale in discor-
so alla data in cui il decreto venga rilasciato in copia autentica amministrati-
va per la notificazione all'espropriato, nell'ipotesi — quale quella che occupa
- di identificazione soggettiva tra espropriante ed Autoritd adottante il
decreto, tal conoscenza legale non pud non ritenersi esistente sin dal momen-
to in cui il decreto venga dallo stesso Ente ritualmente adottato, irrilevante
essendo, come dianzi detto, alcuna attivita di successivo impulso al fine della
formazione della conoscenza stessa (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 7 luglio 1997 n. 6111 - Pres. Sensale - Rel.
Vitrone - P.M. Dettori (concl. diff.) Morante Michele (avv. Riitano) c.
Ministero di Grazia e Giustizia (avv. Stato Fiengo).

Obbligazioni e contratti - Obbligazioni pecuniarie - Inadempimento -
Svalutazione - Risarcimento del maggior danno - Pubblica
Amministrazione creditore - Ricorso ad elementi presuntivi - Esclusione
- Onere di provare esatto ammontare del danno subito - Necessita.

(c.c. 1224).

A differenza di quanto si verifica nei rapporti interprivati, qualora Ila
Pubblica Amministrazione creditrice agisca per ottenere il maggior danno da
svalutazione ha I'onere di dimostrare I'esatto ammontare dei pregiudizio che
assume di aver subito (1).

(Omissis) Escluso, quindi, che la parte possa dolersi in via di impugna-
zione dell'omessa pronuncia di estinzione del giudizio per inattivita delle
parti, pud essere esaminato il secondo motivo con il quale viene dedotta la

(1) Non constano precedenti in termini. Sul versante dei rapporti interprivati,
invece, come & noto, la giurisprudenza della Corte di legittimita ha subito un’evoluzio-
ne che sembra, ora, aver trovato un punto di approdo.

Infatti, I'orientamento della Cassazione era, originariamente, nel senso della
necessitd — per il creditore che agisse in giudizio al fine di ottenere il risarcimento del
danno subito a seguito della svalutazione monetaria verificatasi durante il periodo di
inadempimento del proprio debitore — di fornire la prova puntuale del danno sofferto
(Cass. 21 luglio 1975 n. 2881, in Mass. Foro It., 1975, 683; Cass. 19 ottobre 1977 n.
4463, in Foro It., 1978, 1, 336, con nota di AMATUCCI).

Un mutamento di rotta di centottanta gradi si ebbe, poi, con la sentenza della
Cassazione 30 novembre 1978 n. 5670 (in Giust. civ.,, 1978, 1, 1, 1909, con nota di
FINoccHIARO), che, pero, restd isolata nell’affermare la possibilita, per il creditore, di
dedurre il solo fatto notorio della svalutazione, senza necessita di fornire la prova di
aver concretamente predisposto il reimpiego della somma dovutagli.
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violazione e falsa applicazione degli artt. 1224 e 2697 cod. civ., nonché del-
l'art. 112 cod. proc. civ., in relazione all’art. 360, nn. 3 e 5, cod. proc. civ., poi-
ché il giudice di rinvio avrebbe erroneamente accolto la domanda di risarci-
mento del maggior danno derivante dalla svalutazione monetaria, nonostan-
te '’Amministrazione creditrice non abbia fornito alcuna prova di aver subi-
to un danno maggiore di quello coperto dalla corresponsione degli interessi
legali di mora, né ha indicato alcun parametro di riferimento per la determi-
nazione del danno asserito.

La censura & fondata poiché la sentenza impugnata, pur muovendo dal-
I'ovvia considerazione che la Pubblica Amministrazione non puo disporre
liberamente dei mezzi economici ad essa attribuiti ma deve impiegarli per la
soddisfazione dei bisogni della collettivita cui & istituzionalmente preposta, &
pervenuta alla inaccettabile conclusione di assolvere 'Amministrazione cre-

Successivamente, intervenne la nota pronuncia delle Sezioni Unite (4 luglio 1979,
n. 3776, in Giur.It.,, 1979, 1, 1, 1410) che, nel tentativo di trovare un punto di equilibrio
tra le diverse e confliggenti posizioni, enucled un criterio interpretativo che faceva rife-
rimento, al fine della valutazione (e della prova) del danno derivante dalla svalutazio-
ne monetaria, a quattro categorie di creditori: era sufficiente provare 'appartenenza ad
una di queste quattro categorie per ottenere il risarcimento del danno da svalutazione
nella misura (anch’essa indicata nella citata sentenza) corrispondente a ciascuna figu-
ra soggettiva di creditore.

La giurisprudenza successiva si caratterizzd per un sostanziale adeguamepto al
nuovo indirizzo delle Sezioni Unite, ma non mancarono decisioni che risolserd la que-
stione con accenti diversi (nel senso della possibilita per il giudice, in assenza di altri
elementi probatori, di quantificare il danno alla stregua degli interessi bancari, si veda,
ad esempio, Cass. 29 giugno 1985 n. 3887, in Mass. Giur. It., 1985; ed invece, nel senso
della assenza di onere probatorio specifico per I'imprenditore, attesa la normale ine-
renza del pregiudizio subito all'ordinario svolgimento dell’attivitd imprenditoriale, v.
Cass. 7 settembre 1984 n. 4788, in Giur. It., 1985, 1, 1, 1090, con nota di INZITARI).

Anche in considerazione della permanenza di decisioni contrastanti della que-
stione, intervennero nuovamente le Sezioni Unite con la sentenza del 5 aprile 1986 n.
2368 (si pud leggere in Foro It., 1, 1265, con note di PARDOLESI ed AMATUCCE; in Giur. It.,
1986, 1, 1, 1160, con nota di INZITART; in Giust. Civ., 1986, I, 1595, con nota di TARTAGLIA;
in Dir. Lav., 1986, II, 413, con nota di BUONCRISTIANO) che ribadirono, sostanzialmen-
te, lorientamento espresso nel 1979, fornendo, peraltro, ulteriori elementi sui caratte-
ri delle quattro figure di creditori e sulle modalita di valutazione del danno.

La giurisprudenza successiva &, complessivamente, conforme a quest’ultimo indi-
rizzo ( v., infatti, Cass. 11 febbraio 1987 n. 1492, in Rep. Foro It., 1987, voce Danni civi-
Ii, n. 248; Cass. 5 ottobre 1988 n. 5365, in Rep. Foro It., 1988, voce Danni civilin. 212;
Cass. 17 gennaio 1989 n. 188, in Mass. Giur. It., 1989, n. 31; Cass. 22 marzo 1991 n.
3101, in Rep. Foro It., 1991, voce Danni civili, ed altre), pur continuando a non man-
care decisioni con toni parzialmente diversi (vedi, ad esempio, Cass. 16 gennaio 1988
n. 305, in Rep. Foro It., 1988, voce Danni civili, n. 261, che ritiene possibile, in assen-
za di altri elementi, il ricorso a criteri equitativi).

In dottrina, oltre al fondamentale saggio di AscareLL1 Obbligazioni pecuniarie, in
Comm. Scialoja e Branca (artt. 1277-1284), 1959, sul tema specifico del risarcimento
del danno da inadempimento delle obbligazioni pecuniarie, con richiami limitati alle
pubblicazioni meno remote, si veda LIBERTINI, voce Interessi, in Enc. Dir., XXII,
Milano, 1972, 116 ss.; E. Quapri, Le obbligazioni pecuniarie, in Trattato di Diritto
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ditrice da ogni onere di allegazione e di prova, facendo cosi coincidere il
danno dedotto in giudizio con il tasso di inflazione rilevato dall'l.S.T.A.T.

E noto al riguardo che questa Corte ha reiteratamente escluso che la
mora del debitore possa dar luogo ad un qualsiasi automatismo risarcitorio
in favore del creditore insoddisfatto sulla base degli indici ufficiali della sva-
lutazione monetaria (SS.UU. 5 aprile 1986, n. 2368, e successiva giurispru-
denza sostanzialmente conforme), e, pur riconoscendo che per l'individua-
zione e la quantificazione di tale danno deve ritenersi legittimo il ricorso ad
elementi presuntivi ed a fatti di comune esperienza, ha affermato, tuttavia,
che cid non pud tradursi nell'applicazione in via generale di parametri fissi,
né pud implicare l'esonero del creditore dall'onere di allegare e provare gli
elementi di fatto che consentono di determinare, in via presuntiva, il pregiu-
dizio economico derivato dall'inflazione monetaria maturata durante la mora
del debitore. L'onere della prova che incombe sul creditore puo ritenersi sod-
disfatto, nei rapporti interprivati, quando risulti ritualmente acquisita agli
atti l'indicazione della qualita e delle condizioni della categoria di apparte-
nenza del creditore, le quali consentano di valutare, secondo criteri di pro-
babilita e di normalita, le modalita di utilizzazione del danaro da parte sua e,
quindi, gli effetti nel caso concreto della ritardata disponibilita dell'importo
a lui dovuto.

Nei confronti della Pubblica Amministrazione creditrice, tuttavia, lo
sforzo interpretativo della giuriprudenza non offre validi criteri di riferimen-
to a tal fine, tenuto conto del corretto rilievo che essa non & libera di dispor-
re dei mezzi economici in suo possesso secondo criteri di opportunita i quali
le permettano di evitare le conseguenze dell'inflazione monetaria, né le & con-
-sentito un indiscriminato ricorso al credito per far fronte ai compiti istitu-

Privato, diretto da P. ResiGNo, Torino, 1986, vol. 9, 433 ss., e, in particolare, 468-469;
1d., Svalutazione monetaria e principio nominalistico, in Riv. Dir. Civ., 1975,11I, 371 ss.;
D1 Marso A, II controllo giudiziale del principio nominalistico, in Credito e Moneta, a
cura di Mazzon1 e NiGro, Milano, 1982, 777 ss.; Id., Prassi giudiziale e indirizzi legi-
siativi in materia di svalutazione dei debiti pecuniari, in Foro It., 1979, V, 101 ss.;
MENEGHINI, Note in tema di svalutazione monetaria e risarcimento danni, in Banca
Borsa e Titoli di credito, 1983, 297 ss.; REALMONTE, Responsabilita da inadempimento,
in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1986, 644; Bianca C.M., La responsabilita, Milano, 1994,
193 ss., e spec. 203-215; MASTROPAOLO, Voce Obbligazioni, V, in Enciclopedia giuridica
Treccani, Roma, 1988, 20 ss..

11 profilo delle modalita di valutazione del danno da svalutazione — e della rela-
tiva prova — nell'ipotesi in cui il soggetto creditore sia una Pubblica Amministrazione,
come rilevato, non era stato mai prima d’ora affrontato dalla Suprema Corte.

La sentenza in rassegna, muovendo dall’affermazione dell'inapplicabilita alla P.A. dei
criteri presuntivi enucleati per le altre categorie di creditori, risolve il problema gravando
la P.A. dell'onere di provare dettagliatamente il pregiudizio economico che essa assume di
aver subito. Con cio ottenendo senz’altro lo scopo di non «privilegiare ingiustificatamen-
te J]a P.A.», ma giungendo ad un risultato che pone 'Amministrazione, del pari ingiustifi-
catamente, in posizione deteriore rispetto a qualunque altro creditore.

F.A.
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zionali cui & preposta nel caso di mancata tempestiva realizzazione delle pro-
prie ragioni creditorie.

A differenza di quanto si verifica nei rapporti interprivati pertanto, la
Pubblica Amministrazione creditrice, se non & tenuta ad allegare e provare la
propria appartenenza a una determinata categoria di creditori per fornire ido-
nei criteri di valutazione delle proprie disponibilita economiche, & tenuta, tut-
tavia a dimostrare I'esatto ammontare del pregiudizio che assume di aver subi-
to in dipendenza della svalutazione monetaria maturata durante la mora del
contraente inadempiente nell'esecuzione dell'appalto di servizi a lui affidato.

A riguardo non & ipotizzabile nei confronti della Pubblica Amministra-
zione un pregiudizio derivante dall'impossibilita di destinare le proprie
disponibilita ad impieghi lucrativi (come si afferma nei confronti delle figu-
re dell'imprenditore commerciale, del risparmiatore abituale o del creditore
occasionale), ovvero dalla contrazione dei propri bisogni essenziali (come
avviene per la figura residuale del modesto consumatore), né & possibile un
mero richiamo al fatto notorio dell’abituale ricorso della Pubblica Ammi-
nistrazione allo strumento del debito pubblico attraverso I'emissione di buoni
del tesoro e certificati di credito: cid non consente percid alcun ricorso al
tasso di svalutazione rilevato dall'l.S.T.A.T. se non si vuole reintrodurre un
automatismo risarcitorio che finirebbe col privilegiare ingiustificatamente la
Pubblica Amministrazione nei confronti dei privati creditori.

Incombe pertanto a carico dellAmministrazione creditrice I'onere di
provare 'ammontare del pregiudizio derivante dalla svalutazione monetaria
dimostrando le variazioni dei tassi dei titoli del debito pubblico con riferi-
mento alle singole annualita durante le quali si & protratta la mora del debi-
tore, al fine di consentire il calcolo dell'incremento, anno per anno, del cre-
dito originario, per la parte non coperta dalla corresponsione dell'interesse di
mora nella misura legale (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 28 luglio 1997 n. 7036 - Pres. Senofonte -
Rel. Carbone - P.M. Giacalone (conf.) - IACP Provincia Palermo c.
Pernice e Assessorato Regionale LL.PP. della Sicilia (avv. Stato
Nunziata).

Espropriazione per pubblica utilitd - Occupazione acquisitiva d'immobile -
Risarcimento danni - Ricorso per cassazione - Ius superveniens -
Questioni di costituzionalita - Irrilevanza - Cassazione con rinvio.

(legge 23 dicembre 1996, n. 662, art. 3).

In applicazione dello ius superveniens di cui all’art. 3, 65° co., della legge
23 dicembre 1996 n. 662, la Corte di cassazione, investita di ricorso in ordi-
ne alla determinazione del quantum del risarcimento dovuto al proprietario
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d’un immobile oggetto di occupazione acquisitiva a favore della P.A., deve
limitarsi a cassare Ia sentenza di merito, restando riservata al giudice di rin-
vio, cui spetta di provvedere alla concreta applicazione della norma soprav-
venuta, la valutazione della rilevanza e della non manifesta infondatezza
delle eventuali questioni di legittimita costituzionale che dovessero presen-
tarsi in sede di riesame dell'ammontare del danno (1).

(omissis) Con il secondo motivo del ricorso incidentale delll Amministra-
zione comunale si pone in discussione la determinazione del guantum risarci-
bile, chiedendo la revisione in peius della liquidazione effettuata dal giudice del
merito, nonché si censura l'avvenuta liquidazione di alcune voci come la per-
dita di manufatti e la riduzione di valore del fondo residuo.

A sua volta, il Pernice con il proprio ricorso incidentale ha, con il primo
motivo, impugnato la liquidazione effettuata dal giudice del merito, ritenuta
inadeguata, mentre con il secondo motivo si duole dell’esatta determinazione
dell'area occupata, avendo la sentenza impugnata esclusi dal conteggio 638 mq.
che il privato si era gia impegnato a cedere gratuitamente all’Am-ministrazio-
ne comunale con atto pubblico per notar Cassata del 23 novembre 1975.

Con entrambi i ricorsi incidentali, da versanti opposti, si censura, pertan-
to, I'impugnata sentenza per violazione dei principi sul risarcimento del danno
in relazione al valore effettivo del bene divenuto opera di interesse pubblico,
nonché si rimettono in discussione le singole voci di danno risarcibile.

I motivi, cosi riuniti, vanno esaminati alla luce dello ius superveniens di
cui al comma 65, dell'art. 3 della legge 23 dicembre 1996 n. 622. Infatti, essen-
do ancora in corso il processo sulla corretta determinazione del valore venale,
la fattispecie non pud che essere disciplinata dalla sopravvenuta disposizione
contenuta nella finanziaria del 1996, secondo cui «in caso di occupazioni ille-
gittime di suoli per causa di pubblica utilit3, intervenute anteriormente al 30

(1) Cass. 23 ottobre 1993, n. 10415, citata in motivazione e relativa all’analogo
problema suscitato dalla sopravvenienza dell’art. 5 bis legge 359/1992 recante nuovi
criteri di determinazione dell'indennita d’espropriazione per suoli edificatori, spiega —
come gia fatto da Cass. 11 giugno 1993 n. 6547 (in Giust. Civ. 1993, 1, 2954) — che, agli
effetti della pronuncia rescindente imposta dallo ius superveniens nel giudizio di cas-
sazione, le questioni di legittimita costituzionale della legge sopravvenuta non posso-
no essere delibate, perché ininfluenti (dovendo la Corte stabilire soltanto se, in rela-
zione ai motivi di impugnazione formulati dal ricorrente, sussistano gli estremi per
qualificare «pendente» il procedimento). Questo indirizzo risulta, allo stato, fermo.

Delle altre sentenze richiamate in motivazione, & «in termini» Cass. 6480/96 con
la ulteriore precisazione, risalente alla n. 9872/94, che I'applicazione dello ius superve-
niens da parte del giudice di rinvio non potra mettere capo alla liquidazione d'un risar-
cimento (o di una indennita) di ammontare inferiore a quello rispetto al quale l'occu-
pante (o espropriante) avesse in ipotesi prestato acquiescenza; Cass. 2097/96 ¢ Cass.
5915/96 escludono, rispettivamente, 'applicabilitd dello ius superveniens entrato in
vigore prima della proposizione del ricorso ma da questo non invocato; e quando il
ricorso non investa i criteri determinativi dell'ammontare del risarcimento.
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settembre 1996, si applicano, per la liquidazione del danno, i criteri di deter-
minazione dell'indennita di cui al comma 1, con esclusione della riduzione del
40 per cento. In tal caso, I'importo del risarcimento & altresi aumentato del 10
per cento. Le disposizioni di cui al presente comrma si applicano anche ai pro-
cedimenti in corso non definiti con sentenza passata in giudicato».

Ritiene il Collegio che anche in sede di legittimita lo ius superveniens
debba trovare applicazione, in relazione ai ricorsi per cassazione proposti
prima dell'entrata in vigore della nuova normativa, purché non sia interve-
nuto un giudicato, anche se implicito sulla questione, evento non riscontra-
bile nella fattispecie. Infatti, il giudizio di legittimita & strutturato come un
processo a critica vincolata, limitato a specifiche censure, tuttavia la questio-
ne relativa alla determinazione del risarcimento & tuttora aperta come si
riscontra nella fattispecie in cui non si pone pitl in discussione 'occupazione
abusiva acquisitiva, affermata dalla sentenza impugnata, ma si continua a
discutere invece sull'esatta determinazione del valore da attribuire al suolo
acquistato dalla P.A. a titolo originario.

Nella valutazione della correttezza costituzionale dello ius superveniens,
il giudice di legittimita, sotto il profilo rescindente, provvedendo sul ricorso,
si limita a cassare con rinvio le questioni non ancora passate in giudicato,
prendendo atto della nuova normativa che deve regolare la fattispecie, cosi
rimettendo l'intera questione ai giudici di merito. Questi ultimi, dovendo
provvedere alla concreta applicazione della nuova disposizione, sono piena-
mente legittimati a valutare, sia la rilevanza, che la non manifesta infonda-
tezza di eventuali questioni di legittimita costituzionale che dovessero pre-
sentarsi in sede di riesame dell'ammontare del danno (Cass. 26 giugno 1996,
n. 5915; Cass. 13 marzo 1996, n. 2097; Cass. 23 ottobre 1993, n. 10415; Cass.
19 luglio 1996, n. 6480) (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 9 agosto 1997, n. 7450 - Pres. Senofonte -
Rel. Carbone - P.M. Nardi (conf.) - Impresa Cottone Giuseppe (avv.
Mazzei) c. Assessorato Regionale ai Lavori Pubblici della Regione
Siciliana (avv. Cosentino).

Opere pubbliche - Appalto - Sospensione dei lavori - Durata - Facolta dell’ap-
paltatore di chiedere lo scioglimento del contratto senza indennita -
Legittimita della sospensione - Necessita.

(d.P.R. 16 luglio 1962, n. 1063, art. 30).

Opere pubbliche - Appalto - Rescissione del contratto ai sensi degli artt. 340
L.n. 2248/1865, all. F. e 27, 28 ¢ 29 RD n. 350/1865 - Dichiarazione for-
male - Necessitda - Comunicazione all’appaltatore - Notificazione -
Necessita - Esclusione.
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Ai sensi dell'art. 30 d.P.R. 16 luglio 1962, n. 1063 la facolta dell’appalta-
tore di chiedere lo scioglimento del contratto senza indennita, in caso di
sospensione dei lavori che superi il periodo stabilito dal citato articolo, si rife-
risce soltanto alle sospensioni legittime dei lavori dovute a ragioni di pubbli-
co interesse o necessita, non gia alla protrazione illegittima della sospensio-
ne verificatasi per fatto colposo imputabile ad uno dei contraenti (1).

Alla stregua del combinato disposto degli artt. 340 legge n. 2248 del
1865, all. Fe 27, 28 € 29 R.D. n. 350 del 1895 per I'avviso del procedimento
di rescissione del contratto di appalto di opera pubblica e per il relativo prov-
vedimento occorre una formale dichiarazione in tal senso da parte della
Pubblica Amministrazione. Non &, tuttavia, necessario che tale dichiarazione
sia comunicata all’appaltatore nelle forme e con le modalita degli atti giudi-
ziari, essendo sufficiente che sia portata a conoscenza dellinteressato con
ogni mezzo idoneo (2).

(omissis) Con il primo motivo del proposto ricorso il Cottone ripropone
una sua lettura dello svolgimento di fatto del rapporto contrattuale, gia
oggetto di accurata analisi da parte dei giudici di merito, censurando 'impu-

(1) E principio pacifico sia in dottrina che in giurisprudenza quello in base al
quale le ragioni di pubblico interesse o necessita che legittimano l'esercizio, da parte
dell’Amministrazione, della facolta di disporre la sospensione dei lavori devono riguar-
dare situazioni obiettive attinenti all'esecuzione dell’opera e non evenienze imputabili
a negligenza dell’Amministrazione. Per tutti si veda CIANFLONE A., L'appalto di opere
pubbliche, Giuffre, 1993, 591 ss. cui si rinvia per i riferimenti giurisprudenziali. La
sospensione, in tali ipotesi, pud protrarsi anche oltre i termini stabiliti dall’art. 30
d.P.R. n. 1062/63, avendo I'appaltatore la scelta tra lo scioglimento del contratto di
appalto, senza indennizzo, ovvero la sua prosecuzione con diritto alla rifusione dei
danni derivanti dalla durata della sospensione nel caso in cui 'Amministrazione si
opponga allo scioglimento. Ove l'appaltatore preferisca, comunque, proseguire i lavori
non avra diritto ad ulteriori indennizzi o compensi. La giurisprudenza, sul punto, &
pacifica. Cass., SU, 14 febbraio 1995, n. 1570. Cass., 4 settembre 1984, n. 4759, in
Giust. Civ., 1985, I, 1992 con nota di CARBONE P., Considerazione in tema di sospen-
sione dei lavori. La sentenza in epigrafe chiarisce, sulla scorta di analoghi precedenti
giurisprudenziali, che la particolare disciplina contenuta nel citato art. 30 si applica
soltanto nelle ipotesi in cui la sospensione, rienirando tra le fattispecie da detta norma
previste, & legittima. In particolare, la situazione non deve essere ricollegabile a fatto
imputabile ad alcuna delle parti. In tal senso Cass., 5 agosto 1997, n. 7196, Cass., 7
marzo 1995, n. 2651, in Giust. civ., 1995, 1, 2084. Ne deriva che, ove la sospensione sia
illegittima o diventi tale nella sua durata, I'appaltatore ha diritto ad ottenere la risolu-
zione del contratto di appalto per inadempimento secondo la disciplina generale sui
contratti, oltre al risarcimento del danno, se sussistono i presupposti previsti dagli artt.
1453 ss, cc. Cosi Cass., 17 marzo 1982, n. 1728, in Rass. Avv. Stato, 1983, I, 190 con
nota di ViTroria P., La sospensione dei lavori disposta per ragioni di pubblico interes-
se o necessita e il suo perdurare oltre il termine preveduto dall’art. 30, comma 2, d.P.R.
16 luglic 1962 n. 1063.

(2) La giurisprudenza ha osservato che ai sensi degli artt. 340 legge 2248/1865, all.
F. e 27, 28 ¢ 29 r.d. 350/1865 per la rescissione del contratto di appalto & necessaria una
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gnata sentenza per aver inesattamente ritenuto che 'amministrazione si fosse
opposta alla richiesta di scioglimento del contratto, opposizione mai espres-
sa dall’amministrazione.

La censura non & fondata.

Stipulato un contratto di appalto in data 13 gennaio 1973 per la rico-
struzione della Chiesa di S. Giovanni Bosco in Ribera da effettuarsi entro
dodici mesi dalla consegna dell’opera avvenuta il 2 marzo 1973, sicché il ter-
mine per l'ultimazione era fissato al 21 marzo 1974, i lavori furono sospesi su
richiesta dellimpresa in data 7 luglio 1973 per evidenti carenze del progetto
predisposto dall'impresa, privo dei calcoli esecutivi. Tant’® che i giudici di
merito hanno accertato che la direzione dei lavori, con un primo ordine di
servizio del 6 maggio 1974, ordind allimpresa di presentare i calcoli in
cemento armato entro 15 giorni e comunque di riprendere i lavori.

A sua volta 'impresa, con nota del 19 maggio 1974, chiese lo sciogli-
mento del contratto, per la perdurante sospensione oltre i termine dell’art. 30
comma secondo d.P.R. 16 luglio 1962 n. 1063.

Or non & dubbio che nell’'appalto di opere pubbliche, qualora la sospen-
sione dei lavori disposta dall'amministrazione, in presenza delle condizioni
stabilite dall’art. 30, secondo comma, prima parte, d.P.R. 16 luglio 1962 n.
1063, superi i termini per la medesima previsti, I'appaltatore ha la scelta tra
lo scioglimento del contratto di appalto, o la sua prosecuzione con diritto alla
rifusione dei danni derivanti dal prolungamento della sospensione, ove I'am-
ministrazione si opponga allo scioglimento, mentre non ha diritto ad ulterio-
ri compensi ¢ indennizzi ove preferisca proseguire i lavori (Cass., sez. un., 14
febbraio 1995, n. 1570).

Ma l'applicazione del richiamato comma secondo dell’art. 30 d.P.R. 16
luglio 1962 n. 1063, ed in particolare dell'opzione dell'appaltatore di chiede-
re lo scioglimento del contratto senza indennita, in caso di sospensione dei
lavori si riferiscono solo a sospensioni legittime dei lavori, quale che sia stata
la loro durata, dovute a ragioni di pubblico interesse o necessita, non gia alla
protrazione illegittima della sospensione, verificatasi per fatto colposo impu-
tabile ad uno dei contraenti (Cass., 7 marzo 1995, n. 2651).

Nella specie i giudici di merito hanno accertato che I'appaltatore non
aveva predisposto i calcoli esecutivi di cemento armato per la ricostruzione

formale dichiarazione in tal senso da parte dell Amministrazione. Cosi Cass., 26 febbraio
1991, n. 2052, dove si precisa che, alla luce delle loro condizioni soggettive ed oggettive
e le loro finalitd, non sono sufficienti 'ordine impartito allappaltatore di riprendere i
lavori sospesi né il rifiuto di questi all'esecuzione. Per contro, nessuna norma impone la
notifica del relativo provvedimento. Il citato art. 27, infatti, non prevede alcuna specifica
forma di comunicazione, mentre nell’art. 23, relativo alle contestazioni insorte tra
I'Amministrazione e I'appaltatore, i termini «comunicazione» e «notificazione» vengono
usati indifferentemente, per cui & possibile dedurre che tra di essi vi sia equipollenza. In
tal senso Cass., 30 luglio 1996, n. 6908, in Foro it., 1997, 1, 891.

D.G.
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della chiesa, sicché la sospensione dei lavori, disposta dall’amministrazione
committente su richiesta dello stesso appaltatore, anche se protratta oltre i
limiti segnati dall'art. 30 del capitolato generale approvato con d.P.R. 16
luglio 1962, n. 1063, non fa scattare la facolta dell'appaltatore allo sciogli-
mento del rapporto contrattuale. Infatti una siffatta facoltd presuppone
necessariamente la presenza di cause di forza maggiore o comunque di cir-
costanze ostative alla prosecuzione dei lavori a regola d’arte, ovvero ragioni
di pubblico interesse o necessita giustificative della sospensione dei lavori,
che non ricorrono in alcun modo nella fattispecie.

In altri termini, la sospensione disposta dalla P.A., per dar modo all’ap-
paltatore di adempiere all'obbligo di approntare i calcoli esecutivi di cemen-
to armato non determina l'obbligo della stessa P.A. di prendere in esame la
richiesta dell'appaltatore di richiedere lo scioglimento del contratto, in quan-
to tale facolta presuppone la legittimita della sospensione, che poi si pro-
tragga oltre il termine massimo, mentre nella fattispecie la sospensione dei
lavori risulta disposta non per ragioni di pubblico interesse (forza maggiore,
condizioni climatologiche, ragioni di pubblico interesse o necessitd), ma per
supplire a carenze progettuali che incombevano sull’'appaltatore — come
dallo stesso riconosciuto nella lettera del 10 luglio 1973 — che impediscono
pertanto l'applicazione dell'invocato comma secondo dell’art. 30 d.P.R. 16
luglio 1962 n. 1063.

In definitiva, con il secondo ordine di servizio del 14 aprile 1975, testual-
mente riportato nella sentenza impugnata, la direzione dei lavori invitd 1'ap-
paltatore a riprendere i lavori con I'assegnazione di un termine perentorio e
con l'avvertenza che in mancanza, ai sensi degli artt. 27 e 28 R.D. 25 maggio
1895 n. 350 si provvedera alla rescissione prevista dall’art. 340 legge 20 marzo
1865 n. 2248 all. F. Non essendo stato rispettato il predetto termine legitti-
mamente fu pronunciato il decreto di rescissione, anche se a distanza di
molti anni dall'intervenuta diffida.

Con il secondo motivo l'appaltatore ricorrente censura I'impugnata sen-
tenza per aver ritenuto onere dell'impresa redigere i calcoli per la struttura di
cemento armato della chiesa di S. Giovanni Bosco in Ribera demolita senza
che fossero gia pronti i progetti esecutivi per la ricostruzione.

La censura & destituita di ogni fondamento.

Come si evince dalla sentenza impugnata il Cottone, nonostante i
numerosi solleciti e le diffide contenute negli ordini di servizio, non ha
mai provveduto alla redazione dei calcoli esecutivi per la ricostruzione in
cemento armato della chiesa che era suo onere predisporre. Che siffatto
onere ricadesse sull'impresa appaltatrice si evince dal contesto delle pat-
tuizioni esaminate dal giudice del merito, il quale a riprova del proprio
convincimento fa ricorso ad un elemento indubitabile e cio& al documen-
to del 10 luglio 1973 proveniente dallo stesso Cottone nel quale si ricono-
sce l'esistenza di siffatto onere non assolto. Infatti subito dopo la sospen-
sione dei lavori avvenuta il 7 luglio del 1973 su richiesta dell'impresa, la
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sentenza impugnata richiama espressamente la lettera in data 10 luglio
1973 inviata dall’appaltatore Cottone al Comune di Ribera nella quale
espressamente & ammesso e confermato come fosse onere dell’appaltatore
predisporre i necessari calcoli esecutivi. Questa specifica argomentazione
della sentenza non & stato oggetto di un’apposita censura ed & da sola suf-
ficiente a reggere il convincimento del giudice di merito. Né il valore del-
I'effettuato accertamento pud essere sminuito con I'affermazione contenu-
ta in memoria secondo cui all’'appaltatore competeva l'onere non di predi-
sporre, ma solo di verificare siffatti calcoli, in quanto nella stessa decisio-
ne si precisa che 'appaltatore nella richiamata lettera rendeva noto di aver
nominato un proprio tecnico per la redazione (e non del controllo) dei pre-
detti calcoli.

Con il terzo ed ultimo motivo del proposto ricorso si censura l'impugna-
ta sentenza per non aver rilevato che erano trascorsi oltre dieci anni dalla
data della mancata consegna dei lavori, con la conseguenza dell'illegittimita
della pronunciata rescissione del contratto ex art. 340 1. 20 marzo 1865 n.
2248 all. F, nel senso che la P.A,, in sede di autotutela non pud conseguire
risultati che non potrebbe conseguire con l'ordinaria azione di risoluzione
che si prescrive in dieci anni.

L’assunto non & fondato.

Occorre premettere che la questione della tardivita dell’esercizio del
diritto di rescindere il contratto non risulta affrontata in sede di merito, ma
proposta per la prima volta in questa sede di legittimita.

Inoltre la prospettata equiparazione tra la risoluzione contrattuale e I'i-
potesi in cui 'amministrazione committente, si avvalga del potere conferi-
tole dall’art. 340 1. 20 marzo 1865 n. 2248 all. F, risolvendo d’autorita il con-
tratto d’appalto d’opera pubblica, non regge perché il giudice ordinario,
nella seconda ipotesi non risolve il contratto, ma si limita ad accertare se
sussistono i presupposti della risoluzione autoritativa. Neanche sotto il pro-
filo temporale regge la prospettata equiparazione in quanto prende le
mosse dall’avvenuta notifica del provvedimento amministrativo. Al contra-
rio secondo la giurisprudenza di questo collegio, se alla stregua del combi-
nato disposto degli art. 340 1. n. 2248 del 1865, all. F, e 27, 28 ¢ 29 r.d. n.
350 del 1895, per l'avviso del procedimento (e del conseguente provvedi-
mento) di rescissione del contratto di appalto di opera pubblica, occorre
una formale dichiarazione in tal senso effettuata dalla P.A., tuttavia tale
dichiarazione non deve essere necessariamente comunicata all’appaltatore
nelle forme e con le modalita della notificazione degli atti giudiziari ed &
sufficiente che essa sia portata a conoscenza dell'interessato con qualunque
mezzo idoneo, in quanto I'art. 27 del citato r.d. non prevede alcuna specifi-
ca forma di comunicazione del provvedimento rescissorio e I'art. 23 dello
stesso, concernente le contestazioni tra le parti, contiene indifferentemen-
te i termini «comunicazione» e «notificazione», con chiara indicazione di
equipollenza (Cass., 30 luglio 1996, n. 6908). Infine il motivo arieggia la cd.
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Verwirkung che da un lato non costituisce un principio recepito dal nostro
ordinamento, sicché non pud essere utilizzato per derogare lo ius scriptum,
dall’altro gravita nell'ambito della prescrizione dei rapporti tra privati,
come tale non applicabile al provvedimento amministrativo esaminato inci-
denter tantum.

Il ricorso va pertanto respinto (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. un., 11 agosto 1997 n.7454 - Pres. Sgroi - Est.
Vella - Massussi (avv. Alfieri) c. Ministero della pubblica istruzione (avv.
Stato Nunziata), Minoia e altro (avv. De Santis Mangelli, Tonoletti).

Giurisdizione - Giurisdizione ordinaria e contabile - Responsabilitd civile -
Amministrazione pubblica - Danno ad alunno - Culpa in vigilando
del docente - Evocazione in lite anche del dipendente - Giurisdizione
ordinaria.

(art. 61, 1. 11 luglio 1980 n. 312).

Responsabilitd civile - Amministrazione pubblica - Atii del dipendente -
Danno a terzi - Colpa lieve del dipendente - Giudizio risarcitorio -
Legittimazione passiva esclusiva della P.A.

(art. 23, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59 d.lvo 3 febbraio 1993 n. 29).

Responsabilit2 civile - Amministrazione pubblica - Danno ad alunno - Culpa
in vigilando del docente - Giudizio risarcitorio - Legittimazione passiva
del docente - Esclusione ex art. 61 co. 2, 1. n. 312 del 1980 - Altre con-
dotte dannose dolose o gravemente colpose del docente - Giudizio risar-
citorio - Legittimazione passiva del docente - Sussistenza ex art. 23,
d.P.R. n. 3 del 1957.

(art. 61, 1. 11 luglio 1980 n. 312; art. 23, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3; art. 59 d.lvo 3
febbraio 1993 n. 29).

Responsabilitd civile - Amministrazione pubblica - Danno ad alunno -
Culpa in vigilando del docente - Giudizio risarcitorio - Legittimazione
passiva del docente - Esclusione ex art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980 -
Portata applicativa - Danno cagionato da alunno ad altro alunno o a
terzi - Applicabilita - Danno cagionato da alunno a se stesso -
Applicabilita.

(art. 61, 1. 11 luglio 1980 n. 312).

Responsabilit civile - Amministrazione pubblica - Danno ad alunno - Culpa
in vigilando del docente - Giudizio risarcitorio - Legittimazione passiva
del docente - Esclusione ex art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980 -
Legittimazione passiva esclusiva della P.A. - Sussiste - Successiva rivalsa
- Ammissibilitd - Limiti - Dolo o colpa grave dell'insegnante.

(art. 61, L. 11 luglio 1980 n. 312; art. 1, . 14 gennaio 1994 n. 20).
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Lart. 61, 1. 11 luglio 1980 n. 312 non esclude, ma anzi conferma, che sus-
siste la giurisdizione del giudice ordinario, e non gia della Corte dei Conti,
sulle domande risarcitorie proposte da soggetti danneggiati dalla condotta di
alunno sottoposto a vigilanza di un insegnante, i quali abbiano evocato in lite
quest’'ultimo (privo comunque di legittimazione passiva) unitamente alla
pubblica amministrazione, essendo 'organo giuscontabile giudice della sola
successiva rivalsa della P.A. nei confronti del proprio dipendente che abbia
agito con dolo o colpa grave.

In generale, qualora il pubblico dipendente abbia cagionato un danno
agendo con colpa lieve, non risponde verso i terzi, ma la responsabilita diret-
ta é della sola P.A., giusto il disposto dell’art. 23, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3.

Ai sensi dell'art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980, cosi come interpretato dalla
Consulta nella sentenza 5 febbraio 1992 n. 64, va esclusa la responsabilita
diretta degli insegnanti, e dunque la loro legittimazione passiva, nelle sole
ipotesi di danni a terzi cagionati per culpa in vigilando sugli alunni del docen-
te, mentre in tutti gli altri casi sussiste la responsabilita diretta verso i terzi
dell'insegnante, per dolo o colpa grave, prevista dalla generale disciplina del-
I'art. 23, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3 (1). .

La regola codificata nell’art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980, secondo cui va
esclusa la responsabilita diretta degli insegnanti, e dunque la loro legittima-
zione passiva, nelle sole ipotesi di danni a terzi cagionati per culpa in vigi-
lando sugli alunni del docente, trova applicazione, oltre che nell'ipotesi in cui
il danno sia cagionato dall'alunno ad altro allievo o a persona estranea all'am-
biente scolastico, anche nel caso in cui il danno sia subito dall'alunno a causa
di atti da esso stesso compiuti.

Aj sensi dell’art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980, cosi come interpretato dalla
Consulta nella sentenza n. 64/1992, va esclusa la responsabilita diretta degli
insegnanti, e dunque la loro legittimazione passiva, nelle sole ipotesi di danni
a terzi cagionati per culpa in vigilando del docente: in tali ipotesi responsa-
bile diretta verso i terzi danneggiati & la sola pubblica amministrazione, che,
ove condannata, gode del potere di rivalsa nei confronti del proprio dipen-
dente che abbia agito per dolo o colpa grave (2).

(Omissis) Con il secondo motivo, il cui esame & pregiudiziale, avendo
come oggetto una questione di giurisdizione, si eccepisce che competente a
decidere la causa & la Corte dei conti e non 'Autorita giudiziaria ordinaria in

(1) C. cost. 5 febbraio 1992 n. 64, in Foro amm. 1995, 1220, con nota di STADERINI,
Ancora sulla responsabilita degli insegnanti.

Sulla responsabilita diretta verso terzi del pubblico dipendente in generale v. art.
28 Cost.; art. 59, d.lvo 3 febbraio 1993 n. 29 che conferma la vigenza della previgente
normativa, ovvero degli art. 22 e 23, d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3, che limitano la
responsabilita alle sole ipotesi di dolo o colpa grave.

(2) Le Sezioni unite fanno chiarezza in materia di responsabilita degli insegnanti
per culpa in vigilando.

1. La pronuncia che si annota fa dovuta chiarezza sull'ambito applicativo della

limitazione di responsabilita contenuta nell’art. 61, 1. n. 312 del 1980, che disciplina
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quanto, ai sensi dell’art. 61 della legge 10 gennaio 1980 n. 312, l'azione di
responsabilita per i danni causati ai terzi dal comportamento degli alunni
sottoposti alla vigilanza degli insegnanti, & esperibile esclusivamente contro
FAmministrazione la quale pud solo successivamente rivalersi verso i propri
dipendenti che abbiano agito con dolo o colpa grave. Nella specie, invece, il
Giudice d’appello, avendo riconosciuto la responsabilitd colposa del
Massussi, ha esercitato i poteri giurisdizionali che, con riguardo all’azione di
rivalsa dell Amministrazione, sono propri della Corte dei Conti.

1l motivo & infondato. ,

La giurisdizione appartiene all’Autoritd giudiziaria ordinaria e non a
quella della Corte dei conti, giacché la speciale competenza di questa & rela-
tiva ai soli giudizi di responsabilitd instaurati dallo Stato nei confronti dei
propri impiegati e funzionari per danni da costoro causategli, nell’esercizio
delle loro funzioni, sia direttamente, sia per lesioni arrecate ai diritti dei terzi
verso i quali esso abbia dovuto rispondere (art. 52 r.d.12 luglio 1934 n. 1214;
art 82 r.d. 18 novembre 1923 n. 2440) e non si estende, percid, ai procedi-
menti, come quello promosso dal Minoia, nei quali il danneggiato abbia con-

la responsabilita degli insegnanti statali per culpa in vigilando sugli alunni (per con-
dotte diverse da quest'ultima, vige invece la generale disciplina prevista per i pubblici
dipendenti).

1l pitt benevolo trattamento riconosciuto dalla 1. n. 312 a tale categoria (a. respon-
sabilita amministrativa, in sede di rivalsa presso la Corte dei Conti, limitata alle sole
ipotesi di dolo o colpa grave; b. legittimazione passiva della sola P.A. e non del docen-
te innanzi al g.o., a fronte di azioni risarcitorie promosse da terzi danneggiati per culpa
in vigilando dell'insegnante) nasce storicamente per mitigare il rigore della responsa-
bilita ex art. 2048 cod. civ. che in generale regolava, prima della novella 1980, le con-
dotte illecite (per culpa in vigilando) degli insegnanti, in virta del richiamo alla disci-
plina codicistica contenuto nell'art. 23 co. 1, t.u. n. 3 del 1957.

La normativa & stata ritenuta costituzionalmente legittima da C. cost., 5 febbraio
1992 n. 64, in Foro amm. 1995, 1220, con nota di STADERINI, Ancora sulla responsabi-
lita degli insegnanti.

I profili maggiormente rilevanti ai fini «defensionali» della pronuncia che si anno-
ta attengono alla corretta interpretazione estensiva del secondo comma della norma
(art. 61 cit), laddove il giudice di legittimita afferma espressamente che la regola
secondo cui va esclusa la responsabilita diretta degli insegnanti, e dunque la loro legit-
timazione passiva, nelle sole ipotesi di danni a terzi cagionati per culpa in vigilando del
docente, trova applicazione, oltre che nell'ipotesi in cui il danno sia cagionato dall’a-
lunno ad altro allievo o a persona estranea all'ambiente scolastico, anche nel caso in
cui il danno sia subito dall'alunno a causa di atti da esso stesso compiuti.

2. Un ulteriore aspetto della materia, di portata sistematica, va rimarcato.

La sentenza che si annota chiarisce in via generale che qualora un qualsiasi pub-
blico dipendente abbija cagionato un danno agendo con colpa lieve, non risponde civi-
listicamente verso i terzi, ma la responsabilita diretta & della sola P.A. La Suprema
Corte aggiunge poi, completando il passaggio motivazionale, che lo Stato, evocato in
lite dal terzo per il danno cagionato dal pubblico dipendente con colpa lieve, pud suc-
cessivamente «promuovere l'azione di rivalsa nei suoi confronti (art.18 e 22 del d.P.R.
n. 3 del 1957)».
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venuto in giudizio sia 'Amministrazione pubblica, sia il dipendente per otte-
nere il ristoro del pregiudizio sofferto.

Né puo ritenersi che l'art. 61 della legge 11 luglio 1980 n. 312 abbia fatto
venire meno la giurisdizione del Giudice ordinario, perché tale norma, come
si precisera nell'esaminare il primo motivo del ricorso, negando al danneg-
giato l'esperibilita dell’azione risarcitoria nei confronti degli insegnanti, nei
casi da esso previsti, si & limitata a sopprimere la loro legittimazione passiva,
mantenendo ferma quella dell'Amministrazione alla quale & consentito pro-
muovere, davanti alla Corte dei Conti, 'azione di rivalsa contro il dipenden-
te qualora risulti responsabile del danno per dolo o colpa grave.

Con il primo motivo, denunziandosi la violazione degli art. 18 del d.P.R. 10
gennaio 1957 n. 3 e 61 della legge 11 luglio 1980 n. 312, in relazione all’art. 360
nn. 3 e 5 del codice di procedura civile, si censura la sentenza impugnata per

Tale conclusione, valida sino a qualche anno fa, va oggi rimeditata, in quanto, alla
luce della sopravvenuta normativa, nel giudizio di rivalsa innanzi alla Corte dei Conti
la responsabilita del pubblico dipendente &, in via generale, attualmente limitata alle
sole condotte poste in essere con dolo o colpa grave (art. 1, 1. n. 20 del 1994, novellato
dalla 1. n. 639 del 1996).

In estrema sintesi, oggi qualsiasi pubblico dipendente risponde civilisticamente
verso i terzi solo per dolo o colpa grave (art. 23, d.P.R. n. 3 del 1957; art. 59 d.lvo 3 feb-
braio 1993 n. 29), e, verso la P.A,, in sede di rivalsa innanzi alla Corte dei Conti, pari-
menti solo per dolo o colpa grave (art. 1, 1. n. 20 del 1994, novellato dalla 1. n. 639 del
1996). Per danni a terzi cagionati dal dipendente con colpa lieve risponde innanzi al
g.0. la sola p.a., che non pud dunque rivalersi in tale ipotesi nei confronti del proprio
dipendente.

La sentenza che si annota non considera (ma la norma non trovava ovviamente
applicazione innanzi al g.0.) che una delle pi1 rilevanti novita apportate dalla riforma
del 1996 (1. 20 dicembre 1996 n. 639) all'art. 1, 1. 14 gennaio 1994 n. 20 sulla Corte dei
Conti ed al previgente sistema della responsabilitd amministrativa, attiene all'elemen-
to psicologico dell'illecito erariale.

Con tale norma si & limitata la responsabilitd amministrativa del pubblico dipen-
dente verso la P.A. ai soli comportamenti posti in essere con «dolo o colpa grave», gene-
ralizzando cosl il regime in precedenza riservato, in via di eccezione, a settoriali cate-
gorie di pubblici dipendenti, e che costituiva deroga al generale principio della respon-
sabilita verso la P.A. per «dolo o colpa» in sede giuscontabile.

Tra le categorie che gia prima della novella del 1996 beneficiavano, in via di ecce-
zione, del pin favorevole trattamento in ordine all'elemento psicologico in sede di giu-
dizio di rivalsa, rientravano proprio gli insegnanti in virti della legge n. 312 del 1980.

Oltre che dall'art. 61, co. 2, 1. n. 312 del 1980 (ed oggi dall’art. 574 del d.1g. 26 apri-
le 1994 n. 297, c.d. testo unico sulla scuola) relativo al personale scolastico, la limita-
zione della responsabilitd amministrativo-contabile per dolo o colpa grave nell’ambito
del giudizio di rivalsa, azionato su denuncia della P.A. innanzi alla Corte dei Conti, era
in precedenza prevista da settoriali norme solo per alcune peculiari categorie di pub-
blici dipendenti, fisiologicamente esposti a maggiori rischi di danno erariale: vedansi
lart. 1, L. 31 dicembre 1962 n. 1833 relativa ai conducenti di autoveicoli e mezzi mec-
canici; la legge 17 marzo 1975 n. 69 relativa ai conducenti di navi o aeromobili; I'art.
6, d.P.R. 30 gennaio 1993 n. 51 in materia di omessa rilevazione di responsabilita da
parte dell'ispettore; l'art. 2-septies, 1. 30 novembre 1994 n. 656 in materia tributaria.
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avere la Corte d’appello ritenuta promovibile I'azione di responsabilita contro
linsegnante di educazione fisica sull'erroneo presupposto che il difetto di legit-
timazione passiva del personale docente della scuola si ha soltanto se il com-
portamento degli alunni abbia causato danno ai terzi e non anche nel caso in
cui abbia arrecato pregiudizio agli stessi allievi che lo avevano posto in essere.

In contrario si sostiene che 'azione di responsabilitd non pud esercitar-
si direttamente nei confronti dell'insegnante, neanche se I'alunno, soggetto
alla sua vigilanza, sia la vittima dell’evento dannoso da lui stesso causato, in
quanto questo, pure in tale ipotesi & da addebitarsi a una carente o insuffi-
ciente attivita di vigilanza.

Si aggiunge che la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 64 del 1992,
ha negato che l'art. 61 della legge n. 312 del 1980 contrasti con l'art. 28 della
Costituzione (il quale sancisce il principio della responsabilita diretta degli

Su tali peculiari ipotesi v. GARR1, I giudizi innanzi alla Corte dei conti, responsa-
bilita, conti, pensioni, Milano, 1998, 185.

Con la recente generalizzazione del principio della responsabilita amministrativo-
contabile fondata sul dolo o colpa grave, deve ritenersi che il legislatore abbia preso
atto del numero ingente e della gravosita dei doveri posti a carico dei pubblici dipen-
denti dallampia normativa esistente nel nostro ordinamento, per attenuare la soglia
della punibilita.

Riteniamo tuttavia che la novella sia condivisibile solo per alcune e limitate catego-
rie di dipendenti, esposti ad accresciute forme di responsabilitd a seguito di profondi
mutamenti legislativi (es. personale dirigente), ma non certo per la maggioranza degli
impiegati preposti a compiti meramente esecutivi privi di discrezionalita operativa.

La riforma potrebbe addirittura prestarsi a dubbi di legittimita costituzionale, e,
del resto, della conformita della previsione agli artt. 97 e 103 cost. ha dubitato la Corte
dei conti, che, con diverse ordinanze, ha rimesso la questione alla Consulta, ritenendo
che la norma «appiattisca I'organizzazione dei pubblici uffici su di una forma di
responsabilitd unica ed indifferenziata» (la questione di legittimita costituzionale della
limitazione di responsabilita solo in caso di dolo o colpa grave, & stata sollevata da C.
conti, I sez. centrale, 13 dicembre 1996 n. 49/ord., in Panorama giuridico, 1997, n. 3,
28. Analoga questione era stata gia sollevata da C. conti, I sez. centrale, 18 giugno-27
novembre 1996 n. 185, in G.U., I sez. spec., 16 aprile 1997 n. 16. Successivamente, sulla
stessa questione, vedasi la rimessione di C. conti, I sez. centrale, 25 febbraio 1997 n.
500, ivi, 27 agosto 1997 n. 35.)

Sul tema della responsabilita amministrativa dei pubblici dipendenti dopo la
novella introdotta dalla legge n. 20 del 1994 (e, per alcuni manuali, anche delle modi-
fiche apportate dalla 1. n. 639 del 1996) & sufficiente ricordare, tra gli scritti pit recen-
ti: GARRY, [ giudizi innanzi alla Corte dei conti, responsabilita. conti. pensioni, Milano,
1998; Sciascia, Manuale di diritto processuale contabile, Milano, 1996; DoNNG, Danno
erariale, 2 ed, Milano, 1997; MELE, La responsabilita dei dipendenti e degli ammini-
stratori pubblici, Milano, 1994; STADERINI, La responsabilitd nella Pubblica
Amministrazione, Milano, 1994; BENNATI, Manuale di contabilita di Stato, Napoli 1990;
Fazio G.-Fazio M., II bilancio dello Stato (controlli. responsabilita e giurisdizione),
Milano 1997; PERULLL, La responsabilita civile, penale, amministrativa degli ammini-
stratori pubblici, Milano 1996; TENORE, La responsabilita amministrativa dei pubblici
dipendenti dopo le leggi 14 gennaio 1994 n. 20 e 20 dicembre 1996 n. 639, in
Documenti giustizia, 1997, n. 10.

GIUSTINA NOVIELLO
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impiegati per gli atti compiuti in violazione dei diritti), e ha ritenuto che, in
base ad essa, gli insegnanti statali, in ogni caso di responsabilita per culpa in
vigilando, sono passivamente legittimati rispetto alle pretese risarcitorie dei
terzi nei cui confronti risponde direttamente soltanto 'Amministrazione.

Questo motivo & fondato.

Ai fini della decisione & necessario, innanzi tutto, precisare che, ai sensi
dell’ art. 61 della legge n. 312 del 1980: «La responsabilita patrimoniale del per-
sonale direttivo, docente, educativo e non docente della scuola materna ele-
mentare secondaria ed artistica dello Stato e delle istituzioni educative statali
per danni arrecati direttamente alla Amministrazione in connessione a com-
portamenti degli alunni, & limitata ai soli casi di dolo o colpa grave nell’'eserci-
zio della vigilanza sugli alunni stessi» (1° comma). E «La limitazione di cui al
comma precedente si applica anche alla responsabilita del predetto personale
verso I’Amministrazione che risarcisca il terzo dei danni subiti per comporta-
menti degli alunni sottoposti alla vigilanza. Salvo rivalsa nei casi di dolo o colpa
grave 'Amministrazione si surroga al personale medesimo nelle responsabilita
civili derivanti da azioni giudiziarie promosse da terzi» (2° comma).

Tale norma & stata introdotta nell'ordinamento giuridico per limitare
equamente la responsabilita troppo gravosa del personale scolastico, connes-
sa alla sua attivita di vigilanza sugli alunni e dovuta a un'interpretazione giu-
risprudenziale particolarmente rigorosa della disciplina legislativa della
materia.

In proposito si deve rilevare che, secondo gli art. 22 e 23 del d.P.R. 10
gennaio 1957 n. 3, l'impiegato dello Stato che, nell’esercizio delle sue funzio-
ni abbia cagionato ad altri un danno ingiusto per dolo o colpa grave, & per-
sonalmente obbligato a risarcirlo, mentre, nel caso che abbia agito con colpa
lieve, non risponde verso i terzi e la responsabilita diretta & del solo Stato, il
quale pud, tuttavia, promuovere l'azione di rivalsa nei suoi confronti (art. 18
e 22 del d.P.R. del 1957). Poiché per l'art. 23 «le responsabilita pil gravi pre-
viste dalle leggi vigenti restano salve», la giurisprudenza di questa Corte
aveva costantemente affermato che gli insegnanti e lo Stato dovessero rispon-
dere, oltre che per le varie ipotesi di responsabilita disciplinate dal d.P.R. del
1957, anche per culpa in vigilando, del danno cagionato ai terzi dal fatto ille-
cito degli alunni delle scuole pubbliche ai sensi della norma dell’art. 2048 del
codice civile (sent. nn. 318 del 1990, 894 del 1977, 997 del 1973).

Con l'art. 61 la responsabilita civile degli insegnanti, per i danni causati
ai terzi dalla lesione dei loro diritti, & stata limitata ai casi di dolo e colpa
grave, e si ¢, in tal modo eliminata la presunzione sancita dall'art. 2048 del
codice civile, ponendosi a carico del danneggiato 'onere della prova dell'ele-
mento soggettivo della condotta illecita. Con la medesima norma (comma 2°)
¢ stata, inoltre, soppressa la legittimazione passiva degli insegnanti stabilen-
dosi che, nei confronti dei terzi danneggiati, debba rispondere, in via diretta,
soltanto I'’Amministrazione, la quale pud, poi, esercitare il diritto di rivalsa
verso il dipendente che abbia cagionato il danno con comportamento doloso
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o gravemente colposo. La disposizione, contenuta nel secondo comma dell’art.
61, di cui era stato denunziato il contrasto con I'art. 28 della Costituzione, per
essersi con essa esonerato il personale scolastico dalla responsabilita diretta,
& stata dichiarata legittima dalla Corte Costituzionale, la quale, con la senten-
za n. 64 del 1992 — dopo avere affermato che & consentito al legislatore ordi-
nario limitare la responsabilita diretta dei dipendenti pubblici in relazione
all'elemento psicologico o anche di escluderla in riferimento a determinate
fattispecie — ha interpretato la norma dell’art. 61 nel senso dell’esclusione
della responsabilita diretta degli insegnanti soltanto nelle ipotesi di responsa-
bilitd inquadrabili nella categoria della culpa in vigilando e dell’applicabilita
nei loro confronti, in tutti gli altri casi, della disciplina della responsabilita
diretta generalmente prevista dal d.P.R. n. 3 del 1957.

Cio premesso, ritengono le Sezioni Unite che con la norma dell’art. 61 si
sia voluta escludere la legittimazione passiva degli insegnanti anche con
riguardo alle azioni di responsabilitd promosse per danni subiti dagli alunni
a causa di atti da loro stessi compiuti. Infatti, il secondo comma dell’art. 61
della legge n. 312 del 1980 — stabilendo che la limitazione della responsabi-
lita degli insegnanti ai soli casi di dolo o colpa grave nell’'esercizio della vigi-
lanza sugli alunni si applica anche alla responsabilita del predetto personale
verso '’Amministrazione che risarcisca il terzo dei danni subiti per i compor-
tamenti degli allievi sottoposti alla vigilanza — ha inteso includere tra i terzi
lo scolaro che abbia posto in essere la condotta pericolosa o imprudente da
cui gli sia derivato il pregiudizio, essendo il medesimo, nello stesso tempo,
autore e vittima dell’azione in ordine alla quale l'insegnante non abbia rispet-
tato l'obbligo di vigilanza.

L'interpretazione restrittiva della norma, riferita cioe alla sola ipotesi di
danno cagionato dagli alunni ad altri allievi o persone, anche estranee al-
I'ambiente scolastico, determinerebbe, in caso di danno prodotto dall’alunno
sia a sé medesimo sia ad altro scolaro un duplice e diverso effetto sulla legit-
timazione dell'insegnante. Questi, infatti, mentre non sarebbe passivamente
legittimato rispetto all’azione promossa dall’allievo autore della condotta che
abbia causato il danno ad altri, sarebbe, invece, legittimato in relazione alla
pretesa fatta valere per il pregiudizio subito dall’alunno che sia stato solo vit-
tima dell’atto del compagno. E si verificherebbe, come & facile rilevare, una
disparita ingiustificata di trattamento, pur essendo imputabili i due eventi
dannosi alla violazione, da parte dell'insegnante, di un identico obbligo di
vigilanza.

La stessa Corte Costituzionale nella menzionata sentenza ha interpreta-
to nei sensi sopra esposti la disposizione dell’art. 61 cit., avendo ritenuto che
in tutti i casi nei quali il danno derivi dalla violazione dell’obbligo di vigilan-
za (culpa in vigilando) gli insegnanti statali cessano di essere legittimati per-
sonalmente verso i terzi. Inoltre, si deve rilevare che la Corte di Cassazione
ha pii1 volte deciso, con riferimento all'ipotesi di responsabilita sancita dal-
I'art. 2048 del codice civile, che la colpa pud riguardare il danno procurato
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dall’allievo a sé stesso con la sua condotta, perché l'obbligo di vigilanza del-
Y'insegnante & imposto anche a tutela degli allievi a lui affidati (sent. nn. 8390
del 1995, e 260 del 1972).

Consegue che del ricorso si deve rigettare il secondo motivo, accogliere
il primo motivo e, in riferimento ad esso, cassare senza rinvio la sentenza
impugnata (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 26 agosto 1997 n. 8014 - Pres. Senofonte -
Rel. Vitrone - P.M. Martone (concl. conf.) - CO.GE.IL (avv. Pallottino) c.
Ministero dei Lavori Pubblici (avv. Stato Linguiti).

Appalto opere pubbliche - Riserve dell'impresa - Decadenza - Rinunziabilita
da parte dell’ Amministrazione appaltante - Esclusione.
(c.c. 2968; legge 25.05.1895 n. 350, art. 54).

Pur sussistendo una tendenziale corrispondenza tra i «diritti indisponibi-
li», cui fa riferimento la rubrica dell'art. 2968 c.c., e la «materia sottratta alla
disponibilita delle parti», menzionata nel testo della citata disposizione, non
v'é tra le due espressioni una coincidenza assoluta, in quanto il diritto colpito
da decadenza puo essere disponibile, ma cio non vale ad escludere che la deca-
denza possa essere prevista dalla legge a tutela di un interesse superiore rispet-
to a quello delle parti in contesa, ossia per regolare una materia sottratta alla
loro disponibilita. Pertanto, in materia di appalto di opere pubbliche, la cir-
costanza che il diritto dell’appaltatore ai maggiori compensi per i quali é stata
iscritta riserva sia disponibile non consente di ritenere disponibile anche Ia
posizione dell'ente pubblico tenuto al pagamento. Tale ente &, infatti, sogget-
to alle norme sulla contabilita pubblica e non pud, per questo, rinunziare né
in forma espressa, né in forza di un comportamento tacito concludente, alla
decadenza disposta dalla legge in ordine alla regolarita della procedura stabi-
lita per l'iscrizione delle riserve nei registri di contabilita (1).

(omissis) Con il terzo motivo la societa ricorrente denunzia la generica
violazione delle regole del procedimento amministrativo, di quelle che disci-
plinano la formazione della volonta della Pubblica Amministrazione e delle
regole di ermeneutica contrattuale, nonché il vizio di insufficiente motiva-

(1) Con la sentenza massimata, la Suprema Corte ribadisce I'indirizzo tracciato,
seppur in altra materia, dalle Sezioni Unite in ordine all'irrinunciabilita della deca-
denza posta a tutela di un interesse pubblico superiore e sottratto, in quanto tale, alla
disponibilita delle parti ( SS.UU., 4 luglio 1989, in Foro It., 1989, 1, 2442 ). E cid anche
se la materia in esame rientrerebbe, in astratto, tra quelle lasciate dal legislatore alla
disponibilita delle parti.
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zione, con riferimento all'affermazione secondo cui il riconoscimento par-
ziale delle pretese avanzate con la prima riserva, concretatosi nell’offerta
dell'importo di L. 91.680.700 in favore dell’appaltatore, non avrebbe com-
portato alcuna rinuncia all'eccezione di tardivita della riserva medesima.

Sostiene la ricorrente che erroneamente sarebbe stata svalutata la por-
tata del voto espresso dal Comitato Tecnico Amministrativo dellIspettorato
Generale del Ministero dei Lavori Pubblici, poiché esso, pur costituendo un
atto interno dellAmministrazione, costituiva imprescindibile elemento di
interpretazione della volonta espressa dalla stazione appaltante che, prestan-
dovi adesione, aveva mostrato di volervisi attenere, senza che la richiesta
rivolta contestualmente all’appaltatore di dichiararsi tacitato per tutto il resto
potesse essere interpretata come segno di una offerta globale di transazione.

La censura non pud trovare accoglimento poiché la ricorrente, sotto il
pretesto della denunzia di un vizio di motivazione, tende in realta a ottenere
una inammissibile rivalutazione delle risultanze istruttorie al fine di perveni-
re a una diversa decisione della controversia, in senso ad essa favorevole.
Nessun vizio di motivazione & infatti riscontrabile (né, del resto & stato chia-
ramente denunziato) nella motivazione della sentenza impugnata la quale,
con valutazione insindacabile in sede di legittimita, ha escluso che la offerta
di una somma in favore dell’appaltatore potesse implicare la volonta di una
rinuncia a far valere la tardivita della riserva, e cio in base alla considerazio-
ne che il parere di un organo consultivo interno in ordine alla liquidazione di
una somma in parziale accoglimento della prima riserva era stato posto a
fondamento di una proposta transattiva diretta all'eliminazione del conten-
zioso insorto tra le parti poiché l'offerta della somma di L. 91.680.700 era
accompagnata dalla richiesta, rivolta all'impresa appaltatrice, di ritenersi
tacitata di ogni sua domanda. Corretta appare, percio la conclusione cui sono
pervenuti i giudici di merito secondo cui tale offerta, effettuata successiva-
mente al verificarsi della decadenza dell’appaltatore, era del tutto inidonea,
per la sua portata, a integrare gli estremi della rinunzia tacita alla decaden-
za, come reiteratamente affermato dalla giurisprudenza di questa corte in
ipotesi consimili (Cass. 13 luglio 1983, n, 4759, cit. in motivazione), senza
alcuna contestazione da parte della ricorrente circa la validita del riferito
orientamento interpretativo.

Nel caso di specie la Corte ha ravvisato il ricorrere della «decadenza legale di ordi-
ne pubblico» (per questo concetto vedi la decisione su richiamata e, in dottrina, da ulti-
mo, RosELLL, voce Decadenza (dir. civ.), Enciclopedia giuridica Treccani, Roma 1990,
4 ss.) a proposito della iscrizione tardiva della riserva nel registro di contabilita da
parte dell'appaltatore

In senso conforme alla sentenza in rassegna vedi, oltre alla gia citata pronuncia
delle Sezioni Unite, tra le alire, Cass. 27 marzo 1996 n. 2743, in Mass. Foro It., 1996;
Cass. 1 settembre 1994 n. 7607, in Rep. Foro It., 1994, voce Espropriazioni p.i.: inden-
nita, n. 153; Cass. 14 luglio 1992 n. 8548, in Rep. Foro It., 1992, voce Opere pubbliche,
n. 565; contra, peraltro in materia di decadenza ex art. 37 legge 28 luglio 1961 n. 830,
v. Cass 24 marzo 1987 n. 2863, in Rep. Foro It., 1987, voce Previdenza sociale, n. 1126.
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In ogni caso, — e indipendentemente dalla sussistenza del denunciato
vizio di motivazione va considerato che, pur non potendo contestarsi Ia ten-
denziale corrispondenza fra i «diritti indisponibili», cui fa riferimento la
rubrica dell'art. 2968 cod. civ., e la «materia sottratta alla disponibilita delle
parti», menzionata nel testo dell'articolo citato, non vi & tra le due espressio-
ni una coincidenza assoluta, come acutamente rilevato da una pronuncia di
questa Corte, resa a sezioni unite (Cass. 4 luglio 1989, n. 3197). Ciod perché il
diritto colpito da decadenza pud bensi essere disponibile, ma ci®é non vale a
escludere che la decadenza possa essere disposta dalla legge a tutela di un
interesse superiore rispetto a quello delle parti in contesa, e cioé per regola-
re una materia sottratta alla loro disponibilita.

Facendo applicazione di tale distinzione alla fattispecie in esame non vi
& dubbio che il diritto dell'appaltatore ai maggiori compensi per i quali & stata
iscritta riserva sia disponibile, ma non pud per cio solo ritenersi disponibile
la posizione dell'ente pubblico tenuto al pagamento, il quale & soggetto alle
norme sulla contabilita pubblica e non pud percid rinunziare alla decadenza
disposta dalla legge in ordine alla regolarita della procedura stabilita per I'i-
scrizione delle riserve nei registri di contabilita.

Tale orientamento interpretativo, che & stato ulteriormente ribadito
anche in tema di appalto di opere pubbliche (Cass. 14 luglio 1992, n. 8548),
e ha trovato ulteriore conferma in tema di decadenza dell'espropriato dalla
facolta di opporsi alla stima amministrativa dell'indennita di espropriazione
(Cass. 1° settembre 1994), consente perciod di ribadire che la decadenza del-
I'appaltatore dalle riserve relative a domande di maggiori compensi non puo,
comunque formare oggetto di rinuncia da parte della Pubblica Amministra-
zione, né in forma espressa, né in forza di un comportamento tacito conclu-
dente, come quello dedotto a carico del Ministero dei Lavori Pubblici conve-
nuto in giudizio dalla CO.GE.IL S.p.A. (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. 1, 4 settembre 1997 n. 8485 - Pres. Sgroi R. -
Rel Senofon'te - P.M. Gambardella (parz. diff.) - Philippine Airlines ed
altri (avv. Bertucci) c. Ministero dell'interno (avv. Stato Laporta).

Cosa giudicata - Qualificazione giuridica della fattispecie - Impugnazione
intesa a contestare l'applicabilita della corrispondente disciplina -
Giudicato sulla qualificazione - Inconfigurabilita.

(cod. proc. civ., artt. 112 e 324).

Protezione civile e servizi antincendio - Servizio antincendi negli aeroporti -
Assistenza alle operazioni di rifornimento carburante ad aeromobili con
passeggeri a bordo - Gratuita - Esclusione.

(legge 23 dicembre 1980, n. 930, art. 2).
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L’impugnazione diretta a contestare I'applicabilita delle norme regola-
trici della fattispecie, come qualificata in sentenza, impedisce la cristallizza-
zione della qualificazione giuridica adottata, degradandola a semplice valu-
tazione dei fatti accertati di per sé non preclusiva d’una diversa valutazione
da parte del giudice del gravame (1).

E legittimo, avendo riguardo alla sua natura di regolamento autorizzato (o
libero) nonché al carattere relativo — e non assoluto — della riserva di legge di
cui all'art. 23 Cost., il decreto ministeriale che, in attuazione della legge 23
dicembre 1980 n. 930, ha stabilito I'onerosita del servizio antincendi (ancorché
obbligatorio) determinando le relative tariffe a carico degli utenti (2).

(omissis) Con i due mezzi di annullamento, le ricorrenti denunciano,
nell'ordine:

1) violazione dell’art. 112 c.p.c., per aver la Corte di appello qualificato l'as-
sistenza de qua come servizio di vigilanza (in ogni caso oneroso), ancorché nes-
suna delle parti ne avesse posto in discussione la qualificazione, accolta dal
Tribunale, di servizio reso in situazioni di imminente pericolo a persone o cose
e sul punto si fosse, quindi, formato il giudicato, essendosi le appellanti dolute
soltanto dell’attribuzione a loro libera scelta delle situazioni considerate;

2) falsa applicazione degli artt. 1 1. 966/1965 e 26 1. 1570/1941, nonché
violazione degli artt. 1 e 85 1. 469/1961 e dell’art. 1 1. 966/1965, poiché (a) la
fattispecie non & riconducibile «per impegno di mezzi e uomini e per I'im-
manenza del pericolo di incendio» al servizio di mera vigilanza (riferito dal-
I'art. 2/b della 1. 966/65 solo ai locali di pubblico spettacolo e dall’art. 3/b ad
ambienti — stabilimenti, laboratori, natanti depositi, magazzini e simili —
sicuramente non assimilabili agli aeroporti) e (b) le norme utilizzate dalla
Corte di appello non esauriscono la disciplina della materia, dovendo essere
integrate e confrontate con tutte quelle riguardanti prestazioni che presup-
pongono situazioni di pericolo immanente (quali, in particolare, gli artt. 1 e
85 1. 469/61 e l'art. 2, punto 7, dello stesso d.m. 1985, che, dando per sconta-
to l'immanente pericolo del rifornimento di carburanti con passeggeri a
bordo, non lo consente negli aecroporti minori, proprio perché in essi non é
assicurato dal Corpo nazionale dei vigili del fuoco il servizio antincendi).

(1) Principio di chiara evidenza.

(2) Per il regime anteriore alla legge n. 930/1980, v. Cass. 2198/76 in questa
Rassegna, 1976, 768 ed ivi, in nota, le perplessita espresse a riguardo della — allora —
affermata gratuitd necessaria del servizio antincendi negli aeroporti, a tutela di perso-
ne e cose esposte ad elevato pericolo.

La chiave di soluzione fornita dalla sentenza surriprodotta dispensa dal tornare
su quelle perplessita, e cosi dal soffermarsi nella dimostrazione che gia per effetto del-
lart. 1 legge 26 luglio 1965 n. 966 l'assistenza alle operazioni di rifornimento carbu-
rante, in quanto suscettibile d’esser ricompresa tra i «servizi di vigilanza, ai fini della
prevenzione incendi», doveva ritenersi servizio «a pagamento».
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Il ricorso non pud essere accolto.

Quanto al primo motivo,& sufficiente rilevare che non & pensabile il giu-
dicato sulla qualificazione ove questa sia accompagnata (come nella specie)
dal diniego di applicabilita della corrispondente disciplina, posto che la qua-
lificazione giuridica della fattispecie materiale si traduce, in principio, pro-
prio. nel riconoscerle l'attitudine ad attirare I'applicazione di determinate
norme, il disconoscimento della cui applicabilita (in ragione di varianti
riscontrate nel caso singolo) impedisce, quindi, la cristallizzazione della qua-
lificazione adottata, in ipotesi, degradandola a semplice valutazione dei fatti
accertati, che, per sé, non ne preclude, certo, una valutazione diversa da parte
del giudice dell'impugnazione, chiamato a (ri)decidere in ordine alla discipli-
na da applicare al caso concreto e, percid, a qualificarlo coerentemente nel
modo ritenuto pill corretto.

Ammesso, quindi, concessivamente che, per le articolate ragioni addotte
dalle appellanti, la situazione di imminente (o immanente) pericolo non
possa essere addebitata alle Compagnie aeree e che abbia, dunque, errato il
Tribunale nel ritenere, nondimeno, legittimo il decreto impugnato, non pare,
tuttavia, che al giudice dell'appello fosse vietato di pervenire allo stesso risul-
tato sulla base di un diverso «iter argomentativo».

Senza incorrere, per cid solo, nel vizio di extra petizione (e di violazione
del giudicato interno), costituendo la questione relativa alla legittimita — ille-
gittimita del decreto persistente oggetto di dibattito e non potendosi, pertan-
to, considerare estranea al devolutum.

Passando all'esame del secondo motivo, pud convenirsi sulle critiche
mosse dalle ricorrenti alla denunciata sentenza per aver ancorato le legitti-
mita del decreto ministeriale pii volte citato al coordinato disposto degli artt.
26, lett. b), 1. 1570 del 1941 e 1 1. 966 del 1965 «ignorando» del tutto le dispo-
sizioni degli artt. 1 e 85 1. 469 del 1961 (il primo integrato col comma aggiun-
to dall’art. 10 1. 996/1970, che assegna al ministero dell'Interno anche il com-
pito di provvedere «con il proprio personale all'espletamento dei servizi
antincendi negli aeroporti civili o aperti al traffico civile»), secondo cui tra i
servizi gratuiti rientra anche il servizio di prevenzione degli incendi.

La Corte territoriale avrebbe dovuto, infatti, darsi carico della ricogni-
zione e del confronto di tutte le norme citate, scrutinando ed esplicitando le
ragioni giustificatrici della loro coesistenza all’esito di una preliminare indi-
viduazione delle nozioni di «servizi di vigilanza» e «servizi di prevenzione»,
implicante la definizione (omessa) dei rispettivi ambiti, per modo da fornire
una spiegazione adeguata del diverso trattamento normativo (onerosita dei
primi, gratuita dei secondi).

Non ritiene, tuttavia, il Collegio che la sentenza possa essere cassata,
essendo il dispositivo conforme al diritto ed essendo, percid, sufficiente cor-
reggerne la motivazione (art. 384 c.p.c.).

Devesi, al riguardo, premettere che l'art. 2 della 1. 930/1980 (collocato
sotto la rubrica «Servizio antincendi negli aeroporti» ed espressamente richia-
mato nel preambolo del decreto ministeriale) devolve, tra altro, all'autorita
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amministrativa la «elaborazione e I'aggiornamento» della normativa naziona-
le nella materia di cui si tratta. Il decreto all'esame & stato dichiaratamente
emanato in attuazione di questa legge: di qui la sua legittimita (anche) nelle
parti in cui, da un lato, accolla ai fornitori del servizio di assistenza il relativo
costo e, dall’altro, determina 'ammontare di quest'ultimo facendo riferimen-
to alle «tariffe previste dalla legge in vigore» (art. 2, punto 4; art. 40, che richia-
ma i «servizi a pagamento», di cui alla legge 26 luglio 1965 n. 966).

Conviene aggiungere in via di ulteriore esplicitazione che il provvedimen-
to de quo si iscrive nella categoria dei regolamenti «autorizzati» (o «liberi» nel
lessico proposto da autorevole dottrina) e non si presta a sospetti di incostitu-
zionalitd, posto che, per ammissione pressoché unanime, la riserva di legge
prefigurata dall'art. 23 Cost. (evocato dalle ricorrenti) ha carattere (non asso-
luto, ma) relativo; con la conseguenza che la supposta gratuita del servizio di
cui si discute (ancorché obbligatorio) nel vigore della normativa preesistente
(ampiamente scrutinata dalla sentenza n. 2203/1976 di questa stessa sezione e
da altre coeve) deve intendersi, comunque, venuta meno (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 15 novembre 1997 n. 11337 - Pres. Sensale
- Rel. Papa - P.M. Giacalone - Ministero del tesoro (avv. Stato Arena G.)
c. Biancalani (avv. D’Ayala Valva).

Titoli di credito - Importazione ed esportazione di titoli di credito -
Infrazioni valutarie - Violazione della disciplina di cui agli artt. 3 e 5 del
d.l. n. 167 del 1990, convertito in legge n. 227 del 1990 - Requisiti ogget-
tivi e soggettivi.

L'infrazione valutaria di cui agli artt. 3, primo comma, e 5del d.I. n. 167
del 1990, convertito in legge n. 227 del 1990, relativa all'importazione o
esportazione di titoli al portatore in lire o valute estere di importo superiore
a venti milioni, postula sotto il profilo soggettivo un comportamento coscien-
te e volontario, ancorché non preordinato a fini illeciti, 0 non consapevole
dell'illiceita del fatto, e sotto il profilo oggettivo, l'idoneita dei suddetti titoli
alla successiva costituzione di rapporti obbligatori con soggetti non residen-
ti nello Stato (1).

(omissis) Denunzia ’Amministrazione violazione e falsa applicazione
dell’art. 3 d.1. 167/1990, conv. in 1. 227/1990, in relazione agli artt. 1 e 2 r.d.
1736/1933, lamentando la mancata considerazione, ad opera del Pretore,

(1) La decisione della Suprema Corte si segnala in quanto estende principi gia
affermatisi sotto il vigore della disciplina di cui agli artt. 6 e 15 del d.1. n. 476/1956 con-
vertito in legge 786/1996, in materia di esportazione di assegni bancari senza la pre-
scritta autorizzazione, alle analoghe infrazioni valutarie commesse sotto il vigore della
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dei seguenti rilievi: a) un titolo all’'ordine pud circolare anche in bianco,
purché sia munito della sottoscrizione del traente, giacché I'acquisto di un
titolo incompleto conferisce al portatore i diritti propri del titolo comple-
to; b) per questo, 'assegno senza data si considera pagabile a vista, con
obbligo per I'emittente di lasciare a disposizione del prenditore la valuta
sufficiente; c) I'incompletezza si ripercuote sull’efficacia esecutiva ma non
sulla validita del titolo, che pud essere riempito dal prenditore,.con intui-
bili conseguenze nei rapporti tra successivi prenditori e giratari.
Puntualizza che I'obbligo di dichiarazione — mediante deposito di specifi-
co avviso — imposto a chi sta per attraversare le frontiere ¢ finalizzato
unicamente alla rilevazione dei capitali in transito, e che la sanzione & cor-
relata all'impedimento di tale rilevazione. Osserva infine che «la sentenza
offre un mezzo semplice per aggirare le disposizioni della legge n.
227/1990». '

1l controricorrente afferma 'esattezza della soluzione adottata dal giu-
dice a quo: dopo averne richiamato le argomentazioni, insiste sulla nullita
dei titoli privi di data, affermando che l'invalidita colpisce anche la man-
canza della indicazione del luogo di emissione (non senza rilevare, con rife-
rimento all'obbligo di dichiarazione per titoli di importo superiore ai 20
milioni, di cui al cit. art. 3 co. 1°, che 'unico assegno privo di tale requisi-
to soltanto era di importo inferiore). Aggiunge che i due titoli di maggiore
importo recavano la clausola di non trasferibilitd, onde sicuramente non
erano al portatore, e conclude che, in dipendenza della rilevata invalidita, i
documenti in questione non possono rientrare negli «altri titoli» menzio-
nati dallo stesso art. 3, escludendo infine che possano essere sussunti nei
«valori mobiliari», pure inclusi nell’obbligo di dichiarazione, stante la loro
qualita di documenti non immediatamente monetizzabili. Dopo aver con-

nuova normativa, ove all’'autorizzazione ministeriale si sostituisce la mera «dichiara-
zione al seguito» per importi superiori a venti milioni.

In particolare, oltre a ribadire sotto il profilo dell'elemento soggettivo la neces-
saria e sufficiente presenza di un comportamento cosciente e volontario, anche se non
diretto a fini illeciti, la S.C. ribadisce sotto il profilo oggettivo che l'idoneita dei titoli
alla successiva costituzione dei rapporti obbligatori non & esclusa dalla circostanza
che i titoli manchino della data, del luogo di emissione o della firma della girata non-
ché dal fatto che si tratti di assegni postdatati o con data falsa, privi di copertura ovve-
ro non onorabili dalla banca trattaria. Anche in questi casi la non necessita di inter-
vento dell'emittente, stante la possibilita di successivo riempimento da parte del por-
tatore rende astrattamente idoneo il titolo alla costituzione di rapporti obbligatori con
terzi non residenti e dunque fa si che gli stessi, ai sensi dell'art. 3 co. 1 e 5 del d.l.
167/1990 rientrino tra gli «altri titoli» per i quali sussiste I'obbligo della «dichiarazio-
ne al seguito».

Tra le decisioni della Corte di Cassazione sotto il vigore della precedente discipli-
na si segnalano: Cass, I, 25 novembre 1980 n. 6268; Cass. I, 3 dicembre 1979 n. 6291,
oltre la giurisprudenza richiamata in sentenza.
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testato la pertinenza di uno specifico riferimento giurisprudenziale di con-
troparte — relativo alla normale inopponibilita del successivo riempimen-
to ai terzi —, osserva che, a voler seguire I'opposta tesi, si giungerebbe alla
conclusione della configurabilita dell'infrazione pure in caso di mancata
dichiarazione da parte di chi attraversi la frontiera col «libretto degli asse-
gni in bianco»:

Ritiene il collegio sussistente la denunziata violazione di legge, nei ter-
mini indicati nella seconda parte della censura.

L'art. 3 co. 1° d.l. 167/1990, conv. nella 1. 227/1990, dispone che «l'im-
portazione o I'esportazione al seguito ovvero mediante plico postale o equi-
valente, da parte dei residenti, di somme in lire o valute estere, nonché di tito-
li al portatore denominati in lire o valute estere, non possono essere effettua-
te per importo superiore a lire 20 milioni; per gli altri titoli o valori mobilia-
ri di importo superiore a lire 20 milioni i residenti devono farne dichiarazio-
ne depositando in dogana uno specifico avviso». Si tratta, nel caso in esame
- con evidente riferimento alla seconda parte della disposizione — di stabi-
lire se 'obbligo (pacificamente non adempiuto) sussistesse in relazione a tre
assegni circolari, del complessivo importo di lire 133 milioni, tutti privi della
indicazione del luogo di emissione e, due (peraltro non trasferibili), altresi
della data.

La soluzione deve essere affermativa, apparendo ininfluente il richia-
mo alla disciplina del r.d. 1736/1993 (l. ass.), giacché qui non si tratta di
individuare la validita dei titoli nello stato in cui si trovavano ovvero, sem-
pre in detto stato, della loro efficacia esecutiva, e nemmeno — conseguen-
temenie — di stabilire se ed in che limiti potesse sopperirsi alle carenze car-
tolari in atto, ma occorre unicamente considerare se, nella richiamata pre-
visione legislativa, anche per documenti siffatti sussistesse 'obbligo della
dichiarazione al momento del transito del confine. E noto che la giurispru-
denza affermatasi sotto il vigore degli artt. 6 e 15 d.l. 476/1956, conv. in L.
786/1956, in materia di esportazione o tentativo di esportazione di assegni
bancari senza la prescritta adtorizzazione ministeriale, era univocamente
orientata nel senso della configurabilita dell'infrazione in concorso di un
comportamento cosciente e volontario (elemento soggettivo) e — sotto il
profilo oggettivo, che in questa sede direttamente interessa — della idoneita
dei titoli alla successiva creazione di rapporti obbligatori coi non residenti
nello Stato, idoneitd non esclusa dalla mancanza di indicazione della data
o del luogo di emissione, ovvero dalla mancanza della firma di girata, non-
ché dal fatto che si trattasse di assegni postdatati o con data falsa, privi di
copertura o comungue non onorabili dalla banca trattaria (Cass. 6268 e
6210/1980; 6291/1979; 5945/1978; 3370/1977). Elemento necessario e suffi-
ciente & stato infatti ravvisato dalla giurisprudenza nella non necessita di
intervento dell’emittente, stante la possibilita di successivo riempimento da
parte del portatore.
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Che tali principi siano applicabili anche sotto il vigore della nuova disci-
plina, & fuor di dubbio, tanto pili ove si consideri — nell'ottica segnalata
anche dal la ricorrente Amministrazione — che I'adempimento omesso non &
inteso ad evitare illeciti trasferimenti di somme, eccedenti le lire 20 milioni,
all'estero (divieto che la prima parte del co. 1° cit. limita a somme di danaro
o pill in generale a titoli al portatore), ma risulta preordinato alla rilevazione
globale dei movimenti di capitali verso le frontiere, imponendo l'obbligo di
specifici avvisi, operazione cui non corrisponde alcun onere finanziario; a
tale complessiva operazione di monitoraggio si sottraggono gli inadempien-
ti, nei cui confronti risulta dunque applicabile la sanzione prevista nell’art. 5
co. 3° d.l. 167/1990, senza che colga nel segno il rilievo del controricorrente
circa il possesso di moduli (di titoli) in bianco, proprio alla luce della citata
giurisprudenza, che consente di ravvisare l'infrazione ogni volta che non sia
richiesto un ulteriore intervento dell’emittente.

In dipendenza di quanto precede, ai sensi degli artt. 3 co. 1° seconda
parte e 5 co. 3° d.1. 167/1990, conv. in 1. 227/1990, rientrano fra gli «altri tito-
li», per i quali esiste I'obbligo della dichiarazione attraverso il deposito in
dogana di uno specifico avviso, gli assegni bancari privi dell'indicazione della
data e/o del luogo di emissione, essendo gli stessi idonei a creare rapporti
obbligatori coi non residenti nello Stato, anche previo riempimento; né alla
configurabilita della violazione & di ostacolo la circostanza che alcuni dei
titoli rechino anche la clausola di non trasferibilita, allorquando essi siano
esportati «al seguito» dal prenditore.

Da cid deriva la fondatezza, nei sensi precisati, del ricorso: alla cassa-
zione della sentenza impugnata consegue, a norma dell’art. 384 co. 1° cod.
proc. civ., la pronunzia nel merito, nel senso del rigetto dell'originaria oppo-
sizione del Biancalani (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. III, 24 novembre 1997, n. 11763 - Pres. Grossi
- Rel. Perconte Licatesi - P.M. Cafiero - Panitti (avv. Colarieti) c. ANAS
(avv. Stato Criscuoli).

Responsabilita civile - Amministrazione pubblica - Opere pubbliche - Strade
- Situazione di pericolo occulto (c.d. insidia o trabocchetto) -
Caratteristiche oggettive e soggettive - Responsabilita del’ANAS -
Fattispecie.

La responsabilita dellAmministrazione per danni conseguenti a difetto
di manutenzione delle strade & configurabile quando risulti violato il limite
posto alla discrezionalitd amministrativa dalla norma primaria del «nemi-
nem laedere» e, in particolare, quando le strade presentino per I'utente che fa
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" ragionevole affidamento sulla loro apparente regolarita una situazione di
pericolo occulto, in relazione al carattere obiettivo della non visibililta e a
quello subiettivo della non prevedibilita (1).

(omissis) Con l'unico motivo, denunziando carenza e contraddittorieta
di motivazione (art. 360 n. 5 c.p.c.), i ricorrenti sostengono che, contraria-
mente all’avviso della Corte d’appello, il sinistro & riconducibile a un’insidia»,
rappresentata dallomessa predisposizione, in violazione del principio del
«neminem laedere», delle barriere protettive in un tratto stradale curvilineo,
dal quale non & visibile I'alveo del fiume Velino. L'ipotesi dello sbandamento,
in quella curva, di un veicolo, se da un lato doveva essere prevista dall'uten-
te, non poteva, dall'altro, essere ignorata dall'ente proprietario della strada,
sicché giustamente il Tribunale ne aveva affermato la colpa concorrente.
Nemmeno si & considerato che, nel caso di specie, l'uscita di strada fu provo-
cata da un malore, per cui non v'¢ dubbio che sussista il nesso eziologico tra
la riegligenza del’A.N.A.S. e il duplice evento mortale.

Queste censure non hanno pregio.

Secondo la consolidata giurisprudenza di questa Corte suprema, la
responsabilita della pubblica amministrazione per i danni conseguiti a difet-
to di manutenzione delle strade & configurabile solo quando risulti violato il
limite posto alla discrezionalith amministrativa dalla norma primaria e fon-
damentale del «neminem laedere», e particolarmente quando le strade, a
causa delle condizioni nelle quali sono tenute, prestino, per I'utente che fa

(1) La Cassazione con la decisione sopra richiamata torna a pronunziarsi — in
conformita ai noti principi — sulla questione relativa alla responsabilita del’ANAS, o
comunque, dell'ente proprietario di una strada per danni subiti dagli utenti a causa del
difetto di manutenzione della stessa (nella specie si trattava della omessa installazione
di guard-rail sul ciglio di un tratto stradale in curva).

La Corte respinge il ricorso presentato dagli eredi della vittima di un sinistro stra-
dale non ravvisandosi, nel caso in esame, la sussistenza di una situazione di «pericolo
occulto» ovvero di un’insidia o trabocchetto, situazioni queste, ritenute necessarie per
poter considerare 'Amministrazione responsabile ex art. 2043 c.c. e tipizzate dalla sus-
sistenza di un duplice requisito, oggettivo (non visibilita del pericolo) e soggettivo (non
prevedibilita dello stesso). In senso conforme, tra le tante: Cass., III, 28 aprile 1997 n.
3630; Cass., III 17 gennaio 1996 1n.340; Cass., III, 11 agosto 1995 n.8823; Cass., III, 14
agosto 1991 n. 8840.

L'indirizzo giurisprudenziale, ormai affermatosi sul problema, lungi dal costitui-
re una posizione di ingiustificato privilegio per 'Amministrazione ha individuato nel
principio del neminem laedere un limite alla rilevanza della discrezionalita della P.A.,
alla quale resta comunque riservato 'apprezzamento degli interessi e dei bisogni pub-
blici e la scelta dei mezzi ritenuti pitt idonei per il loro soddisfacimento.

In base alla giurisprudenza in esame, tale discrezionalita — e dunque la relativa
insindacability del giudice ordinario — trova un limite invalicabile nel dovere
del’Amministrazione di osservare nella costruzione e manutenzione di strade, non solo
le disposizioni di legge e di regolamento ma anche le comuni regole di prudenza e di dili-
genza imposte dal principio fondamentale del neminem laedere. L’Amministrazione, per-
tanto, potrd essere ritenuta responsabile per i danni derivati agli utenti della strada a
causa dell'inosservanza degli obblighi sopra descritti, sempreche da tale inosservanza
derivi una situazione di «pericolo occulto», con i caratteri sopra descritti.
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ragionevole affidamento sulla loro apparente regolaritd, una situazione di
pericolo occulto, in relazione al carattere obiettivo della non visibilita e a
quello subiettivo della non prevedibilita (Cass. 17 gennaio 1996 n. 340).

Si & ancora meglio precisato che costituisce insidia stradale ogni situa-
zione di pericolo che l'utente medio, usando la normale diligenza richiesta
dalla particolare situazione in cui si trova, non pud subiettivamente prevede-
re; onde, al fine di escludere la responsabilita risarcitoria dell'ente che abbia
la gestione della strada, & necessaria la dimostrazione, da parte dell’ente stes-
so, che, nonostante l'obiettiva esistenza dell'insidia, 'utente fosse soggettiva-
mente in grado di prevederla e di evitarla. Il relativo apprezzamento da parte
del giudice di merito & incensurabile in sede di legittimita, se correttamente
e adeguatamente motivato (Cass. 12 gennaio 1996 n. 191).

Orbene, afferma la Corte d’appello che I'alveo del fiume, scorrente al lato
della strada, oltre il ciglio esterno, era facilmente visibile da chi percorreva la
Via Cicolana, di guisa che la possibilita di precipitare nel fiume era prevedi-
bile anche da un utente di diligenza inferiore alla media.

Resta in tal modo accertata, in punto di fatto, l'assenza di un qualsiasi
pericolo occulto e quindi di un'insidia, come dianzi definita, per cui corret-
tamente, e pertanto insindacabilmente, & stata esclusa ogni responsabilita
dell’ente proprietario e il duplice evento letale & stato ascritto alla sola impru-
denza o negligenza del conducente.

La Suprema Corte pur richiamandosi ai consolidati principi compie tuttavia una
importante precisazione 12 dove ritiene sussistente la responsabilita per danni deri-
vanti a terzi dall'uso di una strada solo allorquando questa nasconda un pericolo non
visibile e imprevedibile, cioé una vera e propria insidia e non anche una mera perico-
losita (sulla necessita della sussistenza congiunta dei due profili v. anche Cass. I, 11
agosto 1995 n. 8823, Cass. I1I, 25 giugno 1997 n. 5670 nonchg nella giurisprudenza di
merito Trib. Padova 5 dicembre 1984, in Giur. merito, 1985, 431).

La precisazione appare rilevante ove si consideri che da alcune parti — in dottri-
na — si & avanzata l'ipotesi che la c.d. insidia o trabocchetto possa rappresentare la
principale ma non l'unica ipotesi di responsabilitd del’Amministrazione proprietaria
di strade in quanto la limitazione operata dalla giurisprudenza in esame finirebbe col
creare speciali immunita a favore della P.A. (COMPORTI, Presunzione di responsabilita
e danni da manutenzione stradale in Riv. circolaz. e Trasp., 1988, 591; CHINE, in nota
a Cass., III, 14 agosto 1991 n. 8840, in Giur. it. 1992, 1, 249 e ss.)

Le rigorose conclusioni della giurisprudenza, ribadite dalla Suprema Corte, tuttavia,
rappresentano un equilibrato punto di arrivo tra la discrezionalita del’ Ammi-nistrazione,
deputata alla gestione e manutenzione delle strade e la responsabilita oggettiva della stes-
sa, in cui si finisce per cadere ogniqualvolta si ritiene di dover collegare alla colpa della
P.A. qualsiasi situazione di pericolo comunque verificatasi nella circolazione di veicolo.

La medesima giurisprudenza, pertanto, esclude I'applicabilita della responsabilita
per danni cagionati da cose in custodia ex art. 2051 c.c. nei confronti della P.A. pro-
prietaria di strade aperte al pubblico transito in quanto I'estensione di tali beni & di por-
tata tale da non consentire una vigilanza ed un controllo idonei ad evitare l'insorgenza
di situazioni di pericolo.

Infine, sulla insindacabilita in sede di legittimitd della sussistenza dellinsidia,
sempreché 'accertamento condoito dal giudice di merito sia assistito da un’adeguata e
logica motivazione: Cass, I11, 7 gennaio 1980 n. 91, - Cass. III, 19 settembre 1986 n.
5677; Cass., III, 11 agosto 1995 n. 8823; Cass. I1I, 28 luglio 1997 n. 7062.

P.P.
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Occorre meglio ribadire, in risposta alle obiezioni sollevate nel ricorso,
che sono ininfluenti, — di per sé soli, — sia la difettosa manutenzione della
strada sia il mancato rispetto dei dettami della sicurezza (che nella specie
avrebbero consigliato, ma non obbligatoriamente imposto, 'apposizione delle
barriere protettive nei tratti stradali maggiormente esposti al rischio di fuo-
riuscita); che non rileva insomma una qualunque situazione di pericolo in sé
e per sé, essendo necessario viceversa che tale pericolo si presenti altresi come
«occultor, ossia connotato a un tempo, come si & gid accennato, dalla obietti-
va non visibilita e dalla subiettiva imprevedibilita con l'ordinaria diligenza.

Ne deriva che la stessa omissione delle barriere in tanto pud costituire in
colpa l'ente proprietario in quanto concreti anch’essa un pericolo «occulto»
(ad esempio per la presenza, sul ciglio, di erba alta che nasconda la sotto-
stante scarpata); circostanza, come gia detto, motivatamente esclusa dal giu-
dice di merito (omissis).

CORTE DI CASSAZIONE, sez. I, 26 novembre 1997 n. 11860 - Pres. Borruso
- Rel. Olla - P.M. Arena (diff.) - Ministeri Tesoro, Finanze e Grazia e
Giustizia (avv. Stato de Figueiredo) c. Sinoia Steamship Inc. (avv.
Crocetta).

Responsabilita civile - Danni da attivitd giudiziaria del giudice -Fattispecie -
Regime anteriore alla legge 13 aprile 1988 n. 117 - Applicabilita esclusi-
va degli artt. 55 e 74 cod. proc. civ.

Nel regime anteriore all'entrata in vigore della legge 13 aprile 1988, n.
117, la materia della responsabilita diretta del giudice per i danni cagionati
nell'esercizio di attivita giudiziaria (nella specie: strumentale alla conserva-
zione d’un bene sottoposto a sequestro penale) era regolata dagli artt. 55 e 74
cod. proc. civ., rimanendo percid esclusa I'applicabilita della disciplina gene-
rale in tema di responsabilita civile dei dipendenti dello Stato (1).

(omissis) 2. - Ora, la Sinoia Steamship non ha proposto ricorso inciden-
tale avverso l'affermazione della Corte del merito, pregiudizievole nei suoi
confronti, secondo cui nel regime anteriore alla L. n. 117/1988 non & confi-

(1) La vicenda presa in esame concerneva una nave assoggettata a sequestro pena-
le con decreto del Procuratore della Repubblica e risultata, all'atto del dissequestro,
irrimediabilmente inutilizzabile a causa della negligente custodia e della sua omessa
manutenzione.

Nella motivazione viene posto 'accento sulla linea di sostanziale continuita dei
principi in materia risultante dalla legge n. 117/1988, cui & ascritto proprio il merito di
aver adottato una formulazione letterale capace di risolvere ogni dubbio in ordine alla
diversa natura delle attivita del giudice (tutte inequivocabilmente ricondotte sotto la
medesima disciplina).

B
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gurabile una responsabilita dello Stato per I'operato dei giudici, oltre i casi in
cui sussistesse una responsabilita dei giudici stessi:

Detta.conclusione; pertanto, & divenuta definitiva.

Si tratta, comunque, di:una.affermazione affatto corretta; ed in realta del
tutto. .coerente -al .pressoché .consolidato: orientamento- di- questa Corte
Suprema sul punto (v. Cass., 8 maggio 1992'n. 5493, 3 aprile 1979 n. 1916, 5
novembre 1975 n. 3719) che qui si ribadisce.

3il, -: Di contro, col primo. motivo di annullamento le ricorrenti
Amministrazioni dello Stato contestano I'affermazione della Corte territoria-
le secondo.cui, per il regime positivo in vigore avanti la L. n. 117/1988, la limi-
tazione della responsabilita civile dei magistrati (e, quindi, dello Stato) & cir-
coscritta alla loro attivita giurisdizionale, e non riguarda il loro esercizio di
funzioni giudiziarie a contenuto essenzialmente amministrativo; con la con-
seguenza; percio, che in ordine a questa attivita la disciplina della responsa-
bilita civile dei magistrati trova la propria fonte normativa nelle norme det-
tate in tema di responsabilita dei dipendenti civili dello Stato, e non gia negli
artt: 55.e 74 cod. prog. civ.:

Col-mezzo, le: Amministrazioni ricorrenti denuncmno, in primo luogo,
Yapoditticita di siffatta ricostruzione del regime anteriore alla L. n. 117/1988.
Indi, e soprattutto, che essa ricostruzione si risolve nella violazione e falsa
applicazione degli artt. 55 € 74 cod. proc. civ., in quanto in queste norme non
era «prevista la possibilita di distinzione dell'attivitd soggettivamente giuri-
sdizionale (in quanto esercitata nella «qualita e funzione» di giudice e, quin-
di, da un-magistrato non quale responsabile di un ufficio del Ministero di
Grazia e Giustizia, ma quale giudice) tra attivitd oggettivamente giurisdizio-
nali.e attivith oggettivamente amministratives.

3.2. - In relazione alla questione proposta col motivo, esegesi degli artt.
55:€ 74 cod..proc. civ. rende certo che la disciplina dettata in queste norme
attiene, in generale, a tutta indistintamente la «attivita giudiziaria» del magi-
strato (giudice o Pubblico ministero) e non soltanto alle sue «attivita giuri-
sdizionali». Quindi, regolamenta non soltanto l'attivita connessa all'esercizio
di attribuzioni decisorie, ma qualunque attivita svolta dal magistrato nel
campo giudiziario, a prescindere dalla natura delle funzioni esercitate (giu-
dicante, inquirente, requirente) o dell’attivitd concretamente svolta nell’eser-
cizio di tali funzioni: ossia, tanto giurisdizionale di cognizione od esecutiva,
quanto di volontaria giurisdizione o, addirittura, amministrativa, quale, ad
esempio, quella del giudice delegato alle procedure concorsuali relativa alla
direzione ed al controllo dello sviluppo dei procedimenti e, talora, anche alla
loro gestione attiva.

La conclusione & imposta, innanzitutto, dal dato testuale. In particola-
re: dal rilievo che nel dettato degli artt. 55 e 74 cod. proc. civ. da un canto,
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non si individua alcun elemento che conforti, quanto meno indirettamente,
la lettura proposta dalla Corte del merito; dalla assoluta genericita dei pre-
cetti e dal loro riferirsi, in modo onnicomprensivo ed indistinto, al giudice»
ed ai «magistrati del Pubblico Ministero» senza alcuna limitazione, il che
depone in modo inequivoco per l'estensibilita del regime a tutta la loro atti-
vita; infine, e soprattutto, dall’espressa estensione dell'ipotesi di cui al
comma 1° n. 2 dell’art. 55 cod. proc. civ., agli atti ricompresi in generale nel
ministero del giudice.

Inoltre, dalla considerazione che le ragioni che impongono una limita-
zione positiva della responsabilita civile del magistrato non ineriscono esclu-
sivamente all’esercizio della funzione ontologicamente giurisdizionale, ma si
attagliano, in generale, all’'esercizio delle funzioni giudiziarie.

Infine, dalla difficoltd di scindere, nellambito di taluna delle attivita
devolute al ministero di un giudice, quella giurisdizionale e quella priva «del
requisito minimo di giurisdizionalita, in senso oggettivo»; nonché, in ogni
caso, di enucleare un criterio atto ad individuare concretamente queste ipo-
tesi, specie allorquando, come nel caso del sequestro per il processo penale
con la nomina del custode, il magistrato ha compiti, non gia attivi di ammi-
nistrazione e di conservazione del bene (che ricadono invece sul custode) ma
solo (e diversamente da quanto sembra ritenere la Corte del merito) di inte-
grazione dei poteri del custode.

Del resto, in tale senso & l'orientamento affatto consolidato di questa
Corte Suprema espresso, oltre che nelle gia richiamate sentenze n.
5493/1992, 3719/1975, e 1916/1979, anche nella sentenza 24 marzo 1982 n.
1879, valorizzata dalla controricorrente a sostegno della costruzione seguita
dal giudice del merito. Per vero, in questo arresto & stato affermato il princi-
pio (disatteso, peraltro, come s’¢ detto, dall'orientamento prevalente) che a
mente dell’art. 28 Cost., l'inconfigurabilita della responsabilita civile diretta
del magistrato non limita la responsabilita civile dello Stato per i danni con-
seguenti ad attivitd colposa posta in essere da quel magistrato nell’esercizio
di una attivitdh amministrativa nel senso ipotizzato dalla Corte di Genova:
dunque, ¢& stato affermato, indirettamente, che anche siffatta attivita rimane
assoggettata alla disciplina di cui agli artt. 55 e 74 cod. proc. civ., ma che cid
& irrilevante nei confronti dello Stato, «non essendovi coincidenza, riguardo
ai limiti, fra la responsabilita del funzionario e quella dello Stato per il quale
egli agisce».

A definitivo conforto depone I'evoluzione storica, sul punto, della disci-
plina positiva in tema di responsabilita diretta del giudice. In particolare, la
constatazione che, proprio in funzione delle pregresse considerazioni, la L.
n. 117 del 1988 ha adottato una formulazione tesa a fugare ogni possibile
dubbio sulla vigenza del principio secondo cui la disciplina particolare
sulla responsabilita civile dei magistrati e dello Stato in connessione all’e-
sercizio delle funzioni giudiziarie da essa dettata, non & limitata all’attivita
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ontologicamente giurisdizionale dei magistrati ma riguarda indistintamen-
te tutta la loro attivitd giudiziaria, qualunque ne sia la natura. Non diver-
samente, infatti, si pud concludere una volta che secondo le espresse previ-
sioni della legge: le sue disposizioni devono trovare applicazione nei con-
fronti dei magistrati che esercitano «l’attivitd giudiziaria, indipendente-
mente dalla natura delle funzioni» (art. 1 c. 1); le stesse disposizioni riguar-
dano il danno ingiusto conseguente ad «un comportamento, un atto o un
provvedimento giudiziario posto in essere dal magistrato con dolo o colpa
grave nell’esercizio delle sue funzioni ovvero per diniego di giustizia» (art.
2 c. 2), diniego di giustizia che & costituito dal «rifiuto, omissione o ritardo
del magistrato niel compimento di atti del suo ufficio» (art. 3 c. 1); «nell'e-
sercizio delle funzioni giudiziarie, non pud dar luogo a responsabilita l'at-
tivita di interpretazione di norme di diritto, né quella di valutazione del
fatto e delle prove».

3.3. - Quindi, sotto il regime anteriore all’entratd in vigore della L. n.
117/1988, anche la materia della responsabilita diretta del giudice per i danni
cagionati dai suoi comportamenti nell'ambito della sua attivitd strumentale
alla conservazione ed alla manutenzione di un bene sequestrato per il proce-
dimento penale, rimane assoggettata alla disciplina di cui agli artt. 55 e 74
cod. proc. civ..

Vale a dire che, in forza di quel regime, per un verso, in tanto & confi-
gurabile una responsabilita diretta di quel giudice nei confronti del danneg-
giato, solo in quanto sussistano i presupposti previsti nelle dette norme; e,
per altro verso, rimane esclusa in modo radicale la applicabilita della disci-
plina generale in tema di responsabilita civile dei dipendenti civili dello
Stato. (omissis)

CORTE DI APPELLO DI NAPOLI, 9 gennaio 1997, n. 1 - Pres. Cioffi - Est.
Forte - Presidenza del Consiglio dei ministri - Funzionario delegato
C.L.P.E. c. Consorzio Edifer.

Procedimento arbitrale - Domande nuove - Mancata fissazione di un nuovo -
termine per deposito di memorie e documenti in relazione ai nuovi que-
siti - Violazione del principio del contraddittorio - Sussistenza.

Le domande nuove proposte in corso di giudizio arbitrale sono amimissi-
bili purché sia rispettato il principio del contraddittorio: quest’ultimo deve rite-
nersi violato con conseguente nullita del lodo, ai sensi dell’art. 829, 1° co., n. 9
c.p.c., allorché in relazione alle domande nuove proposte da una delle parti con
rifiuto di accettare il contraddittorio da parte dell’altra, il Collegio Arbitrale le

..




184 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

abbia accolte senza fissare nuovi termini per il deposito di memorie e docu-
menti e per le successive repliche, ai sensi dell'art. 816, 4° co. c.p.c. (1).

(omissis) 3. Con il secondo motivo di impugnazione viene lamentata la
violazione del principio del contraddittorio da parte del collegio arbitrale, in
contrasto con l'art. 829 n. 9 c.p.c. per avere ammesso quesiti nuovi del
Consorzio Edifar senza concedere un ulteriore congruo termine al CIPE per
proporre eventuali controquesiti e depositare propria documentazione; il
motivo & fondato e da accogliere.

(1) Domande nuove e rispetto del principio del contraddittorio nell'arbitrato rituale.

La Corte di Appello di Napoli con la sentenza in parola ha esaminato e deciso un
caso rientrante nell'ambito della problematica nascente dal rapporto tra proposizione
di domande nuove in corso di procedimento arbitrale e rispetto del principio del con-
traddittorio. La Corte di Appello, nel ribadire che nel giudizio arbitrale, diversamente
da quello civile, la proposizione delle nuove domande & sempre possibile (a meno che
la clausola compromissoria ovvero altro atto antecedente al giudizio arbitrale non
richiamino la pedissequa applicazione delle norme del codice di rito civile) purché non
venga violato il principio del contraddittorio, ha approfondito una fattispecie nella
quale quest'ultimo appariva solo formalmente rispettato.

Al riguardo, al fine di evidenziare la portata innovativa della pronunc1a, & opportu-
no precisare che il rispetto di tale principio & stato interpretato in modo non univoco
dalla giurisprudenza, anche in considerazione della liberta che caratterizza il procedi-
mento arbitrale. Alcune decisioni meno recenti, risalenti nella vigenza delle norme del
codice di rito anteriore alla Novella del 5 gennaio 1994 n. 25, hanno affermato, senza rife-
rimento alle domande nuove, che non sussiste violazione del principio del contradditto-
rio allorché gli arbitri abbiano concesso alle parti uno spazio temporale minimo per la
illustrazione delle proprie difese e delle repliche a quelle avversarie, anche se non & stato
concesso un formale termine a difesa (cfr. Corte di Cassazione 18 marzo 1981 n. 1595)
purché con altre modalita essi abbiano messo le parti in condizione di presentare osser-
vazioni o di fare richieste (cfr. Corte di Cassazione 11 gennajo 1988 n. 64). La ratio sot-
tesa a queste pronunce & che il rispetto del principio del contraddittorio sia assicurato
attraversouna applicazione non rigorosa dell'art. 816, 3° comma. (ora 4° comma.) c.p.c.,
riducendosi il principio in parola alla osservanza della regola «audiatur et altera pars»,
per cui sarebbe sufficiente che ciascuna parte sia messa in condizione di poter svolgere
le proprie difese e di potere replicare perché possa dirsi assicurato il diritto di difesa.

Tale concezione deve ritenersi messa in crisi dalla entrata in vigore della legge 5
gennaio 1994 n. 25 «Nuove disposizioni in materia di arbitrato e disciplina dell’arbitrato
internazionale», che ha esplicitamente posto l'osservanza del principio del contradditto-
rio come regola centrale del procedimento arbitrale, la cui violazione costituisce motivo
aggiunto di nullita del lodo (art. 829, I° comma, n. 9 c.p.c.), mentre anteriormente la
osservanza del principio in parola era desunto dal citato art. 816, 3° (ora 4°) comma c.p.c.

La Corte di Cassazione, in evidente sintonia con la intervenuta Novella, con la sen-
tenza del 22 gennaio 1996 n. 464 ha affermato che si ha violazione del principio del con-
traddittorio «non solo quando gli arbitri decidano immediatamente dopo la chiusura
dell'istruzione, senza dare alle parti la possibilita di illustrare le proprie ragioni, ma
anche quando, concessa a una parte la facolta di depositare memorie e documenti, non
sia data comunicazione all'altra parte dell'avvenuto deposito, né sia assegnato alla stes-
sa un congruo termine per eventuali osservazioni, essendo necessario che sia garantita
non solo un'adeguata attivita difensiva, ma anche «parita delle armi» «tra le parti, in
modo che esse possano esercitare su un piano di uguaglianza le facolta processuah con-
cesse dagli arbitri» (nella specie, per una delle parti il termine di dieci giorni per il depo-
sito di memorie e integrazione della documentazione si era ridotto a soli quattro giorni
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3.1. Appare anzitutto evidente la novita dei quesiti posti dal Consorzio con
la prima memoria depositata entro il 31 marzo 1995, dopo l'atto di accesso
notificato il 3 giugno 1994 ed entro il termine concesso al Cogefar «perché ...
eventualmente precisi i propri quesiti» e al funzionario CIPE perché «formuli
eventuali controquesiti» e ad ambedue, per il deposito della loro prima
memoria con documenti. Era poi concesso alle parti un altro termine per la
replica sulle predette memorie fino al 14 aprile 1995.

In effetti, gli arbitri stessi chiariscono, alla pag. 3 del lodo, che con la
prima memoria depositata entro il 31 marzo «il Consorzio produceva un
allargamento del thema decidendum atiraverso la formulazione di quesiti
sostanzialmente nuovi», ritenendo poi giustamente inapplicabile nel caso il
divieto di mutatio libelli proprio del giudizio civile; peraltro la questione del-
Pammissibilitd dei quesiti nuovi esattamente risolta in senso positivo non
esclude assolutamente I'evidente incongruita del termine di 15 giorni gia con-

a seguito della comunicazione per posta del provvedimento di assegnazione del termi-
ne). Trovasi in tal modo affermata l'esigenza di una congruita del termine a difesa allo
scopo di rendere I'attivith difensiva di ciascuna parte effettiva e paritetica.

Tale principio ha ricevuto concreta applicazione ed ulteriore sviluppo ad opera della
Corte di Appello di Napoli con riferimento ai quesiti nuovi proposti nel corso di un pro-
cedimento arbitrale da un consorzio di imprese, concessionario di opere pubbliche della
ricostruzione di cui alla legge n. 219/81. In particolare, il Consorzio, dopo avere formula-
to i quesiti nell'atto di accesso ad arbitri, aveva poi aggiunto ulteriori e nuove domande in
sede di prima memoria, destinata, invece, (secondo quanto fissato inizialmente dagli arbi-
tri ) alla mera precisazione dei quesiti e deposito documenti per la parte istante (e per con-
troquesiti ¢ documenti per ' Amministrazione ), mentre era gia stato prestabilito un suc-
cessivo termine per il deposito di memorie di replica con scadenza dopo quindici giorni.
1’Avvocatura dello Stato, costituitasi in giudizio per il Funzionario delegato del C.LP.E.,
controdeduceva sugli originari quesiti, mentre rifiutava di accettare il contraddittorio su
quelli nuovi. Con il lodo sottoscritto il 5/6/1995 gli arbiiri accoglievano le nuove domande
sostenendo che il principio del contraddittorio doveva ritenersi rispettato per il fatto che
comungque la difesa dell’ Amministrazione aveva avuto «la facoltd, ancorché non esercita-
ta, di controdedurre e documentare adeguatamente nel merito».

Tale tesi non & stata ritenuta fondata dalla Corte di Appello di Napoli, che ha
accolto la impugnazione interposta dalla Amministrazione, annullando il lodo per
mancata osservanza del principio del contraddittorio. La Corte ha sostenuto la incon-
gruita del termine di 15 giorni per replicare ai nuovi quesiti, essendo stato tale termi-
ne fissato in funzione degli originari quesiti e, inoltre, al di la del dato strettamente cro-
nologico, ha rilevato che il comportamento degli arbitri si & risolto in un «trattamento
non paritetico delle parti», essendosi consentito in sostanza con tale comportamento
ad una sola delle parti di presentare nuovi quesiti, mentre l'altra ha potuto solo pro-
porre controquesiti relativi e connessi a quelli originariamente proposti e non a quelli
nuovi, potendo solo replicare alle nuove prospettazioni dell'altra parte «In conclusio-
ne, ha affermato la Corte di Appello, gli arbitri sono incorsi nella violazione dell’art.
816, 4° comma c.p.c. per non avere assegnato al C.L.P.E. congruo termine per presen-
tare documenti e memorie» relativamente ai nuovi quesiti e altro termine ad entram-
be le parti per le loro repliche.

Da cid sembra lecito desumere che il rispetto del contraddittorio debba compor-
tare che allorché una parte, in corso di procedimento arbitrale, proponga nuove
domande senza che siffatta possibilith sia stata prevista e disciplinata ex ante dagli
arbitri, in sede di regolazione dello svolgimento del giudizio, il collegio arbitrale debba
riformulare il calendario dei termini per il deposito delle memorie e delle repliche allo
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cesso per la replica sulla precisazione dei quesiti originari al fine di consen-
tire una difesa al CIPE paritetica con quella fruita dalla controparte.

Invero i quesiti proposti con la prima memoria sono nuovi sia per la
causa petendi che per il petitum; la causa della richiesta d’arbitrato & con l'at-
to di accesso l'interpretazione dell’originaria convenzione del 1981 e della
disciplina in questa contenuta delle anticipazioni e della revisione prezzi
mentre i nuovi quesiti sorgono dall’'esecuzione dell'atto aggiuntivo del 1985,
relativo all'integrazione delle anticipazioni e ai ritardi della stessa. All'origine
si chiedeva la restituzione di una somma indebitamente trattenuta e gli inte-
ressi su questa e successivamente il Consorzio ha invece richiesto interessi su
somme pagate olire i termini fissati con I'accordo del 1985 da interpetrare al
fine di chiarire il dies a quo del decorso degli interessi.

3.2. E evidente quindi anzitutto, sul piano logico, che, in ordine ai que-
siti originari, gli arbitri hanno ritenuto necessario un termine di ulteriori 15
giorni, da aggiungere ai gia decorsi oltre nove mesi dalla notifica dell’atto
di accesso, per consentire una idonea difesa al concedente, cui & stato dato
lo stesso termine per la proposizione dei controquesiti, mentre per i nuovi
quesiti & stato dato un termine di 15 giorni soltanto, reputato congruo ai
fini della mera replica e non per la proposizione di controquesiti ulteriori.
Gia questa circostanza evidenzia il trattamento non paritetico delle parti
nel giudizio arbitrale, essendosi consentito in sostanza con tale comporta-
mento ad una sola delle due parti di presentare quesiti nuovi, mentre l'altra
ha potuto solo proporre controquesiti relativi e connessi a quelli origina-
riamente proposti e non a quelli nuovi, potendo solo replicare alle nuove
prospettazioni dell’altra parte. Quindi gli arbitri, nonostante il loro dovere,
sancito nella clausola, di osservare le norme del codice di procedura civile
sull’arbitrato, hanno sicuramente disatteso nel caso l'art. 816, 4° co. c.p.c.,
per non avere assegnato al CIPE congruo «termine per presentare docu-
menti e memorie» relativamente ai nuovi quesiti proposti per la prima volta
nel corso del procedimento ed altro termine ad entrambe le parti per le loro
repliche. Deve in sostanza ritenersi violato il principio del contraddittorio,
perché a seguito della proposizione dei nuovi quesiti non costituenti mera
precisazione di quelli originariamente contenuti nell’atto di accesso, giu-
stamente ritenuta ammissibile, non & stato assegnato congruo termine a
difesa del CIPE, cosi come correttamente era stato fatto dagli arbitri con la
prima ordinanza relativa ai quesiti proposti nell’atto di accesso al giudizio
arbitrale.

La affermata violazione del principio del contraddittorio comporta la
nullita del lodo e I'accoglimento per tale profilo dell'impugnazione (omissis).

scopo di ristabilire una pariteticitd delle posizioni difensive delle parti. Al riguardo,
andra valorizzata dagli arbitri la norma di cui all’art. 816 c.p.c. che attribuisce loro la
facolta di fissare le regole del procedimento, regolando i termini per le parti in rela-
zione anche alla eventualitd di nuove domande, assicurando un sicuro e corretto svol-
gimento del giudizio arbitrale.
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SEZIONE QUARTA

GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA

CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 22 gennaio 1997 n. 3 - Pres. Laschena -
Est. Baccarini - Provveditorato agli Studi di Palermo (avv. Stato Arena
E.) c. Trinca Cosimo (avv. S. Sangiorgi Paratore)

Giustizia amministrativa - Ricorso per revocazione - Ammissibilitd -
Condizioni
(Cod. proc. civ., art. 395)

Rilevato che, nel caso di omessa pronuncia, errore revocatorio e viola-
zione del principio di corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato non sono
in relazione di alternativita, ma il primo & possibile fonte della seconda, I'o-
missione di pronuncia, su domande o eccezioni delle parti, pué ben costitui-
re un errore di fatto revocatorio. L'errore di fatto revocatorio, dunque, pud
essere configurabile anche quando cada sull'esistenza o sul contenuto di atti
processuali e determini una omissione di pronuncia, purché esso sia identi-
ficabile attraverso la motivazione della sentenza (1).

(omissis) 1. - Dopo che con la decisione n. 3 del 1996 il ricorso in revo-
cazione & stato dichiarato ricevibile, occorre ora esaminarlo nel merito.

Con un unico motivo il Provveditorato agli studi di Palermo deduce che
la sentenza impugnata & viziata da errore di fatto per essersi pronunciata in
merito al terzo motivo del ricorso di primo grado, riproposto dall’appellante,
accogliendolo, senza avvedersi che il Provveditorato medesimo ne aveva ecce-
pito l'inammissibilita in quanto riproposto senza alcuna censura nei con-
fronti del capo della sentenza del TAR che lo aveva dichiarato inammissibile.

Il ricorso & ammissibile e fondato.

(1) L’Adunanza Plenaria, con la sentenza in esame, ha ricondotto all'«errore di _
fatto», motivo di ricorso per revocazione, anche un errore che aveva comportato una
violazione del principio di necessaria corrispondenza fra le domande e la decisione.
L'errore di fatto, quindi, pud ricadere direttamente sugli atti o documenti di giudizio e
costituisce una divergenza tra la pronuncia e la realta costituita dagli atti di causa.

Si rileva al riguardo che la giurisprudenza amministrativa prevalente era, prima
di tale decisione, orientata diversamente.

Infatti, si riteneva che I'omessa pronuncia su una domanda o una eccezione della
parte, poiché si configurava come un errore di diritto, non poteva considerarsi come il
frutto di un errore di fatto, e percid non poteva essere un motivo di un ricorso per revo-
cazione: cfr., ad esempio, Cons. Stato, sez. VI, 12 marzo 1993 n. 243, in Foro it. 1994,
III, pag. 44.

G.M.




; e :
.

R

188 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

2.1. - Dalla documentazione relativa al giudizio di appello, acquisita in
seguito all'istruttoria espletata, risulta che nella memoria depositata il 1°
marzo 1994 il Provveditorato agli studi di Palermo aveva eccepito I'inammis-
sibilita del motivo d’appello per genericita, in quanto proposto senza censu-
ra alcuna contro la dichiarazione di parziale inammissibilita del ricorso con-
tenuta nella sentenza del TAR (p. 7).

La sentenza d’appello impugnata ha esaminato il motivo nel merito
senza pronunciare sulla eccezione d’'inammissibilita proposta dall’ammini-
strazione resistente.

La questione da risolvere & se 'omissione di pronuncia — su domande o
eccezioni delle parti — possa costituire un errore di fatto revocatorio.

2.2. - Secondo le acquisizioni dell’'orientamento prevalente nella giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato, «'omessa pronuncia su censure o motivi
di impugnazione non costituisce un errore di fatto, ma tipico errore di dirit-
to, per violazione del principio di corrispondenza tra il chiesto e il pronun-
ciato» (sez. V, 26 maggio 1990 n. 476; sez. VI; 10 maggio 1990 n. 518; sez.
V, 8 febbraio 1988 n. 56, sez. VI, 21 luglio 1989 n. 904; 31 gennaio 1986
n. 81; 9 febbraio 1983 n. 71; sez. IV, 29 luglio 1980 n. 790; 24 giugno 1980
n. 686; 7 giugno 1977 n. 563; sez. VI, 30 ottobre 1973 n. 432; 15 giugno 1973
n. 278).

Un manipolo di decisioni, per contro, esaminando fattispecie articolate,
ha avvertito che I'omissione di pronuncia determinata da erronea percezione
di atti processuali costituisce errore di fatto revocatorio:

a) sez. IV, 7 luglio 1965 n. 525, secondo cui «il mancato esame, dovuto a
svista, di uno dei motivi del ricorso é rilevante ai fini del decidere; pertanto,
il fondamento della relativa censura deve essere vagliato in sede di giudizio
di revocazione»;

b) sez. V, 20 febbraio 1984 n. 138, che ha ricondotto l'esclusione dell’er-
rore revocatorio alla mancanza nel caso di specie dell’'erronea percezione di
atti processuali;

¢) sez. V, 5 febbraio 1985 n. 66, secondo cui «se & vero che I'omissione di
pronurncia non costituisce di per sé errore di fatto revocatorio, é vero altresi
che quest’'ultimo, che puo essere attinente anche ad atti processuali, & moti-
vo di revocazione anche se abbia determinato un’omissione di pronuncia»;

d) C.G.A., 25 febbraio 1994 n. 54, secondo cui, sull'assunto che Vomis-
sione di pronuncia & determinata non dall'ignoranza o dalla dolosa violazio-
ne dell'art. 112 c.p.c., ma dalla disattenzione, «'omesso esame di un motivo
di ricorso puo dar ingresso al giudizio di revocazione della sentenza, in quan-
to costituisce errore di fatto di tipo revocatorio e non gia errore di diritto atti-
nente al difetto di corrispondenza tra chiesto e pronunciato».

2.3. - Analoghi percorsi argomentativi si rinvengono nella giurispruden-
za della Corte di cassazione. .
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Secondo Yorientamento prevalente, «il vizio di omessa pronuncia, in
quanto pretesamente incidente sulla sentenza pronunziata dal giudice del
gravame, & passibile di denunzia esclusivamente col ricorso per cassazione,
ai sensi dell’art. 360 n. 4 c.p.c., e non gia con impugnazione per revocazione
ai sensi dell’art. 394 n. 4 (stesso codice)» (cfr. Cass., 14 gennaio 1992 n. 369;
24 giugno 1968 n. 2119; 28 giugno 1966 n. 1675; 4 gennaio 1966 n. 48).

Peraltro, gia la risalente Cass., 5 marzo 1982 n. 1390 aveva avvertito che
«nella nozione di errore di fatto, previsto quale motivo di revocazione dall’art.
395 n. 4 c.p.c., va compreso non soltanto I'errore relativo ad un elemento
facente parte del sostrato materiale della fattispecie di diritto sostanziale
oggetto della controversia, ma altresi, per identita di ratio, I'errore riguar-
dante un elemento del sostrato materiale della fattispecie formale attinente al
processo, e quindi anche quello che cada sul dettato letterale della domanda,
univoco ed assolutamente incontestato».

In questa prospettiva, si inscrivono:

a) Cass., 4 giugno 1992 n. 6876, secondo cui «ai fini della valutazione della
sussistenza o meno del vizio di omessa pronuncia, in sede di ricorso per revo-
cazione di sentenza della Corte di cassazione, ai sensi dell’art. 395 n. 4 c.p.c.,
come emendato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 36 del 1991, deve
aversi riguardo al «capo» della domanda riproposta all'esame del giudice del-
limpugnazione, escludendosi il vizio suddetto quante volte la pronunzia su di
esso vi sia effettivamente stata, sia pure con motivazione che non abbia preso
specificamente in esame alcune delle argomentazioni svolte come motivi di
censura dell'unico capo di sentenza investito dallimpugnazione stessa»;

b) Cass., 30 marzo 1994 n. 3137, secondo cui «l'omesso esame di atti
difensivi della parte, nei cui confronti si sia regolarmente instaurato il con-
traddittorio, é riconducibile nell'errore di fatto, denunciabile con I'impugna-
zione per revocazione, ai sensi dell'art. 395 n. 4 c.p.c., soltanto quando si tra-
duca in omissione di pronuncia su domande ed eccezioni della parte mede-
sima, ovvero rispetto ad atti che non contengano o non siano idonei a conte-
nere tali domande od eccezioni, quando si deduca che detto mancato esame
abbia comportato una svista percettiva del giudice, evitabile mediante la let-
tura di quegli scritti, in ordine all'esistenza od inesistenza di una circostanza
fattuale di natura decisiva».

2.4, In effetti, anche se non si ritenga di accedere all’autorevole opinione
dottrinale secondo cui l'errore di fatto altro non & che un errore di percezio-
ne degli atti o documenti di causa considerati nella loro materialita, non par
dubbio che I'errore di fatto revocatorio possa cadere su atti o documenti pro-
cessuali.

Cid posto, 'ovvia constatazione che I'omissione di pronuncia su doman-
de o eccezioni delle parti costituisce, di per sé, violazione del principio di cor-
rispondenza tra il chiesto e il pronunciato di cui all’art. 112 c.p.c., o comun-
que difetto di motivazione, non elimina la rilevanza del processo causale che
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ha determinato 'evento omissivo e non esclude che 'omissione di pronuncia
possa esser fatta valere non ex se, ma come risultato di un vizio nella forma-
zione del giudizio: il dolo del giudice o, come nella specie, l'errore di fatto
revocatorio.

Nel caso di omessa pronuncia, infatti, errore revocatorio e violazione del
principio di corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato non sono in rela-
zione di alternativitd, ma il primo & possibile fonte della seconda.

La violazione della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato puo
dipendere da errore di fatto revocatorio o da altra causa.

Come non & esatto che, giusta l'orientamento finora prevalso, 'omissio-
ne di pronuncia non possa mai essere il risultato di un errore di fatto, cosl
non & esatto che, secondo C.G.A., 25 febbraio 1994 n. 54, cit., 'omissione di
pronuncia, inattendibile essendo Vipotesi che il giudice ignori il principio
della corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, costituisca sempre erro-
re di fatto, salvi i casi di dolo.

In veritd, 'omessa pronuncia puo essere determinata non necessaria-
mente da una improbabile ignoranza da parte del giudice del principio di cor-
rispondenza tra chiesto e pronunciato, ma da un pilt verosimile difetto di
motivazione della sentenza, nei casi in cui le domande o eccezioni siano state
volutamente disattese, ma ne sia mancata 'enunciazione delle ragioni.

Emerge in tal modo la diade: difetto di motivazione — errore di fatto
revocatorio.

Ai sensi dell’art. 395 n. 4) c.p.c., infatti, sussiste errore di fatto quando &
supposto un fatto la cui veritd & incontrastabilmente esclusa ovvero l'inesi-
stenza di un fatto la cui verita & positivamente stabilita: tale supposizione,
pero, perché l'errore possa essere riconosciuto con sicurezza, non pud essere
implicita, ma deve essere espressa.

L'errore di fatto, insomma, consiste in una divergenza ira la realta pro-
cessuale e cio che risulta espressamente dalla sentenza.

La motivazione & il criterio formale di emersione dell'errore di fatto ed il
crinale che separa errore di fatto e difetto di motivazione: come & stato detto
efficacemente, «un abbaglio dei sensi é incompatibile con I'omissione di
motivazione, perché é la motivazione che rivela I'abbaglio» (Ad. plen., 30
luglio 1980 n. 36).

L’errore di fatto revocatorio, dunque, pud essere configurabile anche
quando cada sull’esistenza o sul contenuto di atti processuali e determini
un’omissione di pronuncia, purché esso sia identificabile attraverso la moti-
vazione della sentenza.

2.5. - Applicando i suesposti principi di diritto al caso di specie, dalle
risultanze processuali emerge che la sentenza impugnata:

a) ha esaminato nel merito — ed accolto — il terzo motivo d’appello, di
cui '’Amministrazione resistente aveva eccepito I'inammissibilita, senza moti-
vare sull'eccezione;

.
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b) nella parte in fatto della motivazione (cfr. p. 5 della sentenza), strut-
turata in maniera analitica, ha ricordato come difese dell’ Amministrazione la
memoria del 29 giugno 1990 e le difese orali dell'udienza del 16 marzo 1994,
omettendo qualsiasi richiamo alla memoria del 1° marzo 1994, nella quale,
per 'appunto, ’Amministrazione medesima aveva eccepito per la prima volta
I'inammissibilita del motivo d’appello.

Dal contenuto in fatto e in diritto della motivazione emerge con evidenza
che la sentenza impugnata ha pretermesso l'eccezione di inammissibilita del
terzo motivo d’appello in quanto ha supposto espressamente l'inesistenza di
difese scritte ulteriori rispetto alla memoria del 29 giugno 1990 e, dunque,
della memoria del 1° marzo 1994, nella quale quella eccezione era stata for-
mulata.

2.6. - Non vi & dubbio che tale errore di fatto abbia carattere decisorio,
in quanto la sentenza di accoglimento dell'appello si fondava esclusivamente
sul motivo la cui ammissibilita era stata eccepita ed andava quindi accertata.

2.7. - E poi appena il caso di avvertire che l'esistenza della memoria
dell’Amministrazione del 1° marzo 1994 non & un punto controverso su cui la
sentenza abbia pronunciato.

2.8. - Per le suesposte considerazioni, il ricorso va accolto e va pronun-
ciata la revocazione della sentenza impugnata.

Con separata ordinanza si provvede sulla domanda incidentale di
sospensione dell'esecuzione della sentenza impugnata.

3.1. - Occorre poi passare, nella fase rescissoria del procedimento, all'e-
same dell’appello del sig. Trinca contro la sentenza del TAR della Sicilia - sez.
I, 30 dicembre 1990 n. 930.

3.2. - Con il terzo motivo, che conviene esaminare con priorita, 'appel-
lante deduce lillegittimita costituzionale dell’art. 2 comma 3 del d.P.R. 10
gennaio 1957 n. 3, ora abrogato, che prescriveva il requisito della buona con-
dotta per I'accesso al pubblico impiego.

L’Amministrazione ha eccepito 'inammissibilita del motivo per generi-
cita, essendo stato lo stesso riproposto in appello senza alcuna censura nei
confronti del capo della sentenza di primo grado che lo aveva dichiarato
inammissibile per omessa impugnazione dell’0.M. 2 aprile 1976.

L’eccezione & fondata.

La questione se la riproposizione in appello dei motivi di primo grado
sia sufficiente a soddisfare I'onere di specificazione dei motivi d’appello &
stata, in termini generali, risolta affermativamente dalle decisioni di questa
Adunanza plenaria 20 maggio 1980 n. 18 e 21 ottobre 1980 n. 37, sul rilie-
vo. che i motivi d’appello operano quali strumenti di determinazione del




.
i R i A / R

. -
S

=

192 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

quantum appellatum, in vista di che altro non occorre, al fini dell’ammissi-
bilita dell'appello, se non la riesposizione delle ragioni fatte valere in primo
grado.

Qualora, peraltro, venga appellata una pronuncia di inammissibilita del
giudice di primo grado, che accerta cause di inesistenza o di irregolarita di
un presupposto processuale, la mera riproposizione dei motivi di primo
grado senza specifiche censure alla autonoma pronuncia di inammissibilita
non costituisce impugnazione della parte della sentenza in questione e non
impedisce la formazione del giudicato sul punto.

Nello stesso senso & la piti avvertita giurisprudenza della Corte di cassa-
zione, che ha segnalato 'inammissibilita dei motivi d'impugnazione non spe-
cifici nei casi di ricorso per cassazione contro pronuncia d'inammissibilita,
per difetto di specificita, di motivo d’appello (Cass., 9 marzo 1995 n. 2749) e
di appello contro sentenza di primo grado che, disattendendo l'eccezione
della parte, ha dichiarato la giurisdizione del giudice adito (Cass., 24 novem-
bre 1992 n. 12518) ovvero ha dichiarato la domanda improponibile in pre-
senza di un compromesso per arbitrato irrituale (Cass., 24 luglio 1986 n.
4737) ovvero ha dichiarato inammissibile una domanda nuova (Cass., 5 apri-
le 1984 n. 2219).

3.3. - Per completezza, va comunque avvertito, nel merito, che la Corte
costituzionale, nel pronunciarsi su singole disposizioni di legge attinenti al
requisito della buona condotta, ha affermato che il requisito della buona con-
dotta non pud essere giudicato in se stesso lesivo di quei principi di ragione-
volezza ai quali ogni ordinamento & tenuto ad ispirarsi (sent. n. 440 del 1993)
e che puo bensi ammettersi la previsione di requisiti attitudinali o di affida-
bilita, per il corretto svolgimento della funzione o dell’attivita, desunti da
condotte del soggetto interessato e che siano oggetto di imparziale accerta-
mento e di ragionevole valutazione da parte dell’Amministrazione, salvo il
sindacato giurisdizionale (sent. n. 311 del 1996).

4. - Con il primo motivo l'appellante censura I'impugnato provvedimen-
to di annullamento d'ufficio dellincarico di bidello conferitogli, per aver
disposto con efficacia retroattiva.

1l motivo & infondato.

La retroattivita del provvedimento impugnato non & censurabile né di
per sé, in quanto inerisce alla natura dell'annuilamento per vizi di legittimit,
né in relazione al giudicato di annullamento cui il provvedimento medesimo
era conseguente, giacché il contenuto oggettivo del giudicato di annullamen-
to consiste soltanto nel divieto di riprodurre il vizio — nella specie, difetto di
motivazione — accertato nel provvedimento dichiarato illegittimo.

5. _ Con il secondo motivo l'appellante lamenta che il provvedimento
impugnato fosse viziato da intento persecutorio, in quanto le mende a lui
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attribuite erano estranee al rapporto di servizio ed era illogico fargli carico di
intenti fraudolenti per aver presentato un certificato civile del casellario giu-
diziale in luogo di quello penale, quando la circostanza era sfuggita all'Am-
ministrazione medesima.

Il motivo & infondato.

Il provvedimento impugnato era un annullamento d’ufficio dell’atto di
conferimento dell'incarico di bidello per assenza del requisito della buona
condotta.

Come provvedimento di annullamento, dunque di riesame, esso aveva ad
oggetto il provvedimento annullato, irrilevante restando, se non per quanto
riguarda la valutazione dell'interesse pubblico all'annullamento, il rapporto
originato dall’atto. :

Quanto al resto, il provvedimento era fondato sul fatto oggettivo della
mancanza del requisito della -buona condotta, mentre l'apprezzamento del
comportamento dell'interessato rilevava soltanto ai fini della valutazione del-
I'interesse pubblico. k

Sotto quest’ultimo profilo, comunque, non costituisce eccesso di pote-
re che ’Amministrazione, ai fini dell’apprezzamento della personalita com-
plessiva del Trinca e del correlato interesse pubblico all'annullamento, pur
prendendo atto dell’assoluzione del medesimo dall'imputazione di truffa,
abbia valutato il suo comportamento, consistito nell’aver presentato ai fini
del conferimento dell'incarico — lui che, avendo riportato plurime con-
danne penali e I'applicazione di misure di prevenzione, aveva interesse ad
occultare tali fatti — un certificato civile del casellario giudiziale in luogo
del prescritto certificato penale: comportamento la cui valutabilita non &
evidentemente esclusa per il fatto che '’Amministrazione non si sia avve-
duta della produzione di aliud pro alio o, piti propriamente, che gli opera-
tori pubblici che ne avevano 'obbligo non abbiano verificato il documento
presentato.

6. - Per le suesposte considerazioni, I'appello va respinto (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 4 febbraio 1997 n. 5 - Pres. Laschena - Est.
Salvatore C. - Cacaci (avv. D’Ottavi) c. Regione Marche (avv. Coen)

Atto amministrativo - Accesso ai documenti - Diritto - Prevalenza -
Riservatezza dei terzi - Rapporti
(Legge 7 agosto 1990 n. 241)

L'’interesse alla riservatezza, tutelato dalla normativa vigente mediante
una limitazione del diritto di accesso di cui alla legge 7 agosto 1990 n. 241,
recede quando I'accesso stesso sia esercitato per la difesa di un interesse
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giuridico, nei limiti:ovviamente in cui esso & necessario alla difesa di quel-
l'interesse (1).

(omissis) 1. - La legge 7 agosto 1990 n. 241, nel disciplinare i rapporti fra
cittadino e Pubblica amministrazione, delinea un ordinamento ispirato, da
un lato, ‘all’'esigenza di un’azione amministrativa celere ed efficiente (art. 1),
e dall’altro; ai principi di partecipazione dellamministrato e di conoscibilita
del concreto svolgimento della funzione pubblica. Cio, al fine di assicurare,
attraverso la salvaguardia del valore della «trasparenza», l'efficienza dell’Am-
ministrazione €, al contempo, la garanzia del privato e la «legalita» dell’ordi-
namento nel suo insieme.

Il diritto di accesso ai documenti amministrativi &, infatti, riconosciuto
(art. 22 della legge n. 241) al fine «di assicurare la trasparenza dell’attivita
amministrativa e di favorirne lo svolgimento imparziale».

1l diritto di conoscibilita degli atti e documenti amministrativi, inqua-
drati nel contesto pil generale delle disposizioni contenute nella legge n. 241
— le quali delineano istituti (diritto di accesso, moduli di amministrazione
per-accordi, partecipazione procedimentale) e modalita dell'azione e dell'or-
ganizzazione amministrative (motivazione, certezza dei tempi e responsabile
del procedimento, predeterminazione dei criteri per ausili economici) preor-
dinate alla configurazione di un nuovo modello di organizzazione ammini-
strativa e di rapporti di questa con il cittadino — mira ad assicurare la circo-
lazione delle informazioni tra Pubbliche amministrazioni e, soprattutto, tra
Amministrazione e cittadino.

1l riconoscimento legislativo nel nostro ordinamento del principio di
pubblicitd dei documenti amministrativi segna un totale cambiamento di
prospettiva, perché comporta che se finora il segreto era la regola e la pub-
blicita I'eccezione, ora & vero il contrario.

(1) L'Adunanza Plenaria, con la sentenza in esame, ha espressamente affermato
che I'«!accesso, qualora venga in rilievo per la cura o la difesa di propri interessi giuri-
dici, debba prevalere rispetto all'esigenza di riservatezza del terzo» e, quindi, conclude
la stessa Adunanza Plenaria I'«interesse alla riservatezza, tutelato dalla normativa
mediante una limitazione del diritto di accesso, recede quando I'accesso stesso sia eser-
citato per la difesa di un interesse giuridico, nei limiti ovviamente in cui esso & neces-
sario alla difesa di quell'interesse».

Come & noto, nella materia in esame & intervenuta la legge 31 dicembre 1996, n.
675 (intitolata «Tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al trattamento dei dati
personali»): anche dopo l'entrata in vigore di tale legge, si puo ritenere, nel senso della
decisione in esame, che trovi ugualmente prevalenza la disciplina di cui alla legge n.
241 del 1990, sia per espressa disposizione normativa ( cfr. art. 43 della legge n. 675
citata) sia perché, come ¢ stato sottolineato in sede di prima interpretazione della legge
n. 675, l'applicabilita della nuova normativa sulla privacy non deve far pensare a un
regime di assoluta riservatezza dei dati.

Infatti, ogni problema va valutato caso per caso per capire se «sussistono altri
diritti meritevoli di pari o superiore tutela». G.M. -
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Di fronte all'esercizio del diritto di accesso, & la Pubblica amministra-
zione che deve giustificare il proprio rifiuto all’accesso, motivandolo con la
necessita di proteggere mediante il segreto uno o piit degli interessi previsti
dal legislatore.

L’esigenza di motivazione del segreto fondata sul rapporto fra determi-
nate informazioni (che 'Amministrazione ritiene debbano essere segrete) e
determinati interessi (che il legislatore ha previsto debbano essere protetti)
indica il passaggio anche nel nostro ordinamento da una concezione sogget-
tiva e «personale» del segreto amministrativo ad una concezione oggettiva e
«reale», pilt consona ad un’Amministrazione moderna.

1l segreto amministrativo, cio¢, non & pit rapportato alla «qualita» della
persona che lo detiene, bensi alla «qualita» delle informazioni protette dal
segreto; nel segreto di nuovo tipo cid che rileva & la «qualita» delle informa-
zioni, ciog il loro rapporto con determinati interessi, non la «qualita» del sog-
getto che le detiene, prevale in sostanza 'elemento oggettivo e «reale» costi-
tuito dalle informazioni oggetto del segreto e quindi, indirettamente, dagli
interessi che ne formano il vero contenuto.

Al rispetto di tale nuovo principio, in base al quale la regola generale
¢ l'accesso e le ipotesi in cui i documenti possono essere sotiratti all’ac-
cesso sono soltanto eccezioni, & informato anche l'art. 8 del regolamento
per la disciplina delle modalita di esercizio e dei casi di esclusione del
diritto di accesso ai documenti amministrativi, approvato con d.P.R. 27
giugno 1992 n. 352 in attuazione dell’art. 24 secondo comma della legge 7
agosto 1990 n. 241.

La norma, che ¢ intitolata alla «disciplina dei casi di esclusione» all'ac-
cesso, allorché dispone (con una formulazione che contiene una doppia nega-
zione) che i documenti non possono essere sottratti all'accesso se non quan-
do essi siano suscettibili di arrecare un pregiudizio concreto agli interessi di
cui all’art. 24 della legge n. 241 del 1990 (secondo comma) e che la sottrazio-
ne non pud essere opposia se la conoscibilita puo essere differita nel tempo
(terzo comma), conferma chiaramente che la regola generale & I'eccezionalita
dei casi di esclusione.

1l successivo quinto comma del citato art. 8 prevede, poi, che, nell'ambi-
to delle categorie di documenti, normalmente non segreti e quindi accessibi-
li, ve ne sono alcuni che, sia pure nel rispetto dei criteri di cui al secondo,
terzo e quarto comma, possono essere sottratti all’accesso per una serie di
ragioni specificamente indicate, fra cui quella di cui alla lett. d), che sottrae
all'accesso i «documenti» che «riguardano la vita privata o la riservatezza di
persone fisiche..., con particolare riferimento agli interessi epistolare, sanita-
rio di cui siano in concreto titolari, ancorché i relativi dati siano stati forniti
allAmministrazione dagli stessi soggetti cui si riferiscono».

L'ultimo inciso della lett. d) stabilisce, perd, che «deve comunque essere
garantita ai richiedenti la visione degli atti dei procedimenti amministrativi
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la cui conoscenza sia necessaria per curare o per difendere i loro stessi inte-
ressi giuridici».

2. - Alla stregua di tale ultima disposizione, che ribadisce quanto gia
stabilito alla lett. d) del secondo comma dell’art. 24 della legge n. 241 del
1990, ritiene questa Adunanza plenaria che il quesito sottoposto dall’ordi-
nanza di rimessione deve essere risolto nel senso che l'accesso, qualora venga
in rilievo per la cura o la difesa di propri interessi giuridici, debba prevalere
rispetto all'esigenza di riservatezza del terzo.

Anche se la norma non prevede che i documenti arrechino o possano
arrecare un pregiudizio ovvero dalla loro conoscenza possa derivare una
lesione specifica ed individuata, e ritiene sufficiente, ai fini di escluderne la
conoscibilita, che questi documenti «riguardino», si riferiscano, in senso
ampio, alla vita privata o alla riservatezza, non sembra esservi dubbio che nel
conflitto tra accesso e riservatezza dei terzi la normativa statale abbia dato
prevalenza al primo, allorché sia necessario per curare o difendere i propri
interessi giuridici.

Sia la norma primaria (art. 24 secondo comma lett. d) legge n. 241 del
1990) sia la norma regolamentare (art. 8 quinto comma, lett. d) d.P.R. n. 352
del 1992) hanno cercato di contemperare esigenze diverse, stabilendo che i
richiedenti, di fronte a documenti che riguardano la vita privata o la riserva-
tezza di altri soggetti, non possono ottenere copia dei documenti, né trascri-
verli, ma possono solo prendere visione degli «atti» di quei procedimenti
amministrativi che sono relativi ai loro interessi.

Si deve, pertanto, concludere che l'interesse alla riservatezza, tutelato
dalla normativa mediante una limitazione del diritto di accesso, recede quan-
do T'accesso stesso sia esercitato per la difesa di un interesse giuridico, nei
limiti ovviamente in cui esso & necessario alla difesa di quell’interesse.

3. - Passando all'esame del caso che ha dato luogo alla presente contro-
versia, si deve rilevare che il parziale rifiuto all'accesso viene giustificato dalla
Regione con l'esigenza di salvaguardare la riservatezza di terzi, nella specie
pazienti tossicodipendenti del Ser.T. di S. Benedetto del Tronto, al fine di non
deteriorare il rapporto medico-paziente.

1l diniego, ciog, non riguarda i «documenti» e le informazioni in esso
contenute, bensi la «qualita» dei soggetti denunciati, per cui, come ha messo
in luce l'ordinanza di rimessione, la Regione sembra avere esercitato, sia pure
per ragioni di rilevante valore sociale, un potere discrezionale di diniego che
la legge non le conferisce.

Ove poi si consideri che i sottoscrittori dell’'esposto, denunciando le
disfunzioni del servizio, hanno dato luogo all'apertura del procedimento, nel
quale l'appellante & parte sostanziale, che quest'ultimo, nella sua qualita di
responsabile del servizio & gia a diretta conoscenza della particolare situa-
zione in cui versano i vari pazienti, e, infine, che il contenuto del documento
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attiene alle modalita di esplicazione delle funzioni connesse alla qualifica del
richiedente, investono cio¢ la sfera giuridico-professionale del medesimo, si
deve concludere che il caso di specie non appare riconducibile alle ipotesi di
salvaguardia della riservatezza disciplinate dall’art. 8 quinto comma del
d.P.R. n. 352 del 1992.

L'appellante ha, quindi, diritto di prendere visione dei documenti rifiu-
tati dalla Regione né vi & ragione per ritenere che da tale conoscenza possa-
no derivare possibili ritorsioni nei confronti dei pazienti tossicodipendenti.

Alle pur apprezzabili preoccupazioni espresse al riguardo dallAm-
ministrazione regionale si & gia opposto che Vinsistenza del ricorrente nel-
I'acquisire la conoscenza dei documenti e soprattutto dell'identita dei loro
autori, esibita nel corso del procedimento amministrativo e di due gradi di
giudizio, ha un carattere cosi singolarmente indiziante da costituire per gli
interessati un autentico salva-condotto, con la conseguenza che ogni com-
portamento nei loro confronti difforme dalla normalita statistica determine-
rebbe, in fatto, una sorta di presunzione di discriminazione, attirando sul suo
autore pesanti e plurime responsabilita.

A tali considerazioni si pud aggiungere che la cura o la difesa dei propri
interessi giuridici costituiscono sia il presupposto per il diritto di prendere
visione degli atti, altrimenti non accessibili, che il limite della loro utilizzabi-
lita, che non pud andare oltre le finalita previste dalla normativa per la dero-
ga alla sottrazione dall’accesso.

Si vuole, ciog, dire che, anche in considerazione della peculiare «qualita»
dei pazienti assistiti e dei rapporti che per tale motivo devono intercorrere fra
questi ed i sanitari preposti, la conoscenza dei documenti non pud non esse-
re finalizzata alla responsabile valutazione delle lamentele espresse dai sot-
toscrittori e all’adozione dei conseguenti rimedi che appariranno utili ed
opportuni sia per il miglioramento delle prestazioni erogate dal servizio sia
per riportare il rapporto medico-pazienti al clima di serenitd e comprensio-
ne, che il particolare status dei soggetti beneficiari del servizio impone.

Di cio & consapevole la stessa difesa dell’'appellante la quale sottolinea
(pag. 4 punto VI della memoria depositata il 22 ottobre 1996) che «la cono-
scenza di tali atti permetterebbe al ricorrente non soltanto di difendere le
proprie ragioni ma anche di comprendere quali migliorie dei servizi resi
potrebbero essere realizzate a vantaggio degli stessi utenti».

In nessun caso, pertanto, la conoscenza di tali atti e documenti potra
determinare nei confronti degli utenti comportamenti discriminatori o
ritorsivi, i quali, ove posti in essere, integrerebbero gravi violazioni dei
doveri che fanno capo al responsabile del servizio e giustificherebbero I'im-
mediato interyento repressivo da parte dell’autorita deputata alla vigilanza
del Ser.T.

L’appello deve, pertanto, essere accolto e in riforma della sentenza
appellata, deve essere ordinato alla Regione Marche di consentire all'appel-
lante di prendere visione dei documenti parzialmente rifiutati (omissis).
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CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 6 marzo 1997 n. 8 - Pres. Laschena - Est.
Patroni Griffi-Luigi Cosentino (avv. Carrozzo) c. Ministero dell'Interno
(avv. Stato Del Gaizo).

Impiego pubblico - Sospensione cautelare dal servizio - Cessazione dall'im-
piego nelle more del procedimento penale per dispensa per inidoneita
fisica - Successiva condanna penale - Mancato inizio del procedimento
disciplinare - Decadenza ex tunc degli effetti della sospensione.

(Testo Unico 10 gennaio 1957, n. 3 art. 91.).

La sospensione cautelare dall'impiego, per la natura interinale e provvi-
soria, & destinata a produrre effetti solo fino a quando non intervenga un
provvedimento definitivo, ravvisabile esclusivamente in quello adottato al
termine del procedimento disciplinare.

E rimesso all'amministrazione di valutare se iniziare o meno il procedi-
mento disciplinare nei termini e secondo le modalita per esso previsti, in
seguito a condanna penale del dipendente pubblico quando, nelle more del
processo penale, sia intervenuta la cessazione dall'impiego. Il mancato inizio
del procedimento disciplinare comporta il venir meno con effetto ex tunc del
provvedimento di sospensione cautelare (1).

(omissis) 1. Vanno richiamati, in punto di fatto, gli elementi salienti
della vicenda procedimentale.

(1) La decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato risolve un contra-
sto giurisprudenziale in ordine al problema degli effetti della sospensione cautelare nel
caso di estinzione del rapporto di servizio precedentemente alla emissione di sentenza
di condanna.

Secondo un minoritario orientamento (cfr. CdS, Sez. V, 11 aprile 1995; CdS, Sez.
V, 22 marzo 1995 n. 455; CdS, Sez. VI, 10 aprile 1989 n. 243 ed, in epoca risalente ed
anteriore alla dichiarazione della illegittimita costituzionale della destituzione di dirit-
to, CdS, Sez. VI, 24 ottobre 1972 n. 595), stante la previsione, a norma dell’art. 97 del
T.U. 10 gennaio 1957 n. 3, del diritto del dipendente sospeso cautelarmente dal servi-
zio di conseguire gli emolumenti non percetti nel solo caso in cui il procedimento
penale si concluda con sentenza di proscioglimento con formula piena, la risoluzione
del rapporto di impiego anteriore ad una sentenza di condanna determinerebbe l'e-
saurimento della sospensione cautelare, ma non il suo venir meno ex tunc.

Verrebbe inoltre meno il potere dell’ Amministrazione di instaurare o proseguire
il procedimento disciplinare, per la mancanza di qualsiasi effetto concreto ricollegabi-
le all'irrogazione della sanzione.

Ne consegue l'impossibilita del dipendente sospeso cautelarmente dal servizio di
richiedere la corresponsione degli emolumenti non percetti durante la sospensione.

Tale orientamento poggia, tra I'altro, sul rilievo che, ove la sospensione venisse
meno ex tunc tutte le volte in cui non sfociasse in un provvedimento sanzionatorio per
il caso di estinzione del rapporto di impiego, cid consentirebbe irragionevolmente al
dipendente incorso in responsabilitd penale di neutralizzare i negativi effetti economi-
ci della sospensione cautelare mediante la cessazione volontaria dal servizio.
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1l Cosentino & stato sospeso cautelarmente dal servizio in relazione a un
procedimento penale; poi & stato dispensato dal servizio per inidoneita fisica;
successivamente & stato condannato, con sentenza passata in giudicato, in
sede penale.

Egli ha pertanto chiesto all'amministrazione — che all'esito del giudizio
penale non ha intrapreso il procedimento disciplinare — che, previa declara-
toria di decadenza della sospensione cautelare, gli sia corrisposta la differen-
za tra la retribuzione e I'assegno alimentare percepito, per il periodo inter-
corrente tra la sospensione cautelare e la dispensa dal servizio.

L’amministrazione ha obiettato di non poter intraprendere un’azione
disciplinare nei confronti di un dipendente cessato dal servizio e che la situa-
zione scaturente dalla sospensione cautelare doveva intendersi oramai cri-
stallizzata.

Di segno opposto sono quelle decisioni (cfr. Cds, Sez. V, 11 dicembre 1992 n. 1424
e CdS, Sez. V, 23 aprile 1993 n. 504 citate nella stessa sentenza, nonché CdS, IV Sez.,
13 novembre 1995 n. 924) che riconoscono la possibilita di prosecuzione (o di inizio)
del procedimento disciplinare pur posteriormente alla cessazione del rapporto di
impiego, in applicazione in via estensiva dell'art. 118 d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3 (con-
cernente il diritto al trattamento di quiescenza e di previdenza) ove sussista un inte-
resse pubblico o del dipendente, quale & certamente quello ad ottenere somme di dena-
ro maturate nel corso del rapporto.

In particolare, secondo CdS n. 924/95, stante lo stretto legame logico e giuridico tra
sospensione cautelare e procedimento disciplinare, specie dopo 'espunzione dall'ordina-
mento della destituzione di diritto, non sarebbe ammissibile un consolidamento degli effet-
ti della sospensione in assenza, per decadenza dai términi, di un processo disciplinare.

Tale orientamento viene ora confermato dalla decisione del’Adunanza Plenaria
del Consiglio di Stato, che prende le mosse dalla natura interinale della sospensione
cautelare, destinata a produrre effetti solo fino al provvedimento definitivo idoneo a
sorreggere stabilmente il rapporto tra amministrazione e impiegato, individuato in via
esclusiva 'in quello scaturente dal provvedimento del procedimento disciplinare. Ne
discende che, in assenza di un provvedimento sanzionatorio definitivo — adottato
secondo le regole e nei termini perentori dettati per il procedimento disciplinare — ad
ottenere il quale sussiste un interesse per 'amministrazione anche dopo la cessazione
del rapporto di impiego agli evidenziati scopi di «salvare» gli effetti della sospensione
cautelare, questa viene meno ex tunc, con il conseguente obbligo per I'amministrazio-
ne di restituire le retribuzioni non percepite dall'impiegato durante il periodo di
sospensione cautelare.

Nonostante non ne venga fatto cenno in sentenza, non pud trascurarsi di consi-
derare come il risultato cui perviene 'Adunanza Plenaria debba considerarsi stretta-
mente collegato con I'abrogazione della destituzione di diritto nel pubblico impiego (su
cui vedasi C. Cost. 12 ottobre 1988 n. 971 che dichiara l'incostituzionalita degli art. 85
lett. a) del d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3 e 236 d. Lp. reg. sic 29 ottobre 1955 n. 6 per con-
trasto con gli artt. 4, 35, 97 e 3 della Costituzione nella parte in cui non & previsto l'e-
sperimento del procedimento disciplinare a seguito di condanna per i delitti specifica-
tamente indicati; ad essa sono seguite C. Cost. 31 gennaio 1990 n. 40 sulla automatica
destituzione del notaio; C. Cost. 19 marzo 1990 n. 158 sulla radiazione automatica dal-
I'albo dei commercialisti; C. Cost. 595/90 sulla sospensione dello spedizioniere doga-
nale; C. Cost. 17 ottobre 1990 n. 363 sui militari. E noto come la successiva legge 7 feb-
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Il Tribunale amministrativo, nell'annullare il provvedimento, ha rite-
nuto:

a) che, nonostante la cessazione del rapporto di impiego, la potesta disci-
plinare pud nondimeno essere esercitata, sia pure con effetti limitati alle con-
seguenze economiche che ne discendono;

b) che l'azione disciplinare, peraltro, non & soggetta a termini perentori
e va intrapresa su iniziativa dell'interessato, essendo prevalente l'interesse di
questi, e non dell'amministrazione, alla definizione del procedimento caute-
lare, al fine di rimuovere gli effetti della sospensione cautelare.

2. La questione di diritto rimessa dalla Sezione a questa Adunanza gene-
rale consiste nello stabilire se e con quali modalitad 'amministrazione debba
iniziare un procedimento disciplinare nei confronti di un ex impiegato, a suo
tempo sospeso cautelarmente dal servizio in relazione a un procedimento
penale e poi dispensato dal servizio, ove, dopo l'estinzione del rapporto di
impiego, intervenga il giudicato penale di.condanna.

3. Inlinea generale, va ricordato che la prevalente giurisprudenza di que-
sto Consiglio di Stato ammette l'esperibilita del procedimento disciplinare
nei confronti di un dipendente cessato dal servizio nelle ipotesi in cui sussi-
sta in concreto un interesse giuridicamente qualificato, dell'impiegato o della
stessa amministrazione, a una valutazione sotto il profilo disciplinare del
comportamento tenuto in servizio dal dipendente.

Si & cosi riconosciuto l'interesse dell'ex impiegato a proseguire il giudi-
zio contro la sospensione cautelare, pur dopo la cessazione dal servizio per
dimissioni, al fine di ottenere la corresponsione della parte di retribuzione
non percepita (V, 11 dicembre 1992 n. 1424; V, 23 aprile 1993 n. 504). Con
affermazione di principio di pili ampia portata si & affermato che spetta
all'amministrazione il potere di attivare il procedimento disciplinare anche

braio 1990 n. 19 abbia reso obbligatorio, a seguito della condanna penale, V'espleta-
mento di procedimento disciplinare anche per le posizioni gia definite con provvedi-
mento di destituzione automatica nel caso di domanda di riammissione in servizio del
destituito (art. 10). A seguito della introduzione da parte dell'art. 15, comma 4 octies
della legge 18 gennaio 1992 n. 16, nel quadro della lotta alla mafia, della decadenza dal
servizio del dipendente pubblico condannato per talune specie di reati, la Corte
Costituzionale & nuovamente intervenuta con sentenza 19 aprile 1993 n. 197 dichiara-
tiva dell'illegittimita incostituzionale della norma).

Essendo venuta meno, invero, in ogni caso di condanna penale, la possibilita di
rendere definitivi gli effetti anticipatori della sospensione se non attraverso un prov-
vedimento sanzionatorio adottato al termine del procedimento disciplinare e non
potendosi considerare ad esso equipollente la cessazione dell'impiego per motivi
diversi, ne consegue linteresse dell'amministrazione ad intraprendere detto procedi-
mento anche al solo scopo di evitare I'annullamento ex tunc degli effetti della sospen-
sione e la restituzione degli emolumenti non percetti.

F.Q.
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nei riguardi dei sospesi dal servizio, dimessisi e collocati in quiescenza, pro-
prio allo scopo di valutare la sorte di una possibile reintegrazione patrimo-
niale per il periodo di sospensione cautelare (IV, 24 maggio 1995 n. 360; III,
par. 3 ottobre 1989 n. 1064/89).

4, L’Adunanza plenaria ritiene che il problema di fondo sia quello della
sorte della sospensione cautelare: si tratta di stabilire quale sia il titolo giuri-
dico idoneo a sorreggere la sospensione, che per definizione & interinale, a
seguito dell'estinzione del procedimento penale.

Le conseguenze del giudicato penale sulla sospensione cautelare sono
positivamente disciplinate dall’articolo 97 del testo unico n. 3 del 1957, con
riferimento all’assoluzione dell'impiegato perché il fatto non sussiste o per-
ché l'imputato non lo ha commesso, nel qual caso la sospensione & revocata
di diritto con effetto ex tunc; nelle altre ipotesi di assoluzione, 'amministra-
zione & tenuta a iniziare in tempo debito il procedimento disciplinare: se que-
sto si conclude con la destituzione, il periodo di sospensione cautelare resta
«assorbito» nel provvedimento espulsivo, che retroagisce al momento della
sospensione.

Uno stretto collegamento tra sospensione cautelare e sanzione discipli-
nare & posto dall’articolo 96 del testo unico n. 3 del 1957, a norma del quale,
a fronte di sanzioni non espulsive di durata inferiore a quella della sospen-
sione cautelare, la misura provvisoria non puo eccedere quella irrogata in via
definitiva e si determina quindi un effetto reintegratorio parziale.

Dallo stretto collegamento positivamente posto tra sanzione disciplinare
e sospensione cautelare nonché dalla natura interinale della sospensione
medesima si evince il principio che la sospensione cautelare per sua natura
produce effetti solo fino a quando non intervenga un provvedimento definiti-
vo che sia idoneo a sorreggere stabilmente il rapporto tra amministrazione e
impiegato

In altri termini, gli effetti prodottisi in virti1 del provvedimento di sospen-
sione cautelare sono per loro natura provvisori; non pu¢ quindi determinarsi
— contrariamente a quanto assume I'amministrazione — alcuna «cristallizza-
zione» della sospensione in conseguenza della cessazione dal servizio nel corso
del procedimento penale; all'esito di questo occorre individuare un procedi-
mento amministrativo idoneo a costituire un titolo giuridico che sostituisca il
provvedimento di sospensione cautelare, il quale, con la definizione del proce-
dimento penale, & privato della sua causa tipica.

Tale procedimento non puo che essere quello disciplinare, al cui esito —
come si & detto — & strettamente correlata la sorte del periodo di sospensio-
ne cautelare.

Dalla necessita che gli effetti interinalmente prodotti dalla sospensione
cautelare trovino un assetto stabile e definitivo discende la conseguenza che,
all'esito del procedimento penale, & rimesso all'amministrazione di valutare
se iniziare o meno il procedimento disciplinare.




202 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

La legge, infatti, ricollega effetti tipici al solo comportamento dell’am-
ministrazione. Questa pud iniziare un procedimento penale e-allora la sorte
della sospensione cautelare seguira le evenienze del procedimento, come
sopra descritte. Ovvero I'amministrazione ritérra di non dar corso al proce-
dimento disciplinare, e allora gli effetti del provvedimento di sospensione
cautelare verranno meno per il venir meno del titolo giuridico che provviso-
riamente li sosteneva.

5. Dal delineato contesto-di diritto derivano, con riferimento alla fatti-
specie in-esame, le seguenti conseguenze:

a) I'ordinamento richiede, nell'interesse al definitivo assetto dei rapporti
giuridici, e attesa la durata interinale degli effetti del provvedimento di
sospensione cautelaré, che, all'esito del procedimento penale, il provvedi-
mento di sospenisione cautelare sia sostituito da un diverso titolo giuridico
che disponga degli effetti prodotti dalla sospensione;

b) la sorte del provvedimento di sospensione e degli effetti dallo stesso
prodotti non puo che essere rimessa all'iniziativa dell'amministrazione al cui
comportamento soltanto la legge collega effetti tipici;

¢) a questa, infatti, va riconosciuto, pur essendo intervenuta la cessazio-
ne del rapporto, il potere di valutare il comportamento dell'impiegato, pro-
prio al fine di regolare in maniera definitiva I'assetto degli interessi provviso-
riamente determinato dal provvedimento di sospensione cautelare;

e) tale valutazione non pud che costituire estrinsecazione del potere
disciplinare, non rinvenendosi nell'ordinamento altro procedimento ammini-
strativo a cio preordinato; .

f) attesa la natura disciplinare, il procedimento non pud che essere
assoggettato alle modalita per lo stesso previste, in particolare ai termini
per l'inizio del procedimento posti dalla legge, termini questi che, pacifi-
camente, hanno natura perentoria e che, nella specie, non sono stati
rispettati. \

Non pud quindi ritenersi — contrariamente a quanto affermato dal
Tribunale amministrativo — che il procedimento disciplinare sia rimesso
all'iniziativa della parte privata interessata e non sia soggetto a termini.

Tale considerazione — per quanto si & detto — contrasta con la ineludi-
bile ‘necessita che lassetto degli-interessi definiti provvisoriamente con il
provvedimento di sospensione cautelare trovi una sistemazione definitiva per
effetto di un comportamento tipicamente valutabile dell'amministrazione. La
sorte della sospensione cautelare non puo invece essere rimessa all’iniziativa,
del tutto eventuale, dell'interessato.

6. In conclusione, deve ritenersi che, all’esito del giudicato penale di con-
danna, 'amministrazione possa iniziare un procedimento disciplinare al fine
di regolare gli effetti della sospensione cautelare disposta nei confronti del
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pubblico dipendente, ancorché questi sia cessato dal servizio anteriormente
al giudicato penale. Tale potere va esercitato nei termini previsti per 1'eserci-
zio dell’azione disciplinare nei confronti degli impiegati in servizio. Il man-
cato inizio dell'azione disciplinare nei termini comporta il venir meno con
effetto ex tunc del provvedimento di sospensione cautelare.

7. L'appello principale deve essere, pertanto, integralmente accolto, con
la conseguente riforma della sentenza del Tribunale amministrativo.
L’appello incidentale dell'amministrazione va invece respinto (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 19 maggio 1997 n. 9 - Pres. Laschena - Est.
Baccarini - Fraticelli Giulio (avv. C. Schwarzenberg ) c. Ministero della
Difesa (avv. Stato de Figueiredo).

Giustizia amministrativa - Ricorso per ottemperanza - Inammissibilita -
Fattispecie.
(Legge 6 dicembre 1971, n. 1034, art. 37, comma 3).

E inammissibile il ricorso in ottemperanza nei confronti di una deci-
sione del Consiglio di Stato nei cui confronti & stato proposto ricorso per
cassazione; tra l'altro, tale affermazione ha la sua base normativa nel dispo-
sto dell’art. 37, comma 3, legge 6 dicembre 1971 n. 1034, che richiama la
nozione di giudicato degli organi di giustizia amministrativa», corrispon-
dente a quella di «giudicato dell'autorita giudiziaria ordinaria» di cui al
comma 1 e, invero, non é dato comprendere come a proposizioni analoghe
contenute nella medesima disposizione normativa possano attribuirsi signi-
ficati difformi (1).

(omissis) 1. La definizione del ricorso rimesso dalla sezione IV dipende
dalla soluzione della seguente questione: se sia ammissibile il ricorso in
ottemperanza in ordine ad una decisione del Consiglio di Stato nei cui con-
fronti & stato proposto ricorso per cassazione.

Nella specie, nelle more del giudizio di ottemperanza & intervenuta
anche la sentenza di cassazione (Cass., sez. un., 8 gennaio 1997 n. 91), che ha
annullato senza rinvio la decisione impugnata nella parte in cui, ai fini del-
l'ulteriore attivitd discrezionale della p.a., ha dichiarato 'obbligo della C.S.A.

(1) L’Adunanza Plenaria, con la sentenza in esame, ribadisce il suo orientamento
nel senso che il ricorso per I'ottemperanza non & ammissibile se non per sentenze gia
passate in giudicato formale, ai sensi dell'art. 324 cod. proc. civ. (cfr. Ad. Plen., 23
marzo 1979 n. 12, in Cons. Stato 1979, 1, 321; Ad. Plen. 1° aprile 1980 n. 10, in Cons.
Stato 1980, 1, 411).
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di porre in ogni caso il ricorrente in posizione poziore rispetto ai pari grado
di riferimento.

Tale annullamento, in quanto soltanto parziale, non fa venir meno l'in-
teresse del ricorrente all'esecuzione del giudicato, nel contenuto conformati-
vo residuato in esito alla sentenza di cassazione.

2. La questione in esame era stata risolta affermativamente da questa
Adunanza plenaria, nel periodo precedente alla legge n. 1034 del 1971 sull’i-
stituzione dei TAR, con il parametro normativo dell’art. 27 n. 4 del t.u. 26 giu-
gno 1924 n. 1054 ed in contrasto con I'orientamento della Corte di cassazio-
ne, con decisione 21 marzo 1969 n. 10, sul rilievo che, riferendosi la fattispe-
cie legale al giudicato dei tribunali ordinari, non potevano estendersi all’ot-
temperanza delle decisioni del giudice amministrativo i criteri di cui all’art.
324 c.p.c. sul‘giudicato formale,

3. Entrata in vigore, peraltro, la legge 6 dicembre 1971 n. 1034, il cui art.
37 fa riferimento all'obbligo dell’autoritid amministrativa di conformarsi al
giudicato degli organi di giustizia amministrativa», questa Adunanza plena-
ria ha mutato orientamento, avvertendo che «ai sensi del combinato disposto
degli artt. 33 e 37 legge 6 dicembre 1971 n. 1034, 'ambito della esecutivita
delle decisioni, in primo grado o in appello, non coincide con quello del giu-
dizio di ottemperanza, potendo questultimo condurre all'inserimento della
determinazione concreta del giudice amministrativo nel contesto ammini-
strativo, ond’¢ che la sua esperibilita & subordinata al massimo grado di cer-
tezza; pertanto, & inammissibile il ricorso per ottemperanza, ove la decisione
(di T.A.R. o del Consiglio di Stato) non sia passata in giudicato a norma del-
T'art. 324 c.p.c. (giudicato formale) (Ad. plen., 23 marzo 1979 n. 12 e 1° apri-
le 1980 n. 10).

La giurisprudenza successiva si & uniformata (sez. V, 24 maggio 1983
n. 172; 26 gennaio 1985 n. 43; sez. VI, 3 febbraio 1988 n. 155), con la sola
eccezione di sez. IV, 26 giugno 1992 n. 645, che si & richiamata all’orienta-
mento precedente.

4. L'ordinanza di rimessione propugna un ritorno alla giurisprudenza
degli anni '60, ma le sue argomentazioni non sono persuasive.

Che il sistema processuale civile contempli istituti non tutti identici a
quelli del sistema processuale amministrativo & cosa di tutta evidenza, atteg-
giandosi i rapporti tra diritto processuale civile e diritto processuale ammi-
nistrativo secondo lo schema: diritto generale-diritto speciale.

Che peraltro il sistema processuale civile conosca soltanto il ricorso per
cassazione per i motivi di cui all'art. 360 c.p.c. e che da cio si possano trarre
argomenti contrari all'applicabilita al processo amministrativo della nozione
di giudicato in senso formale, non & esatto: 'art. 362 c.p.c., infatti, prevedeva
il ricorso in cassazione contro le sentenze di un giudice speciale per motivi
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attinenti alla giurisdizione del giudice stesso, fino all’entrata in vigore dell’art.
111 Cost., che ha esteso 'ambito del ricorso in cassazione contro le sentenze
dei giudici speciali alla violazione di legge, salvo che per il Consiglio di Stato
e la Corte dei conti.

In ogni caso, nel processo amministrativo non vi sono disposizioni sul
giudicato formale in deroga all’art. 324 c.p.c.

5.1. Non giova altresi argomentare che il giudizio di ottemperanza delle
sentenze amministrative si muoverebbe nell'ambito dell'esecutivita e non del
giudicato.

Tale considerazione trova ostacolo testuale nel disposto dell’art. 37
comma 3 legge 6 dicembre 1971 n. 1034, che richiama la nozione di «giudi-
cato degli organi di giustizia amministrativa», corrispondente a quella di
«giudicato dell’autorita giudiziaria ordinaria» di cui al comma 1: invero, non
& dato comprendere come a proposizioni analoghe contenute nella medesima
disposizione normativa possano attribuirsi significati difformi.

5.2. Nemmeno giova argomentare dalla progressiva estensione nel pro-
cesso civile dell’ambito della esecutivita della sentenza soggetta ad impu-
gnazione.

In primo luogo va rilevato che tale orientamento non & di portata gene-
ralissima nell’ordinamento processuale: nel processo contabile, infatti, 'ap-
pello alle sezioni giurisdizionali centrali della Corte dei conti sospende l'ese-
cuzione della sentenza impugnata (art. 1 comma 5 ter del d.1. 15 novembre
1993 n. 453 conv. dalla legge 14 gennaio 1994 n. 19, mod. dall’art. 1 del d.L
23 ottobre 1996 n. 543 conv. dalla legge 20 dicembre 1996 n. 639).

Pil1 in generale, vero & che nel processo civile I'art. 337 c.p.c., come
novellato dall’art. 49 della legge 26 novembre 1990 n. 353, stabilisce che I'e-
secuzione della sentenza non & sospesa per effetto dell'impugnazione di
essa, salva la sospensione ope judicis, cosi come, del resto, & previsto per le
sentenze dei tribunali amministrativi regionali dall’art. 33 legge n.
1034/1971.

Ma tale esecutivitd & coercibile in virt dell’art. 474 c.p.c., secondo cui
I'esecuzione forzata non pud avere luogo che in virtt di un titolo esecutivo
per un diritto certo, liquido ed esigibile e sono titoli esecutivi, tra l'altro, le
sentenze e i provvedimenti ai quali la legge attribuisce espressamente effica-
cia esecutiva. _

Nel processo ammistrativo I'esecuzione della sentenza esecutiva incide
sugli interessi pubblici, primario e secondari, implicati dal procedimento
amministrativo e puo incidere sugli interessi di parti private plurime, in base
ad atti suscettibili di essere posti nel nulla dalla riforma o dalla cassazione
della sentenza dalla quale dipendono (art. 336 cpv. c.p.c.).

L'autoritd amministrativa, inoltre, dispone spesso di poteri discreziona-
li in ordine al modo di eseguire la sentenza.
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Vi sono, pertanto, interessi, contrapposti a quelli della parte vincitri-
ce alla immediata attuazione coattiva della sentenza esecutiva, alla non
modificazione della realta giuridica e fattuale se non in presenza .di un
giudicato.

Il bilanciamento di questi contrapposti interessi rientra nella discrezio-
nalita del legislatore ordinario, il quale pud stabilire per Yesecuzione delle
sentenze amministrative, cosi come ha stabilito con l'art. 37 legge 1034/1971,
una regola-difforme da quella delle sentenze civili.

Cio non toglie che, dejure condendo, nella prospettiva di un rafforza-
mento della tutela processuale della parte vincitrice, la modifica della regola
predetta sia possibile o auspicabile, come gia nel parere di Ad. gen., 8 feb-
braio 1990, n. 16, nella prospettiva peraltro di un ritorno alla clausola di
provvisoria esecuzione.

5.3::Nessun pregio ha, poi, I'argomento della dissuasione dall'uso a fini
dilatori del ricorso per cassazione. :

A parte il fatto che, nella specie, questa evenienza non ricorre, atteso che
il ricorso per cassazione proposto contro:la sentenza di cui si chiede l'ottem-
peranza & stato accolto, va rilevato che, nel contesto interpretativo qui rico-
struito, tale argomentazione ha carattere pratico e non giuridico e, come tale,
¢ inidonea a risolvere la questione.

6. Per le suesposte’ considerazioni, non-essendosi formato il giudicato al
momento della proposizione del ricorso, quest'ultimo va dichiarato inam-
missibile (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 4 settembre 1997 n. 20 - Pres. Laschena -
Est. Allegretta - Pre4¥%sidenza del Consiglio dei Ministri (avv. Stato Caputi)
c. Monterossi (avv. Carratelli).

Impiego pubblico - Svolgimento di fatto di mansioni superiori - Rilevanza -
Esclusione.

Nel pubblico impiego, nei casi di sostituzione vicaria del titolare di una
posizione funzionale superiore ed in genere in quelli concernenti posizioni
non immediatamente disponibili, nei quali sussiste la necessita e I'urgenza di
assicurare la continuita dell'esercizio della funzione, come nelle ipotesi di
impedimento o assenza del titolare del posto per malattia, ferie, congedo,
missione, motivi di famiglia e simili, I'attivita svolta, siccome espressione di
un dovere istituzionale gravante in capo al sostituto, & compresa tra quelle
astrattamente esigibili rispetto alla qualifica di appartenenza del titolare
della posizione funzionale inferiore e, pertanto, rientra per legge tra i suoi
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compiti. In tali ipotesi, configurandosi come attribuzione propria della qua-
lifica rivestita, lo svolgimento di mansioni superiori non pud dar luogo ad
alcuna variazione del trattamento economico (1).

(omisiss) Viene in esame, nella specie, la posizione dell’appellato, fun-
zionario di ottava qualifica funzionale del personale di segreteria del
Consiglio di Stato e dei Tribunali amministrativi regionali, il quale dal 15
marzo 1992 al 16 gennaio 1993 ha svolto le funzioni di segretario generale, a
norma dell’art. 37 della legge 27 aprile 1982, n. 186, a seguito dell'aspettativa
concessa al segretario generale titolare, nominato amministratore straordi-
nario presso una Unita sanitaria locale.

Nella sentenza appellata si perviene al riconoscimento del titolo alla
retribuzione superiore, attraverso un iter argomentativo che si sviluppa nei
seguenti passaggi:

- la fattispecie non rientra in alcuna delle ipotesi contemplate nel citato
art. 37 della legge n. 186 del 1982 (assenza, impedimento, temporanea vacan-
za del posto), nelle quali le funzioni di segretano generale dei Tribunali ammi-
nistrativi regionali (demandate ad un dirigente) possono essere esercitate dal-
I'impiegato presente nell'ufficio che ricopre la pit elevata qualifica funzionale
e, in caso di parita, che abbia maggiore anzianita nella qualifica stessa;

— si verte invece in ipotesi di svolgimento di funzioni di supplenza, di
durata non predeterminata, involgenti l'attribuzione di un ambito mansioni-
stico di livello superiore al compendio di funzioni normativamente rimesse
alla posizione organico-retributiva (VIII qualifica funzionale) rivestita;

— non applicandosi I'art. 37 citato, trovano piena espansione i postulati
civilistici relativi alla retribuibilita dello svolgimento di mansioni superiori,
posto che esse concretano un indiscutibile aggravio dell'impegno lavorativo e
delle correlate responsabilita;

- il mancato riconoscimento del relativo trattamento economico confi-
gura un indebito arricchimento dell’ Amministrazione;

- esiste dunque uno «spazio normativo, per quanto concerne la fattispe-
cie all'esame, che consente di escludere lo svolgimento mansionistico di che
trattasi dall’ambito delle attribuzioni (anche eventualmente) facenti capo al
profilo professionale del ricorrente, al quale risultano addirittura estranee in
quanto di esclusiva pertinenza delle posizioni dirigenziali».

(1) I’ Adunanza Plenaria, con la sentenza in esame, ha accolto 1'appello della
Presidenza del Consiglio dei Ministri ribadendo degli importanti principi in materia di
svolgimento di mansioni superiori svolte dai dipendenti pubblici.

In particolare, il Consiglio di Stato ha specificamente affermato che lo svolgi-
mento di mansioni superiori del dipendente pubblico, in mancanza di espressa previ-
sione normativa, non puo dar luogo ad alcuna variazione del trattamento economico.
Sull'argomento, cfr., in termini, Cons. Stato, Ad. Plen. 16 maggio 1991 n. 2, in II Cons.
Stato, 1991, 1, 825 ss.
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L’Amministrazione appellante, invece, sostiene che il temporaneo svol-
gimento delle funzioni di segretario generale di T.A.R. trova compiuta
disciplina nell’art. 37 della legge 27 aprile 1982, n. 186 e che copioso e con-
solidato orientamento giurisprudenziale nega il diritto dei dipendenti pub-
blici alla retribuzione delle mansioni svolte in assenza di atti formali di
assegnazione ed in particolare il diritto alla retribuzione delle funzioni di
supplenza.

Nell'ordinanza con cui la IV Sezione ha deferito il giudizio al’Adunanza
plenaria alcuni spunti contenuti nelle argomentazioni del giudice di primo
grado sono ritenuti meritevoli di approfondimento.

Si da soluzione positiva alla preliminare questione se anche lipotesi di
aspettativa per nomina ad amministratore di una U.S.L. possa essere ricom-
presa nella previsione dell'art. 37 della legge n. 186 del 1982, dal momento
che nelle ipotesi di assenza, impedimento e temporanea vacanza del posto
(richiamate dalla disposizione legislativa) appaiono ricomprensibili anche le
supplenze per aspettativa del titolare, le quali implicano comunque un impe-
dimento all'esercizio della funzione o un’assenza del titolare.

Si rappresentano, tuttavia, alcuni dubbi interpretativi, che riguardano
soprattutto i casi di sostituzione di un impiegato di qualifica superiore aven-
te diritto alla conservazione del posto e pili in generale i casi in cui
I'Amministrazione non pud provvedere alla copertura del posto vacante in
tempi brevi, considerato che nella specie viene in rilievo un’ipotesi in cui lo
svolgimento di mansioni superiori & stato attivato per un periodo di tempo
indeterminato e di fatto protrattosi per circa dieci mesi.

Una situazione analoga si ravvisa, senza che possano configurarsi com-
portamenti omissivi o illegittimi dell’Amministrazione in ordine alla coper-
tura del posto, negli altri casi di aspettative del titolare per lunghi periodi (ad
es. per mandato amministrativo ex lege 27 dicembre 1985, n. 816 o per la
nomina a direttore generale di una U.S.L.) oppure, in caso di vacanza del
posto, in relazione ai tempi necessariamente lunghi per espletare le procedu-
re concorsuali, talora anche in conseguenza di «blocchi legislativi» nelle
assunzioni o dell'esigenza di effettuare preliminarmente scelte riorganizzati-
ve laboriose e difficili (ad es. la ridefinizione delle piante organiche).

Almeno in questi casi, ad avviso della IV Sezione, un'interpretazione
della normativa, che porti ad escludere il diritto al trattamento economico
corrispondente alle mansioni esercitate sembra prospettare i profili di inco-
stituzionalitd in via indiretta emergenti da quelle pronunce della Corte
costituzionale, secondo le quali l'art. 36 della Costituzione, direttamente
applicabile, determina, in via definitiva, 'obbligo di integrare il trattamen-
to economico del dipendente pubblico nella misura corrispondente alla
qualita del lavoro effettivamente prestato (sentenze n. 57 in data 23 feb-
braio 1989 e n. 296 in data 19 giugno 1990, nonché ordinanza n. 337 del 23
luglio 1993; cfr. altresi con riferimento ad altra fattispecie la sentenza n.
488 del 29 dicembre 1992), dal momento che nelle ipotesi considerate F'im-
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piegato sarebbe obbligato a svolgere mansioni superiori, con le relative
responsabilita, per periodi di tempo lunghi e talora (come nella specie) a
tempo indeterminato, senza alcuna corrispondenza con il trattamento eco-
nomico percepito.

Nel caso in esame, si aggiunge, si tratta di esercizio di funzioni dirigen-
ziali da parte di un impiegato dell'ottava qualifica funzionale e quindi di eser-
cizio di funzioni sostanzialmente diverse da quelle spettanti in base alla pro-
pria qualifica funzionale; né, per altro, rileva il difetto di un provvedimento
formale di attribuzione delle funzioni, sia perché lo svolgimento delle pre-
dette funzioni & stato formalmente attestato dall’autorita competente, sia per-
ché la loro attribuzione discende direttamente dalla legge (art. 37 della legge
n. 186 del 1982).

Pur considerando la complessita e la delicatezza della problematica sot-
toposta all'esame dellAdunanza plenaria, si ritiene, tuttavia, che l'appello
del’ Amministrazione debba essere accolto.

Valgano in proposito le seguenti considerazioni.

E principio generale del nostro ordinamento, valido per ogni tipo di rap-
porto di lavoro subordinato, sia pubblico che privato, quello secondo il quale
non costituisce esercizio di mansioni superiori la sostituzione di personale di
posizione funzionale pii1 elevata, qualora la sostituzione rientri tra gli ordi-
nari compiti della posizione funzionale del sostituto.

Nel pubblico impiego, in particolare, nei casi di sostituzione vicaria del
titolare di una posizione funzionale superiore ed in genere in quelli concer-
nenti posizioni non immediatamente disponibili, nei quali sussiste la neces-
sita e l'urgenza di assicurare la continuita dell’esercizio della funzione, come
nelle ipotesi di impedimento o assenza del titolare del pesto per malattia,
ferie, congedo, missione, motivi di famiglia e simili, Vattivitd svolta, siccome
espressione di un dovere istituzionale gravante in capo al sostituto, & com-
presa tra quelle astrattamente esigibili rispetto alla qualifica di appartenenza
del titolare della posizione funzionale inferiore e, pertanto, rientra per legge
tra i suoi compiti. (C. S. Ad. plen. 16 maggio 1991 n. 2).

In tali ipotesi, configurandosi come attribuzione propria della qualifica
rivestita, lo svolgimento di mansioni superiori non pud dar luogo ad alcuna
variazione del trattamento economico.

E, dunque, improponibile ogni questione di retribuibilita ulteriore
dell’attivita esplicata nell'esercizio della funzione vicaria, trovando essa il
suo corrispettivo gia nella retribuzione annessa alla qualifica propria del
vicario.

Ogni altra eventuale riflessione sull’argomento, che ben potrebbe pren-
dere le mosse da una diversa concezione dei rapporti tra la pubblica
Amministrazione ed i suoi dipendenti, non pud che essere lasciata alla discre-
zionalita del legislatore, come, del resto, emerge dalle vicende relative all'en-
trata in vigore dell’art. 57 del D. Lgs. 3 febbraio 1993 n. 29, pur inteso a dare
una disciplina meno episodica del fenomeno del mansionismo.

s
.
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Tornando al caso in esame, deve convenirsi che esso non si sottrae all’ap-
plicazione dei principi ora enunciati.

Si tratta, invero, alla stregua dell’art. 37, comma 3, della legge 27 aprile
1982, n. 186, di un'ipotesi tipica di sostituzione vicaria per assenza tempora-
nea-del titolare della posizione funzionale superiore.

La norma dettdta da questa disposizione, infatti, contempla i casi del-
l'assenza o dell'impedimento dell'impiegato con qualifica di dirigente titolare
delle funzioni di segretario generale (che sono sicuramente casi nei quali ha
luogo la sostituzione vicaria) e vi aggiunge anche l'ipotesi di «vacanza tem-
poranea del posto» (che a rigore da quella figura fuoriesce), prevedendo in
tali circostanze che legittimato all’esercizio della funzione sia 'impiegato pre-
sente nell'ufficio con la qualifica piti elevata.

Lo svolgimento delle mansioni di segretario. generale del Tribunale
amministrativo regionale, quindi, costituisce un’evenienza che per espressa
previsione di legge integra il contenuto mansionistico ordinario di tutte le
qualifiche impiegatizie presenti nel ruolo del personale di segreteria degli
organi di giustizia amministrativa.

Ma anche prescindendo da siffatta costruzione, che nega la qualificazio-
ne di mansioni superiori a quelle svolte nella specie, & evidente che, in con-
creto, l'assetto organizzativo delineato dalla disposizione citata & stato volu-
to dal legislatore per sopperire alla necessita di evitare soluzioni di continuita
nel funzionamento dei menzionati organi giurisdizionali.

In cid avvaleridosi dell’art. 97 della Costituzione, che, secondo I'insegna-
mento della Corte Costituzionale (sent. n. 236 del 27 maggio 1992), reca limi-
ti all'incondizionata applicazione dell’art. 36 Cost. tali da autorizzare anche
«norme di organizzazione dei pubblici uffici che, per esigenze eccezionali di
buon andamento dei servizi, consentono 'assegnazione temporanea di dipen-
denti a mansioni superiori alla loro qualifica senza diritto a variazioni del
trattamento economico».

Per le considerazioni che precedono V'appello in epigrafe dev'essere
accolto e, per l'effetto, devessere annullata la sentenza impugnata e respinto
il ricorso proposto in primo grado (omisiss).

CONSIGLIO DI STATO, Ad. plen., 17 novembre 1997, n. 21 - Pres. Laschena
- Rel Santoro - Girardello ed altri ¢c. Ministero del Tesoro (avv. Stato
Criscuoli) ed altri.

Impiego pubblico - Stipendi, assegni ed indennit3 - Interessi e rivalutazione
su crediti previdenziali - Rapporti pendenti ed ambito applicativo delle
leggi n. 412/1991 e n. 724/1994.
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‘mento:argomentativo alla luce degli interventi legislativi del 1991 ¢ del 199
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ivieto del cumulo di int@f*ess;i e rivalutazione posto dall'art. 16, comma
ge n. 412/1991. per 1 crediti- previdenziali tardivamente adempiuti

;so ‘aI momento de}}a sua entrata.in Vzgore,

assegna; lAdunanza Plenana affranta 11 problema del ritar-
H prewdenmall dei pubblici: d1pendent1, con’ particolare
‘e:alla:portata.: delle

po 0, oltr nvalutazxonemenetaﬂa ed Jreressi legah, a decorrere dal 29 nov mbre 1988
1 Ministero del Tesoro: aveva invece versato all'ente di previdenza resistente laisola
somma capitale e ¢io induceva i ricorrenti a promuovere il giudizio.di:ottemperanza per
il pagamenm di interessi e rivalutazione (dal 29 novembre 1988 al 30 settembre 1997).
“Ma come computare interesst e rivalutazione? Come si applica in concreto = ove
operatwa L 1a répola del:ccumuloy: conteggiando gli interessi:sulla somma «integral:
mente» rivalutata o sulla somma «via vian rivalinata? Come si risolve la: questmne di
diriito intertemporale dell'art. 16,.commia VI; legge n. 412/91; con riguardo.ai rapporti
in:corso, ai crediti:cioé sorti: antenormente all'entrata in:vigore:della Iegge che esclude
il «wcumulo»?: i

T L'Adunanza Plenarla avrebbe potu,to «sfruttare» l’occasxone per scitcumnavi-
gare» l'imiverso della quantificazione del danno da ritardato: adempimento del credito
previdenziale (e retribusive in genere) del pubblico dipendente. .

Del resto, pochi mesi prima, la Quinta: Sezione del Consiglio-di Stato, ‘conuna
plintualé e approfondita decisione del 6 agosto:1997, n. 881 (in Foro it., 1997;:n. 10, HI,

“on nota di PARDOLESI) aveva rimesso proprio;allAdunanza Plenaria uma serie di
ques‘uom che opgi solo in parte trovano risposta nella decisione che si pubblica:

. Innanzitutto; era stata affermata la tesi che rivalitazione ed interessi debbano
essere accordati d'ufficio, senza bisogno:di domanda;di parte; con;la connessa: statui:

io:di ottemperanza. Veniva:in tal

— ciog correggendone il fonda:

modo cenfennato, ma con: diverse argomentaziorii:

rizzo - erménsiitico: incontrastato;: che. aveva trovato: nella: decisione: dell Adunanza
Plenaria:n::19/1985 (in For. it..1985; 1L, 413) la sua espressione pil1 compitita: ove non
ci sia stata apposita statuizione su interessi e rivalutazione non si forma un giudicato
di rigetio sfavorevole dl dipendente; che pud chiedere il pagamenito con: domanda auto-
noma per la prima volta ancheiin:sede-di ottéemperanza::

Ma la Quinta Sezione ‘dopo aver risolto questa’prima- questione, attraverso la
rimeditazione del collaudato indirizzo giurisprudenziale delineatosi sul ptinto; aveva
rimesso allAdunanza Plenaria la soluzione di due delicati problemi.

Al primo investiva l'annosa questione di diritto.intertemporale posta dai:due inter-
venti legislativi-del 1991 e del:1994-che, nel supérare la regola.del «cumulo» di interes-
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era stato accertato il diritto dei ricorrenti ad ottenere la differenza tra quan-
to accantonato dall'ente di provenienza, ai fini del trattamento di fine rap-
porto, e quanto loro spettante ai sensi del regolamento di previdenza e quie-
scenza del personale dell'ente di previdenza resistente alla data del 31 dicem-
bre 1989. Era stato anche accertato il diritto dei medesimi alla rivalutazione
monetaria ed agli interessi legali su tali differenze di trattamento di fine rap-
porto, a decorrere dal 29 novembre 1988.

Con ricorso depositato il 21 marzo 1977, i signori in epigrafe indicati
chiedevano I'esecuzione della suindicata decisione di questa sezione, ed, in

si e rivalutazione di applicazione, lasciavano aperti i dubbi sullapplicabilita (e sui limi-
ti) del divieto per i rapporti pendenti. Il secondo problema interpretativo rimesso
all’Adunanza Plenaria riguardava la concreta determinazione della rivalutazione e
degli interessi sulla somma capitale. Sul punto, la Quinta Sezione suggeriva una solu-
zione estremamente rigorosa, che propone di abbandonare sia la tesi per la quale gli
interessi vanno calcolati sulla somma capitale «integralmente» rivalutata (secondo un
indirizzo giurisprudenziale fatto proprio da Cass., Sez. Un., n. 9205/1990), sia l'altra
tesi che li calcola sulla somma «via via» rivalutata (sulla scorta di un indirizzo tralati-
ciamente espresso dalla giurisprudenza giuslavoristica: ex plurimis, Cass. 29 settembre
1988, n. 5299 e Cass. 3 febbraio 1989, n. 688, avallato da Cass., Sez. Un., 17 febbraio
1995, n. 1712, in Corr. Giur., 1995, 462, con nota di D1 Maro ed accolto anche dalla
Sesta Sezione del Consiglio di Stato con sent. 10 luglio 1996, n. 931, in Foro it., Rep.,
1996, voce Imp. dello Stato, n. 704). Infatti, la Quinta Sezione — tenuto conto che nel
periodo dal 1991 al 1996 il tasso legale di interessi & stato raddoppiato e che percid ogni
forma di cumulo si traduce in pratica in un ingiustificato privilegio per il dipendente
non rapportato a reali esigenze di salvaguardia della retribuzione reale — propone di
aderire a quell'indirizzo minoritario della Cassazione (espresso dalle sentenze 26 gen-
naio 1995, n. 907 e 19 maggio 1995), secondo il quale gli interessi legali si computano
sull'importo originario del credito «al suo valore nominale» e non su quello risultante
dalla rivalutazione o sulle somme «via via» rivalutate.

L’Adunanza Plenaria risolve ora solo il problema di diritto intertemporale sotto-
posto al suo esame, mentre non affronta — data l'economia della controversia — l'ul-
tima e pil1 spinosa questione.

Ma procediamo con ordine, ricostruendo sinteticamente i termini dell’annoso
problema, che come & noto ha conosciuto un importante sussulto con la legge n.
412/1991.

IV. Nel corso degli anni Ottanta, la Corte Costituzionale aveva sempre escluso la
possibilita di estendere la tutela privilegiata dei crediti di lavoro ex art. 429 terzo
comma c.p.c. ai crediti previdenziali, dichiarando prima l'infondatezza (sent. n. 162 del
1977 e sent. n. 408 del 1988) e poi 'inammissibilita della questione posta al suo esame
(con le sentt. n. 350 e n. 585 del 1990, che perd gia lasciavano prevedere un mutamen-
to di indirizzo). La tesi faceva leva sulla non onnicomprensivita del richiamo dell’art.
442 c.p.c. a tutte le norme sulle controversie di lavoro, con il corollario costituito dalla
normale irrisarcibilitd della svalutazione e la limitazione dei danni per il ritardo agli
interessi moratori, allepoca fissati nella misura legale del 5% (salvo naturalmente il
caso in cui si riuscisse a fornire prova del «maggior danno», onere che la giurispru-
denza aveva giustamente agevolato: si ricordi Cass., SS. UU., 4 luglio 1979, n. 3776, in
Foro it. 1979, 1, 1668). Pii1 tardi, in qualche decisione della Suprema Corte (Cass. 9 set-
tembre 1988, n. 5135, in Foro it, 1989, 2892), si arrivd ad affermare la cumulabilita dei
due accessori, ma il tentativo fu respinto dalle Sezioni Unite (Cass., SS. UU., 1° dicem-
bre 1989 n. 5299, in Foro it, 1990, I, 427, con note di PARDOLESI e D1 MaJO).
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particolare; che fosse ordinato alle arimistrazioni intimate di versare ai ricor-
tenti le:differenze di trattarnento:di fine rapportoe,; secondo gli importi calco-
lati nel prospetto allegato all'atts di diffida del-22 aptile 1996, con interessi e
rivalutazione monetaria al 31 marzo 1996,

ministero del tesoro, quale successore deﬂa disciolta cassa mutua pro-
' ¢:di Bolzano, comunicava di‘avere versato all'ente di previ-
denza resistente; in esecuzione della decisione di:questa adunanza plenaria,
la sommadi lire 141 /'milioni: 198 mila 870, corrispondente al solo capitale
dovuto.

Ma proprio quando si cominciava ad approfondire il tema delle conseguenze sulla
finanza pubblica delle pronunce-della Corte Costituzionale (nel 1991 ci fu un apposito
Seiminario; organizzatoral Palazzo della Consulta, su «Corte costituzionale e finanza
pubblica»; i cuiiatti conclusivi furono poi raccolti in un apposito volume: AA. VV., Le
sentenze della Corte costituzionale e l'art. 81, ult. comma, della Costituzione, Milano,
1993): e:sebbene per: effetto: dell'art. 1 della legge di riforma del processo civile n.
353/1990 fosse stato innalzato il tasso legale degli interessi dal 5 al 10%, paradossal-
mente intervenine la sentenza C..cost. n. 156/1991 (Pres. Gallo, rel. Mengoni: in Giust.
civi1991,°1,:809, ¢onnota di* Izzo, oppure in Foro it., 1991, I, 1321, con note di
PARDOLEST ¢ di TARTAGLIA), che sanciva una quasi completa equiparazione dei crediti
previdenziali ai ‘crediti di lavoro.ai fini dell'applicazione della disciplina prevista dal-
Part. 429 ¢.p.ciiMaia distatiza di pochi mesi il criterio giurisprudenziale veniva ribal-
tato dal legislatore; con una norma inserita tra le «Disposizioni in materia di finanza
pubblicas-della legge n: 412/1991 (il famoso comma 6 dell'art. 16), che escludeva
espressarnente per i crediti previdenziali la cumulabilita di interessi legali e rivaluta-
zione: Con il dichiaratointento di attenuare gli effetti della pronunzia della Corte sulla
finanza pubblica, fu infattiintrodotta una disciplina che in sostanza escludeva I'ulte-
riore operativitdidella regola:del «cumulo» prevedendo la corresponsione dei soli inte-
ressi-legali; con'la rivalutazione dovuta solo se superiore all'importo di questi e limita-
tamente -alla: differenza :(per un: maggiore -approfondimento si vedano: DE FELICE,
Rivalutazione dei crediti di:lavoro; in Enc. giur., vol. XXVII, 1991; nonché il pilt recen-
te contributo di MAGRINI; Rivalutazione e interessi (crediti di lavoro e previdenziali), in
Enec. giur.;vol.. XXVIL,.1995).

V., La netta separazione che veniva in tal modo sancita tra crediti previdenziali
(per:i- quali-era stato escluso il cumulo)-e crediti di lavoro (per i quali era ancora
ammesso dall'art: 429 terzo comma: ¢.p:i¢:): portd-ad un nuovo giudizio di legittimita
costituzionalé, I giudici remittenti osservarono-che; soprattutto dopo I'aumento al 10%
del tasso degliinteressi legali; appariva dubbia la correttezza dell'interpretazione giu-
risprudenziale dell’art. 429, terzo comina; Cip:c., cui si era uniformata la sentenza della
Corte n.'156/199%; perché essa finiva per attribuire «al titolare di crediti di lavoro una
posizioné del tutto privilegidtas; che gli produra una rendita «bén-superiore anche ad
ogni investimento finanziario». Pertantd; la norma impugnata, ripristinando sostan-
zialmente la disparitd di trattamento dei crediti previdenziali rlspetto ai crediti di lavo-
ro, appariva‘in contrasto:con:gli-artt: 3:e 38 Cost.

Con la'sentenza n.: 394/1992, :1a  Corte costituzionale (Pres Corasaniti, Rel
Mengoni: in:Lav. e Prev. Oggi, 1992;2288) dichiard inammissibile la questione di legit-
timitd costituzionale dell’art. 16, sesto comma, legge n. 412/1991, osservando che la
norma impugnata non erain realtd applicabile nei giudizi a quibus. Per la Corte la
norma in-questione non aveva ripristinato la disciplina dei crediti previdenziali dichia-
rata costituzionalmente illegittima, atteso che-gli effetti del ritardo nel pagamento del
debito previdenziale non sono quelli previsti dalla disciplitia comune; sia per il carat-
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Con memoria del] 6 ottobre 1997 i ricorrenti facevano presente che erano
ancora dovuti gli importi per interessi legali e rivalutazione monetaria dal
29 novembre 1988 al 30 settembre 1997. Tale somma ancora dovuta, pertan-
to, sarebbe pari a lire 176 milioni 533 mila 403.

Da ultimo I'T.N.P.S. confermava che era stato emesso mandato di versa-
mento sul proprio c/c 20350 presso la Tesoreria centrale dello Stato per lire
141.198.870 a titolo di conguaglio delle indennita di buonuscita maturate dai
ricorrenti per il servizio prestato presso la cassa mutua provinciale di malat-
tie di Bolzano.

tere automatico della rivalutazione (operata di ufficio dal giudice, ai sensi dell’art. 150
disp. att. c.p.c., senza bisogno della domanda dell'interessato e di provare il maggior
danno), sia per la decorrenza (non dalla maturazione del credito, ma dalla scadenza
del termine previsto per 'adozione del provvedimento dell’ente). Osservava, tuttavia,
che Fesclusione del cumulo della rivalutazione con gli interessi produce un mutamen-
to di natura del credito previdenziale, tale da assoggettarlo a una norma speciale che
si-colloca allinterno del sistema dell’art. 1224 cc., posto che gli interessi si calcolano
sulla somma nominale e la rivalutazione spetta a titolo di «maggior danno», eccezio-
nalmente ritenuto in re ipsa, per il solo fatto della svalutazione della moneta in misu-
ra superiore al tasso legale degli interessi.

VI. Con la sentenza n. 207 del 1994 (C. cost., 23 maggio 1994, n. 207, Pres. Casavola,
Rel. Mengoni: in Cons. Stato, 1994, 11, 823; Giust. Civ., 1994, 1, 2102; Dir. Lav., 1994, II,
167; Giur. Cost, 1994, 1753) l'ipotesi di un’eventuale declaratoria di incostituzionalita del-
Fart. 429 c.p.c., diretta a riavvicinare crediti di lavoro e crediti previdenziali (ed assisten-
ziali), fu fermamente respinta dalla Corte Costituzionale, che ribadi la necessita di una
tutela privilegiata dei crediti di lavoro giustificata dalla loro rilevanza costituzionale.
Prendendo in esame la diversita dei regimi giuridici cui risultano assoggettati i crediti
previdenziali (e assistenziali, sui quali era intervenuta ad estendere i principi fissati nel
"91 per i crediti previdenziali: C. Cost. 27 aprile 93, n. 196, Pres. Casavola, Rel. Mengoni,
in Foro It. 1993, 1, 2425, con nota di CARINGELLA), rispetto a quelli di lavoro per effetto
della soluzione adottata con il citato art. 16 sesto comma, la Corte osservd che alla cate-
goria dei crediti di cui all’art. 442 c.p.c. non risultava applicabile I'art. 36 Cost. se non per
il tramite e nella misura dell’art. 38, comma secondo, Cost., cioé con un limite che vale a
conferire una ratio autonoma al bilanciamento degli interessi attuato con l'art. 16. Infatti,
rientra nella discrezionalita politica del legislatore stabilire se, dopo l'aumento del saggio
dell'interesse, introdotto dalla legge n. 353/1990, nella realizzazione dei crediti di lavoro
la rivalutazione monetaria sia da inglobare oppure da cumulare con gli interessi legali
rivalutati; pertanto, fu considerata inammissibile la questione di legittimita costituzio-
nale dell'art. 429 comma terzo c.p.c., sollevata per contrasto con l'art. 3 Cost., sotto il pro-
filo dell'irragionevolezza, nella parte in cui consente il cumulo della svalutazione mone-
taria e degli interessi legali, nella liquidazione dei crediti di lavoro, dopo che la legge n.
353/1990 ha elevato il saggio dell'interesse legale.

VIL 1l problema di fondo rimaneva percio irrisolto, perché si sanciva in tal modo
la legittimita del trattamento deteriore riservato al datore di lavoro (cui era imposto il
«cumulo») rispetto ai debitori comuni, sebbene la stessa Corte non perse 'occasione di
offrire al legislatore un importante spunto per una revisione dell'art. 1284 c.c., spie-
gando che la misura del 10 % adottata nel 1990 «in contrasto con I'odierna tendenza al
ribasso dei tassi di interesse, appare inopportuna in un’economia fluida come quella
attuale, caratterizzata da continui mutamenti dei parametri economici e finanziari»,
concludendo con una valutazione di «irrazionalita» del sistema del cumulo di interes-
si e rivalutazione ex art. 429 terzo comma c.p.c.
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Alla cc. del 20 ottobre 1997 la causa passava in decisione, uditi i difen-
sori delle parti.

DirrtTO

Le Amministrazioni intimate hanno comunicato che & stata corrisposta
la somma capitale — pari a lire 141 milioni 198 mila 870 — dovuta ai ricor-
renti in forza della decisione di questa A.P. del Consiglio di Stato n. 8/94 del
23 giugno 1994.

11 legislatore ha risposto all'invito della Corte e, continuando ad utilizzare la tecni-
ca dell'interpolazione, & intervenuto ancora una volta con una norma contenuta in una
legge finanziaria, volta ad eliminare il regime privilegiato dei crediti di lavoro, quella
cio¢ del notissimo art. 22, trentaseiesimo comma, della legge 23 dicembre 1994, n. 724,
con la quale la disciplina del sesto comma dell’art. 16 legge n. 412/91 & stata estesa a tutti
i crediti «di natura retributiva, pensionistica ed assistenziale» dei «dipendenti pubblici
e privati in attivitd di servizio o in quiescenza», ma limitatamente a quelli «per i quali
non sia maturato il diritto alla percezione entro il 31 dicembre 1994» (di modifica legi-
slativa «clandestina» parla DE ANGELIS, in Rivalutazione e interessi sui crediti di lavoro:
una modifica clandestina?, in Riv. it dir. lav., 1995, 1, 439, che, prendendo spunto dagli
obiter dicta contenuti in un’ordinanza della Corte costituzionale ed in una coeva sen-
tenza della Cassazione, approfondisce 'esame della norma, giungendo alla conclusione
che essa riguardi solo i crediti retributivi attinenti ai rapporti di lavoro con la P.A., non-
ché i crediti pensionistici ed assistenziali inerenti a tali rapporti. Altri dubbi sono posti
da Donbi, Il ritardato adempimento dei crediti di lavoro, previdenziali ed assistenziali -
tra vecchia e nuova disciplina, in Dir. lav. 1995, I, 43 e MAGRINI, Rivalutazione moneta-
ria ed interessi per i crediti di lavoro, in Giur. lav. Lazio, 1996, 287).

Quel che & certo & che comunque, per effetto della norma del trentaseiesimo
comma dell’art. 22, l'art. 429 c.p.c. risulta modificato, valendo ora la regola dell’assor-
bimento della rivalutazione negli interessi: in tal senso, la norma & stata intesa dalla
Corte costituzionale, con ord. 27 aprile 1995, n. 139 (in Mass. giur. lav., 1995, 281, dove
si accenna al superamento del regime del cumulo tra interessi e rivalutazione).

Peraltro, la stessa norma condiziona «criteri e modalita di applicazione» di tale
modifica ad un decreto ministeriale. Orbene, sullo schema di regolamento predisposto
dal Ministero del Tesoro, si & espresso il Consiglio di Stato, con parere reso
nell’Adunanza Generale del 26 settembre 1996, n. 135/96, che fornisce utili indicazioni
applicative (sulle quali I'economia del presente lavoro non consente alcun approfondi-
mento, per cui si rinvia alla lettura del parere), consapevole che 'ambito estremamen-
te ampio della norma «pone evidenti problemi di coordinamento». Va rimarcato in
ogni caso che al Collegio non sfugge I'importanza della norma, che evidenza l'intento
legislativo «di affermare la generalizzazione della nuova regola del divieto di cumulo
tra interessi e rivalutazione».

VII. Invertendo il nuovo trend legislativo e giurisprudenziale il Pretore di Parma ha
sollevato questione di legittimitd costituzionale dell’art. 16, comma VI, della legge n.
412/91, avendo la norma ripristinato per i crediti previdenziali quel divieto di cumulo che
la sentenza della Corte n. 156/1991 aveva ritenuto illegittimo. La Corte, con un sostan-
ziale revirement rispetto a quella decisione, con la sentenza 24 ottobre 1996, n. 361 (in
Giur. Cost., 1996, 3167, ma anche in Foro it. 1996, 1, 3266) ha ritenuto infondata la que-
stione evidenziando che i crediti previdenziali si differenziano sotto diversi profili dai
crediti di lavoro, individuandosi il fondamento costituzionale della loro corresponsione
nel disposto dell’art. 38 c. 2° Cost. (e non direttamente nel disposto dell'art. 36 Cost.).
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Di tale adempimento occorre pertanto dare atto in questa sede di esecu-
zione del giudicato.

Tuttavia i ricorrenti, con memoria del 6 ottobre 1997, hanno fatto pre-
sente che sarebbero ancora dovuti gli interessi legali e la rivalutazione mone-
taria — dal 29 novembre 1988 al 30 settembre 1997 — sui singoli importi, e
che la somma ancora dovuta, pertanto, sarebbe pari a lire 176 milioni 533
mila 403.

La difesa dell'1.N.P.S., alla cc. del 20 ottobre 1997, ha ammesso la persi-
stente inesecuzione del giudicato limitatamente a tali competenze accessorie.

1l fatto che i crediti previdenziali abbiano pur sempre la funzione di assicurare al
lavoratore un’esistenza libera e dignitosa, dopo la cessazione del rapporto di lavoro, non
implica pertanto la necessita di una piena equiparazione degli stessi ai crediti di lavoro.
La previsione di cui all’art. 38, secondo comma Cost., nella interpretazione seguita dalla
Corte costituzionale, implica infatti il necessario riconoscimento di prestazioni previ-
denziali, ma, essendo il sistema previdenziale finanziato anche dalle pubbliche finanze,
le esigenze di contenimento della spesa pubblica possono giustificare criteri di determi-
nazione della prestazione meno favorevoli di quelli previsti per i crediti di lavoro.

La Corte ha ritenuto giustificata la disciplina differenziata dei crediti previdenziali
ed assistenziali rispetto a quella dei crediti di lavoro perché tra tali due categorie di cre-
diti vi & una «diversita strutturale», che in realta la Corte stessa (C. cost. n. 156/1991 cit.)
gia aveva ritenuto come implicita premessa nell'affermare viceversa I'«<analogia struttu-
rale» delle situazioni poste in comparazione. E la differenza & costituita essenzialmente
dal necessario contemperamento della tutela del pensionato con le disponibilita del
bilancio pubblico, a carico del quale & finanziato in buona parte il sistema previdenziale
(conf. C. cost. n. 220 del 1988 e C. cost. n. 119 del 1991); sicché I'esigenza di contenimento
della spesa pubblica pud ridurre in maniera definitiva un trattamento pensionistico in
precedenza spettante (C. cost. n. 240 del 1994 e C. cost. n. 822 del 1988).

IX. L'intero quadro legislativo dei rapporti di lavoro risulta in tal modo profon-
damente modificato. Il principio del cumulo di interessi e rivalutazione sul quale si
sono versati fiumi di inchiostro viene definitivamente abbandonato e sostituito dal
medesimo criterio applicabile per i crediti di valuta (originariamente pecuniari). Il
sistema di favore del cumulo automatico fondato sull’art. 429 terzo comma c.p.c. rima-
ne pertanto applicabile solo ai crediti sorti precedentemente all'entrata in vigore delle
due leggi finanziarie del 1991 e del 1994, .

L’Adunanza Plenaria, con la decisione che si pubblica, risolve il problema di dirit-
to intertemporale relativo all'operativita del divieto sui rapporti in corso, allineandosi
all'indirizzo giurisprudenziale che & prevalso nella giurisprudenza della Cassazione, a
seguito dell'intervento delle Sezioni Unite che, con la nota sentenza 26 giugno 1996, n.
5895 (richiamata espressamente dall'Adunanza Plenaria) hanno ricostruito puntual-
mente i diversi e contrastanti orientamenti delineatisi (la sentenza & pubblicata in Foro
it, 1996, 1, 3027, con nota critica di PARDOLESI).

In particolare, esclusa sia dalla giurisprudenza sia dalla stessa Corte costituzio-
nale, con una successiva sentenza interpretativa di rigetto (C. Cost. n. 394/1992), la
legittimita di un'applicazione integrale della nuova disciplina normativa all'inadempi-
mento pregresso anche per il periodo anteriore al 31 dicembre 1991, rimanevano teo-
ricamente prospettabili tre diverse soluzioni:

a) secondo la tesi pili garantista, seguita dalla giurisprudenza prevalente, lo ijus
superveniens non tocca i casi di mora maturati in precedenza, per cui il pieno cumulo
dovrebbe applicarsi comunque e integralmente quando I'inadempimento dell’obbliga-
zione sia iniziatg prima dell’entrata in vigore della legge n. 416/91, anche per il perio-
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La domanda di interessi e rivalutazione, ad avviso della Adunanza ple-
naria, & fondata entro i limiti di seguito chiariti.

Secondo la legge 30 dicembre 1991, n. 412, art. 16, comma 6, «gli enti
gestori di forme di previdenza obbligatoria sono tenuti a corrispondere gli
interessi legali, sulle prestazioni dovute, a decorrere dalla data di scadenza
del termine previsto per l'adozione del provvedimento sulla domanda.
L'importo dovuto a titolo di interessi & portato in detrazione dalle somme
eventualmente spettanti a ristoro del maggior danno subito dal titolare della
prestazione per la diminuzione del valore del suo credito».

do di ritardo successivo al 31 dicembre 1991; 'ambito di applicazione della legge n.
412/91 sarebbe pertanto limitato alla sola ipotesi di mora iniziata dopo l'entrata in
vigore della legge stessa (tale orientamento giurisprudenziale, iniziato con la sentenza
Cass. 10 giugno 1992, n. 7114, & stato confermato dalle numerose pronunzie citate
dalle Sezioni Unite, cui va aggiunta Cass., 1° settembre 1995, n. 9243, in Rep. Foro it.,
1995, voce Previdenza sociale, n. 975);

b) secondo un indirizzo pilt rigoroso, quando l'inadempimento dell’'obbligazione
sia iniziato prima del 31 dicembre 1991 e proseguito dopo tale data, dovrebbe applicar-
si la regola del cumulo pieno di interessi e rivalutazione, ma limitatamente al solo perio-
do di inadempimento anteriore. al 31 dicembre 1991, mentre per il periodo di ritardo
successivo troverebbe applicazione il divieto di cumulo introdotto dalla legge n. 412/91
(cfr. Cass. 10 agosto 1995, n. 8801; Cass., 21 gennaio 1995, n. 680; Cass., 27 ottobre
1994, n. 8826; Cass. 6 novembre 1992, n. 12038); la legge n. 412/91 sarebbe pertanto
applicabile anche nel caso di inadempimento iniziato prima di tale data, limitatamente
pero al solo periodo di ritardo successivo alla sua entrata in vigore (31 dicembre 1991);

¢) la soluzione intermedia ha finito per prevalere (sulla quale si veda in dottrina:
CaPoNt, In tema di «ius superveniens» sostanziale nel corso del processo civile: orien-
tamenti giurisprudenziali, in Foro it, 1992, 1, 131): la legge n. 416/91 si applica solo al
ritardato pagamento di ratei maturati successivamente al 31 dicembre 1991, essendo-
si in tal caso in presenza di nuove obbligazioni sorte sotto la vigenza della nuova nor-
mativa (in tal senso: Cass. 1° settembre 1995, n. 9239; Cass., 8 settembre 1995, n. 9498;
Cass. 6 novembre 1995, n. 11534).

Le Sezioni Unite, con la sentenza n. 5895/1996, hanno infatti risolto il contrasto
aderendo alla tesi mediana, volta a limitare l'applicazione dell’art. 16, per quanto
riguarda i rapporti pendenti, ai soli ratei resisi esigibili dopo la sua introduzione. A tale
soluzione la sentenza perviene sulla base di un articolato iter argomentativo, che, per
un verso, individua le premesse teoriche del principio di diritto enunciato e, per altro
verso, si distingue per ampiezza e completezza argomentativa. La sentenza (per quel
che qui interessa) affronta la questione teorica dell’applicabilita o meno dello ius
superveniens per disciplinare gli effetti attuali di fattispecie realizzatesi anteriormente
alla sopravvenienza normativa, aderendo alla teoria del c.d. fatto compiuto, per cui
«una legge nuova pud applicarsi ad effetti non ancora esauriti di un rapporto giuridi-
co sorto anteriormente, soltanto quando la norma sia diretta a regolare tali effetti, indi-
pendentemente dall’atto o fatto giuridico che li genero» (cfr. in tal senso da ultimo
Cass. 11 giugno 1992, n. 7221; Corte cost., 17 dicembre 1985, n. 349; Cass., 27 febbraio
1987, n. 2118). La legge sopravvenuta non trova, invece, applicazione con riguardo agli
effetti non esauriti di fattispecie pregresse, allorché non si limiti a disciplinare diver-
samente gli effetti della fattispecie, ma definisca diversamente gli stessi elementi della
fattispecie generatrice degli effetti (ad es. introducendo nuovi presupposti, condizioni
o facolta per il riconoscimento di diritti od obblighi, o sopprimendo requisiti prece-
dentemente richiesti).
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La Corte costituzionale, con sentenza 24 ottobre 1996 n. 361, ha ritenu-
to infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 16, 6° comma,
legge 412/91, nella parte in cui non prevede, per il caso di tardivo adempi-
mento di crediti previdenziali, il cumulo degli interessi legali con la rivaluta-
zione monetaria, in riferimento agli artt. 3 e 38 Cost.

Ora, posto che dal rapporto previdenziale e da quello assistenziale deri-
va una serie di obbligazioni a cadenza periodica, ciascuna delle quali realiz-
za l'intera prestazione dovuta in quel determinato periodo, all'inadempimen-
to di ogni singolo rateo deve ritenersi conseguire il risarcimento del danno da
mora previsto dalla legislazione vigente al momento della sua maturazione;
si che, mentre per i ratei maturati anteriormente al 1° gennaio 1992 dev'esse-
re corrisposto, oltre agli interessi legali, il maggior danno da svalutazione, a
quelli maturati dopo tale data si applica la disciplina introdotta dall’art. 16,
6° comma, legge 412/91, a tenore della quale I'importo dovuto a titolo di inte-
ressi — secondo i vari tassi in vigore alla scadenza dei singoli ratei — & por-
tato in detrazione alle somme eventualmente spettanti a titolo di maggior
danno da svalutazione (Cass. sezioni unite civili, sentenza 26 giugno 1996 n.
5895). Ed, in quanto volto ad incidere sugli effetti (e non sulla fattispecie
generatrice), Iart. 16, 6° comma, legge 412/91, ove prevede, per i crediti pre-
videnziali tardivamente corrisposti, che I'importo degli interessi sia portato
in detrazione delle somme eventualmente spettanti a titolo di rivalutazione,
- si applica anche ai rapporti pendenti al momento della sua entrata in vigore
(Cass. sezione lavoro, sentenza 21 gennaio 1995 n. 680).

Le Sezioni Unite risolvono poi la questione della natura giuridica dei crediti
previdenziali e assistenziali a maturazione periodica, aderendo alla tesi per cui i rap-
porti assistenziali e previdenziali non si sostanziano in un’'unica obbligazione avente
ad oggetto una prestazione unitaria da assolvere ratealmente, bensi in una pluralita
di obbligazioni a cadenza periodica, ciascuna delle quali realizza I'intera prestazione
dovuta in quel determinato periodo. Pertanto, «all'inadempimento di ogni singolo
rateo consegue il risarcimento del danno da mora previsto dalla legislazione vigente
al momento della sua maturazione», e cid porta a limitare I'applicazione dell’art. 16,
per quanto riguarda i rapporti pendenti, ai soli ratei resisi esigibili dopo la sua intro-
duzione.

X. L’Adunanza Plenaria con la sent. n. 21/1997 ha recepito la soluzione indicata
dalle Sezioni Unite (gia condivisa dalla Sesta Sezione del Consiglio di Stato, con sen-
tenza 13 novembre 1996, n. 1558). Ma non ha preso posizione su altre delicate que-
stioni e, in particolare, non ha affrontato il nodo posto dalle modalita concrete di com-
puto di interessi e rivalutazione, nei casi in cui — come si & detto — il cumulo & anco-
ra possibile.

Si attende pertanto una nuova presa di posizione, che valorizzi la complessa e
faticosa ricostruzione operata dalla Quinta Sezione con la decisione 6 agosto 1997, n.
881, accogliendo la tesi che suggerisce di calcolare gli interessi sull'importo originario
del credito e non su quello risultante dalla sua rivalutazione, né su quello originario via
via rivalutato, apparendo questi ultimi criteri di calcolo che si traducono in ingiustifi-
cate locupletazioni.

FEDERICO BASILICA
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Pertanto, nel caso in esame, la domanda di interessi e rivalutazione, per i
ratei maturati dal 29 novembre 1988 al 1° gennaio 1992, va interamente accol-
ta, con la corresponsione, oltre agli interessi legali, del maggior danno da sva-
lutazione, mentre per i ratei maturati dopo tale ultima data, va accolta solo in
parte, secondo la disciplina introdotta dall’art. 16, 6° comma, legge 412/91, in
base alla quale 'importo dovuto a titolo di interessi — secondo i vari tassi in
vigore alla scadenza dei singoli ratei — & portato in detrazione alle somme
eventualmente spettanti a titolo di maggior danno da svalutazione.

Per l'ipotesi di persistente inesecuzione del giudicato, trascorsi 60 giorni
dalla comunicazione o notificazione della presente decisione, si nomina sin
d’ora commissario ad acta il direttore generale della Previdenza e Assistenza
Sociale del Ministero del Lavoro e della P.S., con facolta di delegare un diri-
gente della medesima direzione.

Le spese e gli onorari di giudizio debbono essere posti a carico del
Ministero del Tesoro, € liquidati in complessivi diecimilioni di lire.

P.Q.M.

L'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, definitivamente pronun-
ciando sul ricorso per I'esecuzione del giudicato indicato in epigrafe:

~ da atto del pagamento della somma capitale dovuta ai ricorrenti;

— accoglie per quanto di ragione la domanda di rivalutazione ed interes-
si, nei limiti indicati in motivazione;

- nomina sin d’'ora commissario ad acta il direttore generale della
Previdenza ed Assistenza Sociale del Ministero del Lavoro e della P. S., con
facolta di delegare un dirigente della medesima direzione, nell'ipotesi di per-
sistente inesecuzione del giudicato trascorsi 60 giorni dalla comunicazione o
notificazione della presente decisione;

- condanna il ministero del tesoro al pagamento delle spese e degli ono-
rari di giudizio, che liquida in complessive lire diecimilioni. Ordina che la
presente decisione sia eseguita dall’Autoritd amministrativa (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. IV, 3 marzo 1997, n. 173 - Pres. Buscema - Est.
De Lipsis - Segretariato Generale della Presidenza della Repubblica (avv.
Stato Palmieri G.) c. Ruggi Maura ed altri (avv. Ripoli).

Impiego pubblico - Atti amministrativi della Presidenza della Repubblica -
Dipendenti del Segretariato Generale della Presidenza - Giurisdizione
giudice amministrativo - Sussistenza.

Impiego pubblico - Legittimazione alla tutela giurisdizionale - Interesse
morale al corretto esercizio del potere di nomina a scelta - Sufficienza -
Fattispecie.
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Impiego pubblico - Revoca o riforma di atti amministrativi preesistenti -
Onere di ampia motivazione sulla necessitd di rivalutare la situazione
pregressa - Sussistenza.

Diversamente da quanto avviene per le due Camere, prowviste di auto-
dichia ai sensi dell'art. 64 della Costituzione, gli atti amministrativi emana-
ti dalla Presidenza della Repubblica, siano essi regolamentari o adottati in
forza di norma regolamentare, non sono sorretti da alcun fondamento costi-
tuzionale (implicito o espresso), trovando la loro fonte nell’art. 3 della legge
n. 1077/1948, al quale, quindi, non va attribuita una valenza meramente
ricognitiva, bensi una natura attributiva del potere regolamentare. Con 'ul-
teriore corollario che gli atti in questione — alla pari di ogni altro aito
amministrativo — sono soggetti al sindacato giurisdizionale del giudice
amministrativo (1).

Non pud non riconoscersi a ricorrenti appartenenti a personale di ruolo
del Segretariato Generale della Presidenza della Repubblica (che non hanno
altra via per accedere alla carriera direttiva che quella del pubblico concor-
so per esami e titoli) un interesse morale a non vedersi superare da un col-
lega gia in ruolo mediante il sistema della nomina diretta, preceduta da
revoca del precedente atto di nomina: tale interesse morale (legittimante la
tutela giurisdizionale) al corretto esercizio del potere di nomina a scelta, pud
ritenersi soddisfatto anche attraverso il mero ripristino della vacanza del

(1) La sentenza in rassegna, nel disattendere l'eccezione di difetto assoluto di giu-
risdizione del giudice amministrativo in relazione agli atti amministrativi (e normati-
vi) adottati dal Presidente della Repubblica per l'organizzazione ed il funzionamento
del Segretariato Generale della Presidenza e per la disciplina del rapporto di impiego
dei dipendenti del Segretariato stesso, formulata dall’Avvocatura dello Stato, si muove
dichiaratamente sulla scia della pronuncia della Cassazione Sez. Un. 10 maggio 1988
n. 3422 (edita, per esteso, in Foro it., 1988, 1, 3603), che, in analoga controversia, aveva
gia chiarito i limiti e la portata della sentenza della Corte costituzionale 10 luglio 1981
n. 129 (in Foro it., 1981, 1, 2631), anche allora addotta a sostegno della tesi della esen-
zione della giurisdizione dall’Amministrazione ricorrente (avverso Cons. Stato, IV, 27
maggio 1985, n. 208, in Giur. it., 1986 III, I, 16).

Si & in sostanza ancora una volta disattesa la tesi (che bisogna chiedersi quanto
sia ancora opportuno coltivare) del fondamento costituzionale dei regolamenti presi-
denziali in materia di stato giuridico ed economico del personale, analogamente all’au-
todichia attribuita agli atti di autonomia normativa delle camere ex art. 64 1° comma
Cost. (v. Corte cost. 23 maggio 1985. n. 154. in Foro it., 1985, I, 2173), in virtt di un
asserito principio di costante parallelismo tra i regolamenti di Camera e Senato e quel-
li della Presidenza della Repubblica desunto. in via ermeneutica, dalla citata pronun-
cia n. 129/1981 della Corte costituzionale. Va ricordato, per completezza, che in prece-
denza le Sezioni Unite della Cassazione (v. sentenza n. 2979/1975, in Foro it., 1976, 1,
392) avevano gia avuto modo di precisare che le controversie relative ai rapporti di
impiego del personale dipendente dal Segretariato Generale della Presidenza della
Repubblica rientrano nella giurisdizione del giudice amministrativo, attesa l'inesisten-
za, nella specie, di una cd. «giurisdizione domestica».
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posto, alla cui copertura, mediante concorso, é di ostacolo il provvedimento
impugnato (2).

Tutti i provvedimenti che producono modificazione, totale o parziale,
del contenuto di atti preesistenti — specie allorquando siano adottati in sede
di autotutela e siano il frutto di valutazioni discrezionali — non sfuggono
all'onere di enunciazione delle ragioni giustificative della necessita di «ripon-
derare» la pregressa valutazione, non idonea al conseguimento dell'interesse
pubblico attuale: motivazioni le quali — se possono essere attenuate nei con-
fronti del destinatario degli effetti favorevoli del provvedimento — devono,
invece, essere pienamente evidenti (ancorché in maniera sintetica) nei riguar-
di del terzo che subisca pregiudizio dal provvedimento medesimo (3).

(omissis) La questione all'esame del Collegio concerne la legittimita di un
provvedimento adottato dal Presidente della Repubblica (decreto n 48/A del 25
aprile 1992), con il quale — previa revoca del precedente atto di nomina — la
dott.ssa Anna Maria Brizi & stata nominata referendario in prova nel ruolo
della carriera direttiva del Segretariato Generale, con effetti giudici dal 1° otto-
bre 1990 ed economici dal 25 aprile 1992 (data di adozione del decreto).

Nell'ordine logico delle pregiudiziali sollevate dagli odierni appellanti,
preliminare & I'esame dell’eccezione relativa al difetto di giurisdizione for-
mulata dal Segretariato Generale della Presidenza della Repubblica, in ordi-
ne al difetto di giurisdizione del giudice amministrativo.

Sostiene I'Amministrazione ricorrente che il sindacato di legittimita
sugli atti amministrativi (¢ normativi) adottati dal Presidente della
Repubblica per Yorganizzazione ed il funzionamento del Segretariato

(2) La giurisprudenza del Consiglio di Stato & costante nell'affermare che il solo
interesse morale & sufficiente a legittimare la tutela giurisdizionale contro atti che si
sostiene essere stati adottati contra legem ( v. per tutte Cons. Stato, IV, 5 ottobre 1991,
n. 890, in Cons. Stato 1991, I, 1629; Cons. Stato, VI, 10 agosto 1988 n. 977, ivi, 1988, 1
962; Cons. Stato, IV, 15 .marzo 1983. n. 119 e Cons. Stato, V, 6 maggio 1983, n. 242,
ivi, 1983, 1, 230).

In particolare, nel caso di specie, il giudice amministrativo, oltre ad evidenziare
dei profili di interesse non squisitamente morale dei ricorrenti in primo grado in quan-
to potenziali concorrenti alla riserva di uno dei posti vacanti, si preoccupa di sottoli-
neare le discutibili modalita di adozione del provvedimento impugnato (preceduto da
revoca di altro provvedimento di analogo contenuto, ostativo al primo, in elusione del
divieto di nominare persone appartenenti al ruolo dell’Amministrazione), a maggior
sostegno e giustificazione dell'interesse morale riconosciuto ai detti ricorrenti.

(3) Giurisprudenza costante. In particolare la sentenza in rassegna puntualizza
che l'obbligo di motivazione imposto dai principi generali per gli atti di revoca deve
ritenersi esteso anche agli atti che si vogliano qualificare di riforma (in ipotesi produt-
tivi di alcuni effetti ex tunc, quali la retrodatazione degli effetti giuridici) sussistendo
la stessa esigenza di ordine generale di evidenziare le ragioni di pubblico interesse con-
creto ed attuale che hanno portato a rivalutare la pregressa situazione, tanto pitt quan-
do vi siano controinteressati (come nella specie) cui derivino effetti sfavorevoli dal
provvedimento adottato in sede di autotutela, comunque qualificato.

L.Vv.
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Generale della Presidenza e per la disciplina del rapporto di impiego dei
dipendenti del Segretariato stesso sarebbe precluso al giudice amministrati-
vo. E cid in omaggio ad un asserito principio di costante parallelismo, evi-
denziato anche dalla Corte Costituzionale, tra i regolamenti della Camera e
Senato e quelli della Presidenza della Repubblica, in forza del quale la posi-
zione di autonomia garantita a tali organi comporterebbe il difetto assoluto
di giurisdizione del giudice amministrativo, il quale non potrebbe sindacare
gli atti da questi emanati.

La su esposta tesi non pud essere condivisa e la relativa eccezione va,
pertanto, disattesa.

Rileva al riguardo il Collegio che I'affermato principio, di carattere gene-
rale, di sottrazione degli atti amministrativi della Presidenza della Repubblica
al controllo giurisdizionale non sussiste alla luce di una attenta disamina delle
fonti normative vigenti in materia, nonché di una corretta interpretazione
della sentenza della Corte Costituzionale (la n. 129 del 10 luglio 1981) richia-
mata dall'appellante Amministrazione a sostegno del suo assunto.

Invero, i regolamenti approvati dal Presidente della Repubblica sull’or-
dinamento interno del Segretariato (fonte degli atti amministrativi della
Presidenza) sono privi di fondamento diretto in norme o principi costituzio-
nali, atteso che il potere regolamentare & attribuito dall’art. 3 della legge 9
agosto 1948, n. 1077, istitutiva del Segretariato Generale della Presidenza
della Repubblica.

In altri termini, diversamente da quanto avviene per le due Camere,
provviste di autodichia al sensi dell’art. 64 della Costituzione, gli atti ammi-
nistrativi emanati dalla Presidenza della Repubblica, siano essi regolamenta-
ri o adottati in forza di norma regolamentare, non sono sorretti da alcun fon-
damento costituzionale (implicito o espresso), trovando la loro fonte nell’art.
3 della legge n. 1077/1948, al quale, quindi, non va attribuita una valenza
meramente ricognitiva, bensi una natura attribuitiva del potere regolamen-
tare. Con l'ulteriore corollario che gli atti in questione — alla pari di ogni
altro atto amministrativo — sono soggetti al sindacato giurisdizionale del
giudice amministrativo.

Né pud indwrre a diversa conclusione la giurisprudenza costituzionale
richiamata dall'appellante Amministrazione (sentenze n. 154/1985 e 129/1981).

Invero la prima delle due citate decisioni non attiene all'argomento in
esame avendo la Corte, in quell'occasione, ribadito il principio che alla
Camera dei Deputati debba essere riconosciuta un’indipendenza costituzio-
nalmente garantita e che, pertanto, il giudice amministrativo non puo sinda-
carne gli atti emanati ai sensi dell’art. 64 della Costituzione.

Con la decisione n. 129/1981, poi, la Corte Costituzionale — chiamata a
pronunciarsi su un conflitto di attribuzione che vedeva contrapposti la
Presidenza della Repubblica, la Camera dei Deputati ed il Senato alla Corte
dei Conti, la quale pretendeva di sottoporre alla sua giurisdizione contabile i
tesorieri dei predetti organi — ha semplicemente affermato la sussistenza di
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un latente parallelismo tra i regolamenti in materia contabile emanati dal
menzionati organi, con la conseguente insindacabilita da parte della Corte
dei Conti degli atti emessi in tale materia.

D’altra parte la successiva giurisprudenza della Corte di Cassazione ha
definitivamente chiarito i limiti e la portata della menzionata sentenza.
Infatti, & stato correttamente affermato che le controversie inerenti al rap-
porto di pubblico impiego del personale del Segretariato Generale della
Presidenza della Repubblica, ancorché investano i provvedimenti presiden-
ziali di approvazione delle norme regolamentari sullo stato giuridico ed eco-
nomico e sul trattamento pensionistico (ad eccezione della liquidazione della
pensione), non si sottraggono alla giurisdizione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo, tenuto conto che quei provvedimenti integrano atti amministrati-
vi attinenti al rapporto d'impiego e che difettano disposizioni di deroga alla
suddetta giurisdizione in favore di organi interni della Presidenza della
Repubblica (come, invece, previsto negli ordinamenti del personale della
Camera e del Senato (Cass. SS.UU. 10 maggio 1988, n. 3422).

Pertanto, l'atto di nomina impugnato, emanato dal Presidente della
Repubblica nell'esercizio dello specifico potere attribuitogli dalla norma rego-
lamentare, va ricondotto nell'ambito dell’espressione del potere organizzato-
rio e considerato esplicazione di funzioni amministrative, con conseguente
sua assoggettabilita al sindacato giurisdizionale del giudice amministrativo.

2) Con una seconda eccezione di carattere preliminare, comune in
entrambi gli appelli, viene dedotta la carenza di interesse a ricorrere da parte
degli organi ricorrenii, i quali non avrebbero alcuna utilitd concreta nella
situazione giuridica e di fatto nella quale versano, dall’eventuale annulamen-
to dell'atto gravato in primo grado; quindi, il loro interesse a ricorrere difet-
terebbe del requisito dell’attualita.

Inoltre, essi — proprio in quanto dipendenti del’Amministrazione —
non avrebbero alcuna posizione qualificata ai fini della nomina in luogo della
dott.ssa Brizi tenuto altresi conto che il divieto di nominare soggetti gia
appartenenti allAmministrazione escluderebbe ogni loro aspirazione alla
nomina a referendario del ruolo della carriera direttiva.

Anche la su esposta eccezione & priva di pregio, sotto tutti i menzionati
profili.

Devesi innanzi tutto evidenziare che gli odierni appellati — ai sensi del-
lart. 5 del vigente regolamento sullo stato giuridico del personale di ruolo del
Segretariato Generale della Presidenza della Repubblica (D.P. 18 giugno
1985, n. 174) — non hanno altra via per accedere alla carriera direttiva che
quella del pubblico concorso per esami, eventualmente integrato da titoli.

Infatti, il comma 4° del citato art. 5 testualmente stabilisce che «Un terzo
dei posti messi a concorso & riservato al personale di ruolo del Segretariato
generale, in possesso dei prescritti requisiti per l'accesso alla qualifica inizia-
le di ciascuna carriera».
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Quindi, la posizione degli originari ricorrenti & differenziata rispetto a
coloro che — in quanto non appartenenti al personale del Segretariato — non
concorrono alla predetta riserva di 1/3 dei posti vacanti.

Inoltre & evidente che la copertura illegittima di un posto nell'organico pre-
giudica — a prescindere dalla sussistenza o meno di una procedura concor-
suale in atto — la possibilitd degli appartenenti all’Amministrazione di potervi
accedere, onde appare innegabile il loro interesse a rimuovere il provvedimen-
to che non ha reso disponibile quel posto in occasione del prossimo concorso.

D’altra parte — come correttamente evidenziato dai primi giudici — non
pud non riconoscersi in capo agli originari ricorrenti un interesse morale
(legittimante la tutela giurisdizionale) al corretto esercizio del potere di
nomina a scelta, che puo ritenersi soddisfatto anche attraverso il mero ripri-
stino della vacanza del posto, alla cui copertura, mediante concorso, & di
ostacolo il contestato provvedimento.

E noto che anche il solo interesse morale & sufficiente a legittimare la
tutela giurisdizionale contro atti che si assumono essere stati adottati contra
legem (IV Sez. 5 novembre 1991, n. 890).

Nel caso di specie, le modalita di adozione del censurato decreto e le cir-
costanze che lo hanno determinato (la previa revoca di un provvedimento aven-
te analogo contenuto, adottato al fine di ricostruire un formalistico rispetto
della lettera della legge, in un contesto comportamentale denotante la sussi-
stenza di un chiaro atteggiamento contrario ai corretti principi di buona ammi-
nistrazione cui deve essere improntato l'esercizio del potere discrezionale) ren-
dono ammissibile l'interesse morale degli odierni appellanti a non vedersi supe-
rare da un collega gia in ruolo mediante il sistema della nomina diretta.

3) Neppure pud essere accolta la doglianza del difetto di interesse di
una delle originarie ricorrenti (la dott.ssa Ruggi) sotto il profilo che la
medesima non avrebbe il titolo legittimante all’accesso alla carriera diretti-
va del Segretariato, in quanto in possesso del diploma di laurea in scienze
biologiche.

Invero, ai sensi dell’art. 3 del regolamento sullo stato giuridico del per-
sonale, non sussiste alcuna limitazione circa i titoli di studio richiesti per 'ac-
cesso alla carriera direttiva, essendo all'uopo idonei tutti i tipi di laurea.

4) Con l'unico motivo di merito, sia la Brizi che 'Amministrazione
sostengono la «violazione e falsa applicazione dei principi generali in tema di
revoca» sostenendo, in sostanza, che del tutto erroneamente l'adito TAR
avrebbe ritenuto, nella specie, illegittimamente esercitato il potere di revoca.

Osserva al riguardo il Collegio che l'art. 1 dell'impugnato decreto contie-
ne la revoca del provvedimento n. 32/A del 2 settembre 1990, con la quale la
dott.ssa Brizi era stata nominata segretaria in prova nel ruolo della carriera
di concetto di segreteria della Presidenza della Repubblica (atto presupposto
la cui caducazione si rendeva necessaria per I'esercizio del potere di nomina
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diretto e altrimenti preclusa dal chiaro divieto contemplato nell'ultimo
comma del richiamato art. 5 del Regolamento).

Ora, come ¢ noto, all'istituto della revoca si ricorre allorquando sussi-
stano fatti nuovi che hanno reso il primo provvedimento non piit conforme
all'interesse pubblico attuale dell’Amministrazione e di cid deve essere data
ampia e giustificata motivazione, onde fare apparire del tutto legittima la
scelta di rivalutare la pregressa situazione.

Nel caso di specie, nel contesto dell'atto impugnato in primo grado, non
si evincono le ragioni giustificative che hanno indotto I’Amministrazione a
revocare il precedente atto di nomina della Brizi nella carriera di concetto;
motivazioni le quali ~ se possono essere attenuate nei confronti del destina-
tario degli effetti favorevoli del provvedimento — devono, invece, essere pie-
namente evidenti (ancorché in maniera sintetica) nei riguardi del terzo che
subisca pregiudizio dal provvedimento medesimo.

Infatti, non pud ritenersi congrua motivazione V'affermazione effettuata
nella parte motiva in ordine alla circostanza che I'interessata, nell’'originario
inquadramento, avrebbe avuto una «valutazione non oggettivamente ade-
guata alle doti di esperienza, capacita professionali e culturali».

Né pub ritenersi valida ragione giustificativa 'accertata insussistenza di
«impedimenti alla nomina nella qualifica della carriera direttiva, essendo l'in-
teressata in possesso del necessario titolo di studio» (necessario presupposto
logico per la nomina a refendario, ma ex se irrilevante per giustificare la
disposta revoca del precedente provvedimento).

La situazione non cambia se si qualifica il provvedimento de quo, nel
merito, come atto di riforma del precedente decreto, produttivo, da un lato,
di effetti ex tunc (retrodatando gli effetti giuridici alla data del provvedimen-
to riformato) e, dall’altro, di effetti ex nunc (limitatamente agli effetti econo-
mici). Cid in quanto tutti i provvedimenti che producono modificazione, tota-
le o parziale, del contenuto di atti preesistenti — specie allorquando siano
adottati in sede di autotutela e siano il frutto di valutazioni discrezionali —
non sfuggono all'onere di enunciazione delle ragioni giustificative della
necessita di «riponderare» la pregressa valutazione, non piil idonea al conse-
guimento dell'interesse pubblico attuale.

Pertanto, sotto I'esaminato profilo, le peculiari modalita di adozione del-
l'atto contestato confermano un uso scorretto dello ius poenitendi da parte
dell'’Amministrazione, la cui azione appare oggettivamente sviata verso l'o-
biettivo di eludere — attraverso la caducazione di una precedente nomina, la
quale si poneva quale elemento ostativo alla nuova statuizione — il divieto
conternplato nel menzionato art. 5 del vigente regolamento sullo stato giuri-
dico ed economico del personale di ruolo del Segretariato Generale della
Presidenza della Repubblica.

5) Alla luce delle su esposte considerazioni gli appelli vanno respinti, con
conferma dell'impugnata sentenza (omissis).
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CONSIGLIO DI STATO, sez. IV, 14 luglio 1997, n. 715 -Pres Pezzana - Est.
Venturini - Perin Luigi Dino (avv. Alba e avv. Manzi) c. Prefetto di
Vicenza e ANAS (avv. Stato Laporta.)¥s

Espropriazione per pubblica utilitd - Occupazione d’'urgenza - Termini -
Norma sopravvenuta - Decreto di proroga posteriore alla scadenza -
Tlegittimita - Offerta indennita provvisoria di espropriazione - Deposito
di somme non corrisponidenti - Decreto di espropriazione - Illegittimita.
(legge 25 giugno 1865, n. 2359; legge 22 ottobre 1971, n. 865).

L'estensione alle espropriazioni per la realizzazione di opere statali dei
primi due commi dell’art. 20 della legge n. 865/1971 ad opera dell'art. 14 della
legge n. 10/1977 non ha comportato la proroga automatica delle occupazioni
in corso, le quali pertanto richiedono un provvedimento dell’autoritd ammi-
nistrativa che deve intervenire prima della scadenza del termine originario
dell'occupazione (1).

Il decreto di espropriazione deve essere preceduto dal pagamento dell'in-
dennita provvisoria accettata o dal deposito presso la Cassa Depositi e Prestiti
di somma esattamente corrispondente a quella oggetto dell'offerta, la quale va
ripetuta nel caso di rinnovo della dichiarazione di pubblica utilita (2).

Sebbene Ia scelta delle aree da espropriare ai fini della realizzazione del-
I'opera pubblica sia rimessa all'apprezzamento della p.a. & sindacabile in sede
di legittimita Ia illogicita e la inutilita della scelta effettuata che risultiictu oculi
e sia dimostrata dal comportamento contraddittorio dell' amministrazione (3).

(omisiss) 1. L'appello & fondato.

2.1 - Contro il decreto di proroga dell'occupazione & stata dedotta un’ar-
ticolata censura. Se si & esercitato il potere di cui agli artt. 71 e segg. della
legge n. 2359/1865, 'occupazione — si sostiene — non poteva essere protrat-

(1) In termini CdS, sez. IV, 14 marzo 1995 n. 173 in Rass. Consiglio di Stato, 1995,
1, 316; Cass., SS.UU., 2 ottobre 1993, n. 4186, in Rass. Cons. di Stato, 1993, 11, 1500.

Sulla impossibilita di proroga ex lege, ai sensi dell'art. 14, comma II, del d.1. 29
dicembre 1987, n. 534 conv. dalla legge 29 febbraio 1988 n. 47 che proroga le occupa-
zioni di urgenza in corso al 1 gennaio 1988, delle occupazioni divenute sine titulo per
scadenza del termine originariamente previsto cfr. CdS, sez. IV, 3 febbraio 1996 n. 102,
in Rass. Cons. Stato, 1996, 1, 134; CdS, sez. IV, 16 luglio 1991 n. 592 in Rass. Cons.
Stato, 1996, 1, 1115.

(2) Giurisprudenza - cfr. CdS, sez. IV, 20 marzo 1992, n. 306 in Rass. Cons. Stato
1992, 1, 398; CdS, sez. IV, 6 marzo 1996 n. 279, in Rass. Cons. Stato 1996, 1, 367.

(3) Sulla autonoma lesivita della determinazione di scelta delle aree da espripria-
re cfr. Cons. giust. amm. reg. sic. 25 giugno 1990, n. 212, in Rass. Cons. ‘Stato 1990, 1,
917; sulla legittimita della scelta di area a destinazione agricola per I'insediamento
provvisorio di terremotati cfr. CdS, sez. IV, 7 aprile 1988 n. 308, in Rass. Cons. Stato
1988, I, 398.
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ta oltre il biennio. Se, invece, si & inteso applicare l'art. 20 della legge
865/1971, 'occupazione poteva bensi protrarsi per cinque anni — si sottoli-
nea — ma il provvedimento originario di occupazione 23 febbraio 1974 aveva
perso efficacia, per non essere seguita 'ammissione in possesso nei successi-
vi tre mesi, ma solo due anni dopo (il 24 febbraio 1978). %Nell'uno e nell’altro
caso, il decreto di proroga non poteva essere adottato.

Ma a prescindere da cio, il decreto di proroga era comunque illegittimo,
perché adottato dopo la scadenza del termine da prorogare.

2.2 - Il Collegio osserva che quando venne adottato il decreto di occupa-
zione d'urgenza 23 febbraio 1974 l'art. 20, 1° e 2° comma, della legge n.
865/1971 non era stato ancora reso applicabile alle opere pubbliche statali. E
divenuto applicabile, infatti, a tali opere solo in virti del disposto dell'art. 14
della legge 28 gennaio 1977, n. 10 ('art. 14 ha esteso esplicitamente il 1°
comma dell’art. 20; la pit recente giurisprudenza intende esteso anche il 2°
comma, stante la stretta connessione fra le due norme).

Il citato decreto prefettizio 23 febbraio 1974, percid, non ha perso effi-
cacia perché I'immissione in possesso non & seguita nei tre mesi dalla sua
emanazione, ma solo il 24 marzo 1976.

2.3 - L'art. 14 della legge n. 10/1977, che ha esteso alle opere statali i
primi due commi dell’art. 20 della legge n. 865/1971, & intervenuto quando
era ancora in corso I'occupazione disposta inizialmente per non pitt di due
anni, a termini dell’art. 73 della legge n. 2359/1865. Questa, pertanto, poteva
essere prorogata fino ad un massimo di cinque anni, in forza delle nuove
norme.

Le nuove norme, perd, come & giurisprudenza pacifica, non hanno
disposto.la proroga automatica delle occupazioni in corso, ma hanno solo
previsto in via generale ed astratta I'elevazione del termine massimo di occu-
pazione (Cass. S.U. 2 ottobre 1993, n. 9826; Consiglio di Stato, Sez. IV, n. 173
del 14 marzo 1995).

Si richiede, percio, ai fini della proroga della singola occupazione l'in-
termediazione di un provvedimento della Autorita Amministrativa.

2.4. Il provvedimento dell’Autorita Amministrativa nella specie & inter-
venuto, ma tardivamente.

L'immissione in possesso, come & pacifico in causa, & seguito il 24 feb-
braio 1976. Il termine di due anni fissato nel decreto prefettizio 23 febbraio
1974, dunque, scadeva il 24 febbraio 1978. Entro tale data, percio, andava
adottato il decreto di proroga.

E stato, invece, adottato il 25 agosto 1978, a termine ormai scaduto e,
quindi, illegittimamente, secondo costante giurisprudenza.

Non ha alcun rilievo che la domanda di proroga sia stata avanzata prima
della scadenza del termine. Cio che conta, contrariamente a quanto sostiene
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FAvvocatura Generale, & che la proroga & stata disposta a termine da proro-
gare gia scaduto.

Il decreto del Prefetto di Vicenza 25 agosto 1978, pertanto, & illegittimo
e va annullato (ovviamente in parte qua, limitatamente alla occupazione dei
beni di cui & comproprietario il Sig. Perin Luigi Dino).

3.1. - Sostiene l'appellante che & mancata l'offerta della indennita
provvisoria di espropriazione, condizione di legittimita del provvedimento
ablativo.

Il motivo & fondato.

Ai sensi dell'art. 13 della legge 22 ottobre 1971, n. 865, 'unico presuppo-
sto per I'emanazione del decreto di esproprio & costituito dalla prova, a cari-
co dell'espropriante, di aver pagato all'espropriato l'indennitad provvisoria
accertata o di averla depositata presso la Cassa Depositi e Prestiti se non
accettata (I'art. 13 cit. & applicabile alle espropriazioni per la realizzazione di
opere pubbliche statali in forza dell’art. 4 del d.I. 2 maggio 1974, n. 115, con-
vertito, con modificazioni, nella legge 27 giugno 1974, n. 247.

Nella specie il presupposto legittimante non si & realizzato per due ordi-
ni di considerazioni.

3.2 - L'indennita provvisoria depositata deve essere esattamente quella
offerta.

Agli atti risultano due offerte di indennita provvisoria in data 10 maggio
1978 per L. 240.000 e in data 26 settembre 1979 per L. 53.225.909. Risulta,
invece, depositata «quale indennita di esproprio» la somma di L. 75.436.000,
non corrispondente alle somme offerte.

Nella sentenza appellata si afferma che la somma depositata & quella
offerta in data 26 settembre 1979, incrementata degli interessi maturati dalla
data di occupazione.

Ma non & cosl. Gli interessi legali dalla data della occupazione (febbraio
1976) alla data del deposito della somma (30 giugno 1980), secondo quanto
calcolato dall'appellante e che non ha trovato smentita da parte
dell’Amministrazione appellata, ammontano a L. 11.352.280 che, aggiunti
alla somma capitale di L. 53.225.909 (offerta del 26 settembre 1979), danno
L. 64.758.189: una somma del tutto diversa da quella depositata di
L. 75.436.000.

3.3 - Ma I'offerta dell'indennita provvisoria & mancata anche per un altro
ordine di considerazioni.

L’approvazione del progetto di cui al D.M. 3 ottobre 1972, comportante
dichiarazione di pubblica utilita, prevedeva che le espropriazioni avessero
compimento entro 7 anni dall’'emanazione del provvedimento: e cio¢ entro il
3 ottobre 1979.
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Cid non essendo stato possibile, si rese necessaria una nuova approva-
zione del progetto, agli effetti della dichiarazione di pubblica utilitd, cui si
provvide con D.M. 22 gennaio 1980.

La nuova dichiarazione di pubblica utilitd rendeva necessaria la rinno-
vazione di tutti gli atti del procedimento, ivi comprese la determinazione
della indennita provvisoria e della relativa offerta.

Gli atti di determinazione dell'indennitd provvisoria e della relativa
offerta, invece, non sono stati rinnovati dopo la nuova dichiarazione di pub-
blica utilita.

Non & esatto quanto affermato in sentenza, che l'offerta & stata formula-
ta successivamente al rinnovo della dichiarazione di pubblica utilita. Dopo il
rinnovo, & stata depositata la somma di L. 75.436.000, ma nessuna offerta di
tale importo risulta effettuata, né 'Amministrazione appellata sostiene di
averla effettuata.

4.1 - Le considerazioni che precedono sono sufficienti a sorreggere una
pronuncia di illegittimita del decreto del Prefetto di Vicenza 5 febbraio 1981,
per la parte relativa all’espropriazione dei beni che interessano l'appellante.

Ma & fondata anche la seconda censura rivolta avverso il provvedimento
espropriativo.

Il Sig. Perin ha censurato la illogica e non necessaria espropriazione di
alcuni mappali, che avrebbero potuto essere assoggettati a servitii, con egua-
le soddisfacimento dell'interesse pubblico (che anzi 'Erario sarebbe stato
gravato da minore indennitd) e minore sacrificio del diritto del privato.

Nella sentenza si afferma che tale censura & inammissibile sotto un
duplice profilo. In primo luogo, perché la doglianza non attiene al decreto di
esproprio ma al provvedimento di approvazione del progetto, che ha deter-
minato il complesso delle aree interessate dall'intervento. In secondo luogo,
perché il motivo attiene alla scelta delle aree, che fuoriesce dai limiti del sin-
dacato di legittimita.

4.2 - Non & esatto che la determinazione dei terreni da espropriare sia
avvenuta con il decreto di approvazione del progetto.

A questo riguardo & da sottolineare che l'intera procedura si & svolta in
un periodo di incertezza normativa, quando ancora la giurisprudenza non
aveva chiarito la portata e I'ambito di applicabilita delle nuove norme.

Nelle premesse del decreto di esproprio il Prefetto di Vicenza richiama il
proprio decreto n. 697/77 del 26 settembre 1979 «con il quale & stata dichia-
rata la esecutorieta del piano».

Da cid si evince che la procedura seguita non & quella di cui all’art. 10
della legge n. 865/1971, legge che del resto non & nel decreto prefettizio mai
menzionata, in cui la approvazione del progetto, comportante la dichiarazio-
ne di pubblica utilitd, segue la individuazione dei beni da espropriare. Si
evince, altresi, che & stata seguita la procedura di cui al capo III della legge
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n. 2359/1865 in cui & il piano particolareggiato di esecuzione che individua i
beni soggetti ad espropriazione, piano che viene redatto ed approvato dopo
la dichiarazione di pubblica utilita.

Il D.M. 22 gennaio 1980, contenente nuova dichiarazione di pubblica uti-
litad, non ha fatto altro che riapprovare puramente e semplicemente il vecchio
progetto, gia approvato con D.M. 3 ottobre 1972 allorquando l'art. 10 della
legge n. 865/1971 non era ancora applicabile alle opere pubbliche statali (ed in
effetti nel D.M. 22 gennaio 1980 si richiama l'art. 13 della legge n. 2359/1865).

Il D.M. 22 gennaio 1980, pertanto, non individua i beni da espropriare.
Questi sono stati individuati con aliri successivi atti endoprocedimentali,
impugnabili solo con il provvedimento espropriativo.

" Non ha, poi, rilievo che i beni espropriati fossero stati gia oggetto del
provvedimento di occupazione, essendo questo preordinato a rendere possi-
bile I'esecuzione dei lavori e potendo interessare anche beni non necessaria-
mente da espropriare.

4.3 - La scelta delle aree da espropriare, ai fini della realizzazione dell’o-
pera pubblica & rimessa all'apprezzamento della pubblica Amministrazione e
non ¢ sindacabile in sede di legittimita.

Se cid & esatto, & pero altrettanto incontrovertibile che non impinge nel
merito, ma rimane nell’ambito della legittimita, un sindacato del Giudice che
si limiti a rilevare la illogicita e la inutilita ai fini dell'interesse pubblico della
scelta effettuata, quando risultino ictu oculi e siano resi palesi dal comporta-
mento contraddittorio dell' Amministrazione.

Nella specie, a quanto risulta dagli atti e non smentito dall’Amministra-
zione appellata, la proiezione dell'impalcato nel capannone risulta in parte
espropriata (mappale 1027) ed in parte assoggettata a servitli (1029). Sono
stati poi espropriati i mappali 1031 e 1038, che individuano lo spazio di
entrata del capannone, questo solo in parte espropriato.

- Ci0 sta a significare che la scelta dell'amministrazione & stata incoeren-
te ed irrazionale e rende viziato di illegittimita per questo aspetto il provve-
dimento espropriativo.

A questo rilievo non pud certo rispondersi nei termini della sentenza
appellata. Se alcuni mappali riguardano aree di transito per l'accesso al
capannone — si legge nella sentenza — la circostanza non implica che si
dovesse imporre servitii e non procedere ad espropriazioni. Sulle aree espro-
priate, rovesciando la prospettiva, ben poteva, secondo la sentenza, essere
imposta una servitli coattiva di transito a favore dell’espropriato.

Non c’& bisogno di particolari commenti, a parte il fatto che nulla si dice
sul rilievo che il capannone era stato in parte espropriato e in parte asservito.

5. In conclusione l'appello va accolto e la sentenza appellata va riforma-
ta. E da accogliere il ricorso in primo grado e, per l'effetto, sono da annulla-
re i provvedimenti impugnati, limitatamente alle aree che interessano l'ap-
pellante (omissis).
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CONSIGLIO DI STATO, sez. IV, 11 dicembre 1997 n. 1383 - Pres. Pezzana -
Est. Santoro - Impresa Del Favero (avv. Del Greco e Cancrini) c. Capone
ed altri (avv. Abbamonte), Prefetto di Benevento, Ministero dei Beni
Culturali, Ministero dei Lavori Pubblici, ANAS (avv. Stato Arena E.),
Comune di Benevento (n.c.) e Provincia di Benevento (n.c.)

Espropriazione per pubblica utilita - Termini - Termine ex art. 1 terzo
comma L. n. 1 del 1978 - Natura acceleratoria.

Espropriazione per pubblica utilita - Termini - Inizio e ultimazione della pro-
cedura - Proroga - Casi di forza maggiore - Individuazione.

I1 termine indicato dall’art. 1, terzo comina, della legge 3 gennaio 1978,
n. 1, in base al quale le dichiarazioni di pubblica utilita e di urgenza e di indif-
feribilita divengono inefficaci se le opere non hanno avuto inizio nel triennio
successivo all'approvazione del progetto, ha natura acceleratoria, imponendo
una completa rinnovazione delle valutazioni sottostanti a quelle dichiarazio-
ni ove il termine stesso sia comunque decorso.

Sotto questo profilo la disposizione ha carattere aggiuntivo e non sosti-
tutivo dell’art. 13 legge 25 giugno 1865 n. 2359 (1).

In base all’art. 13, secondo comma, della legge 25 giugno 1865, n. 2359 i ter-
mini, entro cui dovranno cominciare e compiersi le espropriazioni ed i lavori,
possono essere prorogati per casi di forza maggiore o per altre ragioni indipen-
denti dalla volonta dei concessionari, dovendosi intendere come obiettive diffi-
colta che si frappongono al compimento degli atti espropriativi e che, mentre
impediscono il regolare corso del procedimento, non possono essere altrimenti
superate, non offrendo I'ordinamento, a questi fini, idoneo strumento giuridico,
con Ia conseguenza che l'interesse pubblico inerente alle acquisizioni coattive
degli immobili non pud trovare soddisfacimento nei termini stabiliti (2).

(omissis) 1. Gli appellati sono titolari di alcuni appezzamenti di terreno
siti in Benevento lungo I'asse dell'attuale sirada statale Benevento-Telese-
Caianiello.

(1) In tal senso si era gia orientata la giurisprudenza, cfr. le sentenze indicate pure
nella motivazione della sentenza de qua, Cons. Stato, Sez. IV, 5 maggio 1981 n. 381, in
Il Cons. Stato, 1981, 1, 508; id., 20 aprile 1993 n. 436, ivi 1993, 1, 509.

Nel senso che la necessaria fissazione dei termini nel primo atto della procedura
espropriativa attiene agli stessi presupposti di costituzionalita dell’¢éspropriazione e,
quindi, da un lato, non & ammissibile sanatoria con efficacia ex tunc mediante conva-
lida dell'atto; dall’altro, una eventuale integrazione postuma ex nunc dellatto stesso
non ne elimina l'originaria illegittimita cfr. per tutte, Cons. Stato, Sez. IV, 23 giugno
1994 n. 204, in II Cons. Stato, 1994, 1, 962; id., 5 giugno 1995 n. 416, ivi, 1995, 1, 659 ;
id., 15 aprile 1997 n. 395, ivi, 1997, 1, 479. : ’

(2) Negli esatti termini in fattispecie riguardante il mancato tempestivo accordo
per la cessione volontaria che & stato ritenuto non costituire valida ragione per con-
sentire la proroga Cons. Stato, Sez. IV, 21 dicembre 1985 n. 810, in Il Cons. Stato, 1985,
1, 1550, citata anche nella sentenza de qua.

Sulla ammissibilita di pii proroghe successive id., 17 luglio 1996 n. 863, ivi, 1996,
I, 1111. .
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In data 5 settembre 1991 era stato notificato ai proprietari catastali il
decreto di occupazione del Prefetto di Benevento (relativo alla realizzazione
del raddoppio del primo tratto della S.S. 372 Benevento Telese Caianiello), a
seguito di espressa richiesta inoltrata dall’ANAS. Tale decreto era impugnato
innanzi al TAR Campania.

In data 24 settembre 1987 il Comune di Benevento con delibera di G.M.
n. 2915 esprimeva parere favorevole al progetto di massima del raddoppio
della S.S. 372, che, gia redatto dal Centro Manutentorio dell’A.N.A.S., era
stato inviato dal’A.N.A.S. al Comune in data 17 settembre 1987.

Il 3 aprile 1989 con delibera n. 808 la Giunta della Provincia di
Benevento, chiamata ad esprimere parere sull’opera ai sensi della legge reg.
23 febbraio 1982 n. 10, deliberava il proprio assenso all'opera sul presuppo-
sto dell'inoperativita della apposita Commissione Beni Ambientali.

Alla luce dei pareri sopra descritti la Regione Campania esprimeva
anch'essa il proprio assenso sulla medesima richiesta del’A.N.A.S. con deli-
bera 3119 del 7 luglio 1989.

11 20 marzo 1990 il Ministro dei Lavori Pubblici, in qualita di Presidente
dell’A.N.A.S., con decreto n. 1072 approvava il progetto dell’'opera in questio-
ne «redatto da libero professionista per conto del’A.N.A.S. in data 26 aprile
1989 n. 14177....». Con lo stesso decreto il Ministero dei Lavori Pubblici sta-
biliva i termini di inizio lavori ed espropriazioni (un anno dal 21 marzo 1990)
e termine lavori ed espropriazioni (gg. 1800 e 2520 dal 21 marzo 1990). Con
successivo D.M. n. 22 dell’8 aprile 1991 venivano approvate le risultanze della
gara d’appalto ed era affidata alla aggiudicataria impresa Ingg. Lino e Ito Del
Favero - Impresa di costruzioni S.p.a., 'esecuzione degli espropri occorrenti.

Con la sentenza appellata il TAR accoglieva il ricorso proposto dagli
interessati avverso gli atti suddetti.

Con atto notificato il 15 luglio 1994 propone ora appello I'impresa Ingg.
Lino e Ito Del Favero - Impresa di costruzioni S.p.a.

2. In via pregiudiziale I'impresa eccepisce la mancata notifica ad essa del
ricorso di 1° grado. Gli appellati sostengono viceversa il difetto di legittima-
zione attiva dell’appellante.

Entrambe le censure sono da disattendere.

Invero, come detto, I'impresa Ingg. Lino e Ito Del Favero era stata inca-
ricata delle procedure espropriative con il decreto ministeriale n. 22 dell’8
aprile 1991. Essa pertanto sarebbe stata 'unica controinteressata rispetto al
provvedimento di aggiudicazione (ma il D.M. n. 22 dell’8 aprile 1991 non era
stato impugnato nella parte in cui erano state approvate le risultanze della
gara d’appalto) ed era, viceversa, controinteressata, insieme con gli enti loca-
li interessati, anche rispetto agli altri provvedimenti impugnati in 1° grado,
riguardanti I'approvazione e localizzazione dell’opera in questione ed i pro-
cedimenti ablatori correlati alla sua esecuzione.
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1l ricorso di 1° grado non poteva conseguentemente ritenersi inammissi-
bile sotto il profilo considerato, essendo stato appunto notificato agli enti
locali e, dunque, almeno ad uno dei controinteressati, oltre che alle autorita
emananti.

Deve ritenersi viceversa che I'impresa Ingg. Lino e Ito Del Favero sia
legittimata all’appello, in quanto dall’annullamento degli atti impugnati in
questo giudizio conseguirebbe anche la caducazione del decreto ministeriale
n. 22 dell’8 aprile 1991, con cui essa era appunto stata incaricata delle proce-
dure espropriative.

3. - Nel merito I'appello & peraltro fondato.

1l tribunale, con la sentenza appellata, aveva accolto il secondo motivo,
con cui era stato dedotto che il parere degli enti locali interessati sarebbe
stato reso soltanto sul progetto redatto nel 1977 dall’Ammistrazione, men-
tre il progetto, al quale si riferiva la dichiarazione di pubblica utilita adot-
tata nel 1990, era quello redatto da un professionista esterno ed approvato
nel 1989.

I due progetti, secondo il TAR, sarebbero stati diversi, con la conse-
guenza della necessita di rinnovare le intese tra Stato ed enti territoriali inte-
ressati, anche relativamente al secondo progetto.

La sezione, tuttavia, condivide quanto dedotto in merito dall’appellan-
te, secondo cui dei due progetti, identici nella localizzazione e nel tracciato,
il secondo & in realta I'approfondimento del primo sotto il profilo tecnologi-
co, e precisamente nelle specifiche soluzioni tecniche costruttive, in parti-
colare nelle pavimentazioni o nei lavori di fondazione, aspetti questi certa-
mente non oggetto di indispensabile esame in sede di intese con gli enti ter-
ritoriali interessati. Tantopill che pacificamente si ammette che tali intese
possano sopraggiungere in corso di esecuzione delle opere quando, come &
noto, possono adottarsi varianti in corso d’opera che non alterano l'oggetto
delle intese medesime, come proposte ai rispettivi organi deliberativi degli
enti interessati.

Quanto ora detto smentisce anche la violazione dell’art. 81 del d.P.R. n.
616 del 24 luglio 1977, dedotta dai resistenti sotto il profilo che i pareri del
Comune di Benevento e della Regione Campania avrebbero avuto ad oggetto
un progetto diverso da quello inizialmente redatto dal’ANAS.

4. - Con il quinto motivo, parimenti accolto dal primo giudice, era stata
ritenuta l'incompetenza della giunta provinciale di Benevento nell’esprimere
il parere, quale ente sub delegato — ex L. reg. Campania n. 10 del 23 febbraio
1982 — alla tutela ambientale di cui alla delibera di giunta numero 808 del 3
aprile 1989, per incompleta formazione della Commissione tecnico-consulti-
va, che avrebbe dovuto esprimersi sugli aspetti ambientali degli affari ad essa
sottoposti. Sarebbe avvenuto che, nel presupposto della mancanza del nume-
ro legale per tre sedute consecutive della commissione, senza la sostituzione
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degli assenti ingiustificati, si era provveduto ad esprimere comunque il pare-
re. Di qui la illegittimita del parere e, per esso, del procedimento intero.

La sezione tuttavia non ritiene — conformemente al corrispondente moti-
vo prospettato dall'appellante — che il parere in questione sia illegittimo.

In base alla legge reg. Campania 23 febbraio 1982 n. 10, pubblicata tra
l'altro sulla G.U. 23 giugno 1982 n. 170, la commissione per la tutela dei beni
ambientali ha il compito (6° cpv. delle direttive allegate alla legge reg.):

«a) di esprimere parere in merito alle materie di cui all’art. 82 del d.P.R.
n. 616 del 24 luglio 1977, non comprese tra quelle sub-delegate ai comuni ai
sensi del 2° comma dell’art. 6 della legge regionale 1° settembre 1981 n. 65;

b) di consulenza in materia di Tutela dei Beni Ambientali, Paesistici ed
Architettonici e di uso di edifici di particolare pregio e, comunque, su tutte le
questioni che 'Amministrazione comunitaria o provinciale interessata riterra
opportuno sottoporle».

Tra le funzioni sub-delegate ai comuni ai sensi del 2° comma dell’art. 6
della legge regionale 1° settembre 1981 n. 65, non vi sono quelle concernenti
l'apertura di strade e cave di cui alla lett. ¢) dell'art. 82 del d.P.R. 24 luglio
1977 n. 616 che, viceversa, rientrano tra quelle sub-delegate alle Province giu-
sta gli artt. 6, 3° comma, della legge reg. Campania 1° settembre 1981 n. 65 e
23 della legge reg. Campania 29 maggio 1980 n. 54,

Ebbene, il parere della commissione per la tutela dei beni ambientali &
obbligatorio, ma la stessa legge reg. 10 del 1982 cit. prevede un sistema per
ovviare alla mancanza del numero legale della commissione ed all'impossibi-
lita di questa di esprimere il parere, come avvenuto nella specie, prescriven-
do che il parere sia reso entro 10 giorni, trascorsi i quali il Presidente della
Provincia ha facolta di adottare i provvedimenti di propria competenza (26°
cpv. delle direttive allegate alla legge reg.).

4. - Anche gli altri motivi, richiamati con memoria dagli appellati, non
sono fondati.

L'art., 1, 3° comma, legge 3 gennaio 1978 n. 1 prevede che le dichiara-
zioni di pubblica utilita e di urgenza ed indifferibilita divengono inefficaci se
le opere non hanno avuto inizio nel triennio successivo all'approvazione del
progetto. Tale termine ha natura acceleratoria, imponendo una completa rin-
novazione delle valutazioni sottostanti a quelle dichiarazioni ove il termine
stesso sia comunque decorso. Sotto questo profilo la previsione della citata
disposizione ha carattere aggiuntivo e non sostitutivo dell’art. 13 legge 25 giu-
gno 1865 n. 2359. Come questa sezione ha gia avuto modo di osservare, la
dichiarazione di pubblica utilita deve dunque contenere i termini di inizio e
di ultimazione della procedura espropriativa e dei lavori, anche dopo l'entra-
ta in vigore della legge n. 1 del 1978 (Cons. Stato, sezione IV, 20 aprile 1993
n. 436; 5 maggio 1981, n. 381). Tanto piti che la legge n. 2359 dei 1865 impo-
ne la fissazione di termini finali della procedura espropriativa e dei lavori, a
garanzia della proprietad soggetta all'espropriazione e dello stesso interesse
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pubblico sotteso alla realizzazione dell'opera, mentre l'art. 1, 3° comma, legge
n. 1 del 1978 nulla dispone e innova a questo riguardo.

Dispone inoltre I'art. 13, 2° comma, legge 25 giugno 1865 n. 2359, che i
termini, entro i quali dovranno incominciarsi e compiersi le espropriazioni
ed i lavori, possono essere prorogati «per casi di forza maggiore o per altre
ragioni indipendenti dalla volonta dei concessionari».

Va ricordato che, ai sensi della richiamata norma, costituiscono valide
ragioni che non dipendono dalla volonta dell'ente espropriante quelle aventi
il loro fondamento in obiettive difficolta che si frappongono al compimento
degli atti espropriativi, nel senso che tali ragioni, mentre impediscono il rego-
lare corso del procedimento, non possono essere altrimenti superate, non
offrendo I'ordinamento, a questi fini, idoneo strumento giuridico, con la con-
seguenza che l'interesse pubblico inerente alle acquisizioni coattive degli
immobili non pud trovare soddisfacimento nei termini prestabiliti (cfr. sez.
IV 21 dicembre 1985, n. 810).

Nella specie con il D.M. del Ministro dei LL.PP. 22 ottobre 1992 n. 2955
si & proceduto ad una nuova approvazione del progetto, ai fini della dichia-
razione di p.u., con l'indicazione di nuovi termini (360 gg. per l'inizio delle
espropriazioni; 1080 gg. e 1800 per il compimento dei lavori e delle espro-
priazioni), questa volta osservati.

I'motivi addotti per la proroga (difficolta connesse all'aggiudicazione dei
lavori) non sembrano insussistenti né tantomeno irrilevanti od illogici e, per-
tanto, sorreggono adeguatamente il decreto in argomento, contrariamente a
quanto sostenuto dai deducenti.

L'appello deve dunque accogliersi per quanto di ragione ed in riforma
della sentenza appellata, i ricorsi di 1° grado devono essere respinti (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. IV, 11 dicembre 1997, n. 1386 - Pres. Pezzana -
Est. Santoro - Ministero dell'Interno (avv. Stato Aiello) ¢/ Bertinato
Giulio ed altri.

Elezioni comunali - Dimissioni consiglieri comunali ultra dimidium - Non
simultaneita - Scioglimento Consiglio comunale - Esclusione.
(legge 8 giugno 1990 n. 142, artt. 31 e 39).

Le disposizioni di cui ai decreti-legge 30 agosto 1996, n. 452 e 23 ottobre
1996, n. 550, non convertiti, ma i cui oggetti sono stati fatti salvi dall'art. 1
comma 171 della legge 23 dicembre 1996 n. 662, non hanno carattere inter-
pretativo e dunque sono inapplicabili a provvedimenti ad esse anteriori.

Lart. 31 della legge 8 giugno 1990, n. 142 come modificato dall’art. 7
della legge 15 ottobre 1993 n. 415 e I'art. 39 della stessa legge n. 142 del 1990
vanno interpretati nel senso di riconoscere efficacia differita, con conse-
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guente surrogazione, alle dimissioni infra dimidium ed efficacia immediata,
con conseguente scioglimento del Consiglio comunale, alle dimissioni ultra
dimidium simultanee, cioé presentate lo stesso giorno (1).

(omisiss) 1. - In ordine alle questioni prospettate dall’appellante, la
Sezione ritiene di dovere seguire la soluzione data dall’Adunanza plenaria
(dec. n. 15 del 24 luglio 1997) che ha ormai chiarito come era stato chiesto
l'ordinanza di questa Sezione n. 1329/96 del 20 dicembre 1996, il rapporto
fra dimissioni ultra dimidium dei consiglieri presentate in tempi diversi,
loro surrogazione e scioglimento dei consigli degli enti locali, alla stregua
del rapporto tra l'art. 39, 1° comma, lett. b), n. 2, della legge 8 giugno 1990,
n. 142 («I consigli comunali... vengono sciolti... quando non possa essere
assicurato il normale funzionamento degli organi... per le seguenti cause: 2.
dimissioni o decadenza di almeno la meta dei consiglieri;»), l'art. 22, 1°
comma della stessa legge n. 142 («1. Nei consigli... comunali... il seggio che
durante il quadriennio rimanga vacante per qualsiasi causa, anche se
sopravvenuta, & attribuito al candidato che nella medesima lista segue
immediatamente l'ultimo eletto») e I'art. 31, commi 2 e 2 bis, ripetuta legge,
quest’ultimo nel testo aggiunto dall’art. 7 legge 15 ottobre 1993 n. 415 («2.
1 consiglieri entrano in carica all’atto della proclamazione, ovvero, in caso
di surrogazione, non appena adottata dal consiglio la relativa deliberazio-
ne. 2-bis. Le dimissioni dalla carica di consigliere sono presentate dal con-
sigliere ai rispettivi consigli. Esse sono irrevocabili, non necessitano di
presa d’atto e diventano efficaci una volta adottata dal consiglio la relativa
surrogazione che deve avvenire entro venti giorni dalla data di presentazio-
ne delle dimissioni»).

1l problema aveva dato luogo a contrasti giurisprudenziali fra la I
Sezione (parere 5 giugno 1956, n. 1058) ed alcune ordinanze cautelari di V e
IV Sezione. ‘

L’appello propone la questione dei presupposti per lo scioglimento dei
consigli comunali per dimissioni di almeno la meta dei consiglieri.

La questione, che nelle sue linee generali & di antica data, involge il coor-
dinamento tra due istituti diversi: quello (attualmente previsto dall’art. 22
della legge 25 marzo 1993 n. 81) della surrogazione dei consiglieri cessati
dalla carica e quello (attualmente previsto dall’art. 39 comma 1 lett. b) n. 1)
della legge 8 giugno 1990 n. 142) dello scioglimento dei consigli quando non
possa essere assicurato il normale funzionamento degli organi e dei servizi
per dimissioni di almeno la meta dei consiglieri.

Per la verita, il tipo di coordinamento tra i due istituti non sembra susci-
tare, di per s, perplessita.

(1) Conferma A.P. 24 luglio 1997 n. 15 (in Rassegna Consiglio di Stato 1997, 1,
988) nonché Cons. Stato, Sez IV, 1° ottobre 1997 n. 1062 (in Rassegna Consiglio di
Stato, 1997, 1, 1335).
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Sembra chiaro che il principio dello scioglimento del consiglio dimidia-
to si pone come limite al principio della surrogazione, nel senso che si fa
luogo a surrogazione a meno che non ricorrano gli estremi per lo sciogli-
mento dell’'organo.

Quel che ha determinato gia in passato problemi interpretativi & stata
piuttosto la definizione di una fattispecie — quella delle dimissioni ultra
dimidium — «a forma libera».

Nel previgente sistema della presa d’atto delle dimissioni, si sono avute
risalenti acquisizioni giurisprudenziali secondo cui «nellipotesi in cui Ia
meta dei consiglieri si dimetta contemporaneamente, i seggi rimasti vacanti
non possono essere attribuiti ai candidati che seguono i dimissionari nella
medesima lista, ai sensi dell'art. 81 t.u. 16 maggio 1960 n. 570, ma si deve
procedere allintegrale rinnovazione del consiglio, a norma dell ‘art. 8 lett. b)
del citato testo unico» (sez: I, par. 4 dicembre 1970, n. 2736) e, per contro, «la
cessazione anticipata del consiglio comunale prevista dall ‘art. 8 t.u. 16 mag-
gio 1960 n. 570 non pué essere pronunziata se le dimissioni dei consiglieri
siano state presentate in momenti successivi e di esse sia stato preso atto in
momenti diversi, sicché si sia gia prodotta la surrogazione dei consiglieri
dimissionari dal primo momento» (sez. I, par. 23 febbraio 1973 n. 2309).

La presa d’atto delle dimissioni — e la conseguente surrogazione dei
dimissionari — costituiva pertanto, nell'ordinamento previgente, un parame-
tro sufficientemente certo, per l'interprete, per discrimare surrogazione dei
consiglieri e scioglimento del consiglio.

La linearita del sistema, peraltro, era soltanto apparente, giacche i con-
sigli, manipolando sapientemente i tempi delle prese d’atto e delle conse-
guenti surrogazioni, determinavano nei singoli casi il risultato politico — sur-
rogazione o scioglimento — voluto.

La legge 8 giugno 1990 n. 142 aveva inteso innovare nella materia elimi-
nando la presa d’atto delle dimissioni, come rilevato da questa Adunanza ple-
naria con la decisione 5 agosto 1993 n. 10.

L'efficacia immediata delle dimissioni, peraltro, che ne comportava I'ir-
revocabilita, se per un verso faceva giustizia di ogni possibile «pratica nego-
ziale» intorno ad esse, per altro verso aveva obiettivamente l'effetto di agevo-
lare, con le dimissioni collettive, lo scioglimento del consiglio. :

E cosi che il legislatore della legge 15 ottobre 1993 n. 415 introduceva
con l'articolo 7, nel testo dell’art. 31 della legge 8 giugno 1990 n. 142, un
comma 2-bis del seguente tenore: «le dimissioni dalla carica di consigliere
sono presentate dal consigliere medesimo ai rispettivi consigli. Esse sono
irrevocabili, non necessitano di presa d'atto e diventano efficaci una volta
adottata dal consiglio la relativa surrogazione che deve avvenire entro venti
giorni dalla data di presentazione delle dimissioni».

In tal modo, differita al momento della surrogazione l'efficacia delle dimis-
sioni, il problema del coordinamento tra surrogazione dei consiglieri e sciogli-
mento del consiglio si poneva su nuove basi e creava nuovi interrogativi.
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2. Va precisato che, nelle more del giudizio, & stato adottato il d.1. 30 ago-
sto 1996 n. 452, il cui art. 1 cosi dispone al comma 1: «Il comma 2-bis del-
L'art. 31 della legge 8 giugno 1990 n. 142 é sostituito dal seguente:

«2bis: Le dimissioni dalla carica di consigliere, indirizzate al rispettivo
consiglio, devono essere assunte al protocollo dell’ente nella medesima gior-
nata di presentazione. Esse sono irrevocabili, non necessitano di presa d'atto
e sono immediatamente efficaci. Il consiglio deve procedere alla relativa sur-
rogazione entro venti giorni dalla data della presentazione delle dimissioni.
Non si fa luogo alla surrogazione qualora, ricorrendone i presupposti, si
debba procedere allo scioglimento del consiglio a norma dell’art. 39, comma
1, lettera b), n. 2), della presente legge».

Decaduto il decreto-legge per mancata conversione in legge, tale dispo-
sizione & stata reiterata con l'art. 1 del d.l. 23 ottobre 1996 n. 550, anch’esso
non convertito in legge.

Successivamente, l'art. 1 comma 171 della legge 23 dicembre 1996 n. 662
ha disposto che restano validi gli atti e provvedimenti adottati e sono fatti salvi
i procedimenti instaurati, gli effetti prodottisi ed i rapporti giuridici sorti sulla
base dei decreti-legge 30 agosto 1996, n. 452 e 23 ottobre 1996, n. 550.

Tali disposizioni non sono applicabili nel caso di specie, in quanto suc-
cessive alla data di emanazione dei provvedimenti impugnati.

Né & fondatamente sostenibile una loro efficacia interpretativa.

Va riconosciuto, infatti, carattere interpretativo soltanto ad una legge
che, fermo il tenore testuale della norma interpretata, ne chiarisca il signifi-
cato ovvero privilegi una tra le tante interpretazioni possibili, di guisa che il
contenuto precettivo & espresso dalla coesistenza delle due norme (quella pre-
cedente e I'altra successiva che ne esplicita il significato), le quali rimangono
entrambe in vigore e sono quindi idonee ad essere modificate separatamente
(cfr. Corte cost., sent. n. 155 del 1990).

Qui, invece, il testo della disposizione viene completamente modificato,
con proposizioni nuove ed in parte anche contrastanti con i precetti della
norma precedente: in particolare, in punto di efficacia immediata delle
dimissioni, che si sovrappone alla precedente efficacia differita.

Nemmeno vi ¢ elemento alcuno a sostegno di una presunta efficacia
retroattiva.

Tale, in carenza di espressioni esplicite, non ¢ il richiamo all’esigenza di
assicurare la certezza dei rapporti tra gli organi di comuni e provincie, con-
tenuto nella motivazione dei decreti-legge: infatti, tale motivazione, che &
preordinata ad esternare le ragioni di necessita ed urgenza, non fa alcun
riferimento ai rapporti pendenti né alle controversie in atto, né comunque
ad alcun altro elemento da cui possa desumersi l'efficacia ex tunc della
disposizione.

La fattispecie dissolutoria andrebbe definita in base a criteri procedi-
mentali.
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Secondo sez. I, par. 12 febbraio 1997 n. 209 e 5 marzo 1997 n. 358, la
novella del 1993 sarebbe diretta ad evitare lo scioglimento anticipato del con-
siglio quante volte il quorum delle dimissioni si raggiunga esclusivamente per
effetto di nuove dimissioni presentate quando & gia avviato, nei termini, il
procedimento di surrogazione.

In questo orientamento si inscrive anche la sentenza appellata secondo
la quale sarebbe il termine di venti giorni per le surrogazioni a costituire ele-
mento di qualificazione della fattispecie dissolutoria, che si realizzerebbe
soltanto in presenza di dimissioni simultanee, cioé presentate sotto la stes-
sa data.

4. B da osservare, in primo luogo, che la novella del 1993, come risulta
dal mancato richiamo alla fattispecie dissolutoria di cui all’art. 39 e dai lavo-
ri parlamentari, di cui si dird appresso, non ha inteso sopprimere in toto lo
scioglimento del consiglio comunale per dimissioni ultra dimidium, il che,
del resto, avrebbe comportato un riesame complessivo del rapporto tra con-
tinuitd e rappresentativita dell'organo, del tutto assente dall'intenzione dei
conditores legis quale emerge dai lavori parlamentari.

Essa ha inteso assicurare maggiore stabilita ai consigli favorendo le sur-
rogazioni.

La questione del coordinamento tra i due istituti, surrogazioni e sciogli-
mento, & dunque tuttora attuale.

11 fatto, che con la novella del 1993 si sia introdotta una nuova discipli-
na dagli effetti immediati — la cessazione dalla carica — di una delle fatti-
specie alternative — le dimissioni infra dimidium, divenute atti ad efficacia
differita — comporta, a ben vedere, una conseguenza implicita ulteriore: le
fattispecie, producendo effetti immediati differenti, si sono trasformate da
aperte in chiuse.

Le dimissioni, nel momento in cui vengono poste in essere, se infra
dimidium vanno assoggettate al regime giuridico dell’art. 31 (efficacia dif-
ferita, surrogazione), ovvero, se ultra dimidium vanno assoggettate al regi-
me giuridico dell'art. 39 (efficacia immediata, sospensione e scioglimento
del consiglio) e cio dipende dall’appartenenza al rispettivo tipo strutturale
originario.

In mancanza di un'articolazione specifica, I'unita di tempo cui va riferi-
ta, secondo i principi generali, la qualificazione differenziale delle fattispecie
delle dimissioni ¢ il giorno (artt. 1187 e 2963 c.c.).

Le dimissioni, pertanto sono ultra dimidium, e danno luogo allo sciogli-
mento del consiglio, se simultanee, cioé se presentate nello stesso giorno;
sono infra dimidium negli altri casi.

A nulla rileva che dimissioni non dissolventi presentate in giorni
diversi raggiungano successivamente la soglia di depauperamento della
meta dei consiglieri: infatti, in presenza di tipi strutturali diversi anche
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nella produzione degli effetti immediati, dimissioni originariamente
oggetto di qualificazione come infra dimidium non mutano successiva-
mente qualificazione e regime giuridico per divenire elementi di una uni-
taria fattispecie dissolutoria.

Le esposte conclusioni trovano qualche conforto anche nei lavori prepa-
ratori della legge n. 415 del 1993.

Nella seduta del 6 ottobre 1993 dell'assemblea della Camersa, il deputato
Novelli, confirmatario dell' emendamento Piscitello 7.2, nello spiegare il fun-
zionamento dell’efficacia differita delle dimissioni cosi si esprimeva: «In tal
modo si evita il rischio che una minoranza possa aggregarsi ad un consiglie-
re della maggioranza e determinare cosi lo scioglimento del consiglio».

Trasferito il discorso del terreno politologico: maggioranza-minoranza
a quello della struttura delle dimissioni, se quel che rileva nello scopo pra-
tico perseguito dal legislatore & la concertazione delle dimissioni, & la
simultaneith delle stesse che ne costituisce, secondo l'id quod prelumgque
accidit, 'elemento presuntivo di concertazione e realizza l'intento pratico
di escludere dall’ambito della fattispecie dissolutoria I'azione di maggio-
ranze «inopinate».

Nella specie, le dimissioni in questione erano state presentate in gior-
ni diversi e, come tali, non erano idonee a determinare lo scioglimento del
consiglio.

Per le suesposte considerazioni, l'appello deve essere respinto, essendo il
dispositivo dell'appellata conforme a legge, e dovendosene soltanto modifica-
re la motivazione nel senso sopra descritto (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. V, 3 febbraio 1997 n. 137 - Pres. Calabrd - Est.
Patroni Griffi - Raffaele Barbuto (avv. Luciani, Sorrentino e Panedigrano)
c. Commissione elettorale di Catanzaro (avv. Stato Cesaroni).

Elezioni per il rinnovo del Consiglio comunale - Liste dei candidati -
Presentazione - Certificato elettorale dei sottoscrittori - Esibi-
zione - Necessita.

(d.P.R. 16 maggio 1960 n. 570, art. 32)

L’art. 32 del d.P.R. 16 maggio 1960 n. 570 (T.U. delle leggi per le elezioni
comunali), ai sensi del quale all'atto della presentazione della lista debbono
essere depositati, a pena di inammissibilita, i certificati che attestano I'iscri-
zione dei sottoscrittori nelle liste elettorali del Comune, deve essere inteso nel
senso che gli elettori presentatori sono tenuti a provare documentalmente la
loro qualita non potendo essere addossato alla commissione elettorale, per il
principio di celerita del procedimento elettorale, I'onere della ricerca nelle liste
dei relativi nominativi.




PARTE I, SEZ. IV, GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA 241

E pertanto legittimo il provvedimento, reso dalla Commissione elettora-
Ie, che dispone I'esclusione di una lista dalla competizione elettorale a causa
del mancato deposito, nei termini, dei predetti certificati (1).

(omissis) Gli appelli possono essere riuniti perché concernono identica
questione.

Questa consiste nello stabilire se sia 0 meno legittima I'esclusione di una
lista, dalla competizione elettorale per il rinnovo del consiglio comunale, a
causa del mancato deposito, all'atto della presentazione della lista, dei certi-
ficati elettorali di tutti i sottoscrittori.

(1) La decisione merita segnalazione in quanto il Consiglio di Stato torna sui pro-
pri passi nel riesaminare la questione relativa alla necessita, da parte degli elettori pre-
sentatori, di depositare a pena di inammissibilita, all'atto della presentazione della
lista, i certificati comprovanti la propria qualitd di elettori. 11 precedente contrario,
risalente al 1994, si era scontrato per la verita, con la prassi consolidata degli uffici elet-
torali, di richiedere il deposito dei certificati, a pena di esclusione, pur in presenza di
un non chiaro disposto normativo contenuto nell’art. 32 del T.U. n. 570 del 1960, che
si limita a sancire la necessaria iscrizione degli elettori nella lista del comune. La
cogente interpretazione adottata dai competenti organi amministrativi nasceva dalle
evidenti difficolta pratiche, per gli uffici,elettorali, di procedere al controllo di migliaia
di nominativi con il rischio effettivo di intralciare ed appesantire il procedimento elet-
torale e di esporlo altresi a forti rischi di invalidazione (nel caso in esame la difesa era-
riale aveva sottolineato 'avvenuta richiesta presso gli uffici comunali nell'approssi-
marsi delle elezioni, di ben 10.000 certificati elettorali).

La contraria decisione (Cons. St., V, 3 ottobre 1994 n. 1091 in Cons. di Stato
1994, 1, 1346 e ss ), pur riconoscendo che la diretta produzione della certificazione in
parola avrebbe agevolato il riscontro del requisito legale, tuttavia, in stretta aderenza
al principio di legalita, aveva statuita l'illegittimita di tale prassi, in quanto non fon-
data su di un’espressa disposizione di legge, e potendo comunque la Commissione
elettorale eseguire il controllo servendosi dei dati ricavabili dalle liste elettorali depo-
sitate presso di essa.

Con la decisione in esame il Supremo Consesso, pur superando, in pratica, il det-
tato letterale dell'art. 32 del T.U sopra ricordato, riesce tuttavia a non discostarsi dal
consolidato principio del rigido formalismo che ispira la materia elettorale, categori-
camente riaffermato dalla precedente Adunanza plenaria n. 24 del 1996. Affrontando
I'analogo caso della presentazione della lista da parte di un delegato munito di delega
«in bianco», il Consiglio di Stato aveva avuto modo di affermare che, in tema di ope-
razioni elettorali, il rigido formalismo che ne ispira i principi regolatori richiede che le
sanzioni idonee a determinare l'esclusione di una lista dalla competizione elettorale
siano chiaramente individuate dalla legge che regola il procedimento. Fermi restando
tali principi la decisione in esame procede, tuttavia, ad una rilettura dell’art. 32 del cita-
to T.U. sulla base di un canone di ragionevolezza che faccia salvi, al contempo, la
necessitd dell'effettiva verifica della qualitd dell'elettore (trattandosi di un requisito
espressamente richiesto dalla legge) da un lato, ed i criteri di tempestivita e di sicurez-
za che, per legge, devono caratterizzare il procedimento elettorale (come ampiamente
sottolineato dalla Corte costituzionale nella decisione n. 422/95 in Giur. Cost. 1995,
3255). La soluzione appare, dunque, ben equilibrata ponendo a carico dei sottoscritto-
ri I'onere — peraliro di lieve entita — di procurarsi per tempo la certificazione della
propria qualita in modo da poterla produrre all’atto della presentazione della lista.

Conforme alla decisione massimata: Cons.St. V, 10 aprile 1991 n. 515.

P.P.
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La questione & stata affrontata dalla Sezione con la decisione 3 ottobre
1994 n. 1091, che ha ritenuto non necessario il deposito dei certificati eletto-
rali dei sottoscrittori ai fini dell’ammissione della lista. Tale decisione, peral-
tro, ha innovato rispetto a una consolidata prassi degli uffici elettorali, rico-
nosciuta anche in un’altra decisione di questa Sezione (10 aprile 1991 n. 515)
che da per pacifica la necessita che, all'atto della presentazione della lista,
siano depositati i certificati elettorali dei sottoscrittori.

La Sezione, nel riesaminare la questione, ritiene che, ai sensi dell’artico-
lo 32 del testo unico delle leggi per le elezioni comunali (d.P.R. 16 maggio
1960, n. 570), all'atto della presentazione della lista debbano essere deposita-
ti, a pena di inammissibilita, i certificati che attestano l'iscrizione dei sotto-
scrittori nelle liste del comune.

Valgono, al riguardo, le considerazioni che seguono.

La norma dispone, nella parte che interessa, che «i sottoscrittori debbo-
no essere elettori iscritti nelle liste del comune e la loro firma deve essere
autenticata su appositi moduli...».

E indubbio — secondo consolidati principi (da ultimo, cfr. Ad. plen. 17
dicembre 1996 n. 24) — che il rigido formalismo che ispira la materia eletto-
rale richiede che le sanzioni idonee a determinare I'esclusione delle liste dalla
competizione elettorale siano chiaramente individuate nella legge che regola
il procedimento.

Cid peraltro non esime linterprete dal ricercare, nel contesto della
norma e senza ricorrere a inammissibili procedimenti analogici, I'esatta por-
tata del disposto normativo, al fine di assicurare la coerenza dell'applicazio-
ne della norma con i valori che la legge regolatrice del procedimento intende
tutelare.

Lo stesso formalismo in materia elettorale, a ben vedere, mira ad assi-
curare al procedimento elettorale rapidita di svolgimento e certezza in ordi-
ne al rispetto dei requisiti di forma richiesti dalla legge; quanto meno di quei
requisiti che abbiano valore essenziale.

Tra questi va sicuramente annoverata l'esigenza che i sottoscrittori siano
elettori iscritti nelle liste del comune, non essendo ammissibile che la pre-
sentazione delle liste per la competizione elettorale in un comune venga sot-
toscritta da elettori di altro comune.

Un elementare, e percio ragionevole, modo per assicurare, al tempo stes-
50, la celerita della fase procedimentale di presentazione delle liste e il rispet-
to del disposto normativo, che richiede nei sottoscrittori la qualita di eletto-
re iscritto nelle liste del comune, consiste nell'imporre ai sottoscrittori, all’at-
to della presentazione della lista, di «certificare» la qualita di elettore richie-
sta dalla legge, mediante il deposito del relativo certificato.

In astratto si potrebbe pensare che, al fine di evitare l'elusione della
norma, tale qualitd possa essere documentata dai sottoscrittori medesimi o
essere accertata dalla Commissione elettorale mediante la ricerca del nome
dei sottoscrittori nella lista degli elettori.
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La seconda & la soluzione prospettata dagli appellanti, ma essa non
appare convincente.

Si consideri, infatti, che, mentre i sottoscrittori hanno un ragionevole
lasso.di tempo per procurarsi i certificati di iscrizione nelle liste elettorali,
addossare invece alla Commissione elettorale il dovere di verificare, nelle ven-
tiquattro ore previste dal primo comma dell’articolo 33, la posizione, in ipote-
si, di tutti i sottoscrittori di ogni lista, significherebbe gravare tale organo (gia
tenuto ad effettuare in brevissimo tempo numerose verifiche) di un oneroso
adempimento che appesantirebbe e intralcerebbe gravemente il procedimen-
to che la legge ha voluto si esaurisca in tempi ristrettissimi. L.a conseguenza
sarebbe, in alternativa, o che il procedimento vada al di 14 del termine peren-
torio fissato dalla legge o di rendere impossibile alla Commissione — almeno
nei casi in cui molti sottoscrittori di molte liste non abbiano presentato il cer-
tificato — l'effettivo controllo di un requisito — la qualita di elettore — che
pure la legge valuta indispensabile.

Verrebbero cosi minati i requisiti di tempestivita e di sicurezza che, per
legge, devono caratterizzare il procedimento elettorale, esponendolo intrin-
secamente a rischi di invalidazione che contraddirebbero ai principi fonda-
mentali del sistema. In materia elettorale, infatti, «la certezza del diritto &
d’'importanza fondamentale per il funzionamento dello Stato democratico»
(Corte Cost., 12 settembre 1995, n. 422) e il procedimento & caratterizzato
dalla imrnediatezza, improrogabilita e sequenzialitd delle fasi endoprocedi-
mentali.

E poiché la legge va interpretata in coerenza con tali principi e quindi
in modo che sia assicurata la concreta rispondenza della sua applicazione al
canone di ragionevolezza, riferito al comportamento che & normale atten-
dersi dagli organi pubblici, e ai valori che la legge medesima intende tutela-
re — come sopra definiti — deve concludersi che la qualita di elettore deve
essere documentata dai sottoscrittori della lista, all’atto della sua presenta-
zione, mediante il deposito di idonea certificazione.

Tale soluzione interpretativa non discende da un’applicazione analogica
della normativa che regola le elezioni politiche, ma & frutto di una lettura
«interna» alla normativa de qua coerente con i principi che l'ispirano e volta
quindi a non rendere problematiche la regolarita e la tempestivita di svolgi-
mento del procedimento elettorale.

Consegue all’accolta soluzione che il deposito dei certificati non pud
essere ammesso nemmeno in sede di successiva verifica, ai sensi dell’arti-
colo 33, della validita della presentazione delle liste, trattandosi nella spe-
cie di irregolarita attinente ad aspetti essenziali del procedimento e quindi
insanabile.

In conclusione, le sentenze del Tribunale amministrativo, che hanno
ritenuto legittima l'esclusione disposta per mancato deposito dei certificati,
meritano integrale conferma, sicché gli appelli vanno respinti (omissis).

e
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CONSIGLIO DI STATO, sez. V, 3 febbraio 1997, n. 138 - Pres. Calabro - Est.
Patroni Griffi - Faga Maria Teresa ed altri (avv. Mirigliani) c.
Commissione elettorale circondariale di Catanzaro (avv. Stato Cesaroni).

Elezioni - Liste dei candidati - Presentazione - Autenticazione delle firme -
Necessita - Materiale porgitore della lista - Esclusione.
(d.P.R. 16 maggio 1960 n. 570, art. 32)

Poiché I'art. 32 del d.P.R. 16 maggio 1960 n. 570 distingue tra presenta-
zione della lista dei candidati (intesa come attivita degli elettori-sottoscrittori)
e consegna materiale al segretario comunale (intesa come mera attivita mate-
riale di consegna), non & necessaria l'autenticazione delle firme di coloro che
materialmente porgono la lista gia formalmente perfetta, posto che I'obbligo di
legge si riferisce esclusivamente ai sottoscrittori della lista e non al materiale
porgitore la cui identita potra essere accertata, senza pericolo di ritardi nel pro-
cedimento elettorale, mediante mezzi diversi dall’autenticazione (presentazio-
ne del documento di riconoscimento) (1).

(omissis) Gli appelli possono essere riuniti perché concernono identica
questione.

Questa consiste nello stabilire se occorra o meno che la firma del sog-
getto che deposita materialmente la lista sia autenticata nei modi previsti
dalla legge.

(1) La decisione in esame si riferisce al caso della consegna materiale della lista
presso la segreteria del comune distinguendosi questa ipotesi, nella disciplina normati-
va, da quello della presentazione in senso proprio della lista elettorale da parte dei sot-
toscrittori proponenti. La distinzione & indispensabile in quanto il Consiglio di Stato
perviene alla riforma della decisione del Tribunale amministrativo adito in primo grado,
che aveva concluso per la legittimita dell'esclusione, proprio distinguendo il caso in
esame da quello ben diverso della mancata autentica della firma dei sottoscrittori pre-
sentatori, quest'ultimo peraltro, espressamente disciplinato dall’art. 32, quarto comma
del T.U., nel senso della necessaria autenticazione (v. anche Cons. St. V, 7 marzo 1986
n. 148 per la quale «J'autenticazione della firma del presentatore della lista alle elezioni
per il rinnovo del consiglio comunale costituisce elemento essenziale; la sua mancanza
o irritualita determina quindi una nullita insanabile dell'atto di presentazione».

Poiche la normativa non contempla il caso della presentazione materiale della
lista deve considerarsi prevalente il principio, gia affermato da Ad. Plen n. 24 del 17
dicembre 1996, secondo cui il rigido formalismo che regola la materia elettorale vuole
che le sanzioni idonee a determinare I'esclusione di una lista o ad infirmare i risultati
della competizione elettorale siano chiaramente individuate dalla legge. Una possibile
interpretazione evolutiva della norma, pure adottata in altri casi dal Consiglio di Stato
per colmare lacune di una non chiarissima normativa (si pensi al caso, sopra riporta-
to, del mancato deposito dei certificati che attestano l'iscrizione dei sottoscrittori nelle
liste del comune, in Cons. St. n. 137/97), non sarebbe tuttavia giustificabile nella pre-
sente fattispecie in cui, la pur necessaria verifica dell'identita del materiale porgitore
della lista, pud agevolmente essere effettuata con mezzi diversi dall’autenticazione
senza con cid minare i criteri di certezza e di speditezza del procedimento elettorale (v.
anche Cons. reg. Sicilia, 6 luglio 1991 n. 333).

P.P.
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In punto di fatto deve ritenersi accertato che la questione si riferisce alla
firma del presentatore «materiale» della lista € non del «presentatore-sotto-
scrittore».

E noto, infatti (cfr. da ultimo, Ad. plen. 17 dicembre 1996 n. 24), che la
legge distingue tra «presentazione» della lista, intesa come atto dei sotto-
scrittori, e consegna materiale della stessa presso la segreteria del comune
(ultimi due commi dell’articolo 32 del testo unico delle leggi per le elezioni
comunali, approvato con d.P.R 16 maggio 1960, n. 570).

Nella fattispecie in esame, gli appellanti hanno espressamente dichiara-
to in udienza che la questione concerne la sottoscrizione di colui o di coloro
che hanno consegnato le liste e non gia dei «presentatori» delle stesse. Né
T'Avvocatura erariale ha smentito in maniera idonea la circostanza.

D’altra parte, anche dall'esame degli atti, si evince che 'esclusione & stata
disposta con riguardo alla mancata autenticazione delle firme dei porgitori
materiali della lista e non dei «presentatori» in senso proprio, vale a dire dei
sottoscrittori proponenti. In tal senso sono univoche le sentenze appellate,
nell'esposizione in fatto, e la stessa motivazione addotta nei provvedimenti
impugnati, facente leva sulla equiparazione normativa dei presentatori ai sot-
toscrittori, fa intendere che i soggetti che sono stati denominati presentatori
fossero in realta coloro che hanno consegnato materialmente le liste.

Cosi intesa la questione, la tesi del Tribunale amministrativo, che ha rite-
nuto legittima la non ammissione delle liste per la mancata autenticazione
delle firme dei soggetti che hanno consegnato le stesse presso la segreteria
comunale, non puod essere condivisa.

La giurisprudenza della Sezione pacificamente ritiene che le firme dei
presentatori-sottoscrittori della lista debbano essere autenticate nei modi di
legge (decc. 29 giugno 1979 n. 470; 19 dicembre 1980 n. 989; 7 marzo 1986 n.
148). Ma tale costante indirizzo — che si intende qui ribadire — si riferisce
ai sottoscrittori della lista medesima, alla luce dell'espresso disposto del quar-
to comma dell’articolo 32.

A diversa conclusione deve invece pervenirsi con riferimento alla conse-
gna materiale della lista presso la segreteria del comune.

La legge non regola in alcun modo 'atto della consegna della lista, se non
per disporre che il segretario comunale rilascia ricevuta degli atti presentati,
evidentemente al soggetio che tale consegna ha effettuato.

La totale assenza di disciplina normativa riferibile alla consegna della
lista esclude che le firme dei soggetti che materialmente «presentano» (vale a
dire consegnano) la lista nella segreteria del comune debbano essere autenti-
cate a pena di non ammissione della lista.

Di siffatto obbligo non reca traccia la norma, che non si occupa della
persona che consegna la lista, sicché, per il principio secondo cui in materia
elettorale le sanzioni che comportino 'esclusione di una lista debbono esse-
re chiaramente individuate dalla legge, la mancata autenticazione della firma

_di chi deposita la lista non comporta alcuna conseguenza quanto all'ammis-
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sione della lista medesima, ben potendo l'identita personale del porgitore
essere accertata, senza ritardi e incertezze, mediante l'esibizione del relativo
documento.

Sulla base di analogo ordine di considerazioni, del resto, 'Adunanza ple-
naria di questo Consiglio (dec. 17 dicembre 1996 n. 24) — recependo analo-
go orientamento del Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione sici-
liana (dec. 6 luglio 1991 n. 333) — ha stabilito, con riferimento alla normati-
va vigente in regioni a statuto speciale che disciplina la delega per la conse-
gna della lista, che la delega medesima possa essere rilasciata a persona non
norninativamente indicata, proprio perché la normativa non si occupa delle
persone che materialmente consegnano la lista presso l'ufficio competente.

Alla stregua delle esposte considerazioni gli appelli devono essere accol-
ti e, in riforma delle sentenze dei Tribunale amministrativo vanno annullati
i provvedimenti di esclusione delle liste appellanti impugnati in primo grado
(omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 5 marzo 1997, n. 365 - Pres. Salvatore - Est.
Anastasi - Ministero dell’'Universita e della ricerca scienfifica e tecnolo-
gica e Universitd degli Studi di Roma «La Sapienza» (avv. Stato
D’Avanzo) ¢/ Olivieri Barone Agnese (avv. Jaricci).

Impiego pubblico - Inquadramento - Dipendente Universita - Personale non
docente - Natura provvedimentale - Sussisienza - Insorgenza credito
rivalutazione monetaria e interessi - Data di emanazione del decreto di
inquadramento.

Impiego pubblico - Stipendi - Rivalutazione - Natura - Parte integrante del
credito di lavoro - Adempimento parziale - Rivalutazione - Debito retri-
butivo - Rivalutabile ulteriormente sino al soddisfo.

L’atto di inquadramento del personale non docente delle Universita in
qualifiche superiori, ponendosi in funzione surrogatoria o alternativa rispet-
to alle eventuali promozioni conferibili con decreto ministeriale, ha natura
provvedimentale e dunque soltanto dall'emanazione di tale atto autoritativo
pud considerarsi venuto in essere il credito retributivo del pubblico dipen-
dente ai fini della decorrenza della rivalutazione monetaria ed interessi (1).

(1) La presente decisione si inserisce nel solco del condivisibile orientamento giu-
risprudenziale che ha delineato una netta dicotomia del momento genetico di rivalu-
tazione ed interessi sui crediti di lavoro dei pubblici dipendenti a seconda della diffe-
rente fonte del credito, rispettivamente legale o (direttamente) provvedimentale (v. per
tutte Cons. Stato, IV, 27 settembre 1993, n. 799, in Cons. Stato 1993, 1, 1087).
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assegriata alla nvalutamone,nonché Cass. 'Seéz Lavi 17 marzo 1986, n. 1826 ¢ 6.settem-
bre 1988, n. 5033; per Vaffermazione secondo cui in caso di adempimento ritardato del-
lobbligazione, retributiva senza. comspondere la svalutazione monetaria, su..questa
dovra essere calcolata I'ulteriore svalutazione sino al saldo completo) S
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Non essendo contestato che rivalutazione monetaria ed interessi corri-
spettivi sui crediti da lavoro dei pubblici dipendenti decorrono dalla data di
maturazione del relativo diritto (cfr. art. 429, terzo comma, c.p.c.) occorre nel
caso di specie individuare tale momento genetico, avuto riguardo alla fonte
da cui il credito trae origine.

A tal fine va infatti precisato che se il diritto patrimoniale del pubblico
dipendente trova fonte immediata nella legge o in un altro atto di natura nor-
mativa, la data di maturazione & quella della scadenza legalmente prevista,
ancorché 'amministrazione debba porre in essere ai fini dell'adempimento
attivith amministrativa, di natura quindi ricognitiva o dichiarativa: nascendo
infatti I'obbligazione ex lege, qualsivoglia atto paritetico 'Amministrazione
debba adottare, non & esonerata dalle conseguenze inerenti il ritardo nell’a-
dempimento.

Se invece il diritto patrimoniale del dipendente trova origine in un prov-
vedimento amministrativo, avente percid natura costitutiva, 'obbligazione
non nasce senza la mediazione dell’atto autoritativo e soltanto dall'emana-
zione di questo, anche se avente in ipotesi efficacia retroattiva, possono dirsi
venuti in essere tutti gli elementi costitutivi del credito. (cfr. Sez. IV 27 set-
tembre 1993, n. 799).

Tanto premesso, osserva il Collegio che l'art. 155, quarto comma, della
legge 11 luglio 1980 n. 312 prevede la promozione anche in soprannumero
alla qualifica di direttore di divisione ad esaurimento degli impiegati della
carriera direttiva con qualifica di direttore di divisione aggiunto i quali, alla
data del 31 dicembre 1972, rivestivano la qualifica di direttore di sezione o
equiparata.

Nella previsione di legge, dunque, la qualifica ad esaurimento andava con-
ferita all’esito di uno scrutinio per merito comparativo, secondo quanto previ-
sto dall’art. 65 d.P.R. 30 giugno 1972 n. 748, al quale erano ammessi gli impie-
gati delle carriere direttive in possesso dei requisiti di anzianita sopra riferiti.

La natura provvedimentale della promozione impone di riconoscerne il
carattere autoritativo, proprio degli atti che definiscono la posizione del pub-
blico impiegato nell'ambito della struttura burocratica, sia con I'ivi immet-
terlo, sia determinare o immutarne compiti o qualifiche, sia col dismetterlo
(A.P. 26 ottobre 1979, n. 25).

1l fatto che in sede di applicazione della citata legge n. 312 del 1980
I'Amministrazione abbia tenuto conto — in favore della odierna appellata —
degli effetti derivanti dalla valutazione e riconoscimento dei pregressi servizi
non di ruolo, ai sensi della legge 25 ottobre 1977 n. 808, non qualifica diver-
samente la fattispecie.

Come rilevato dalla Corte dei conti (Sez. controllo 18 aprile 1985 n.

' 1544) 'inquadramento del personale non docente delle Universita in. qualifi-
che superiori ex art. 16, quinto comma, della citata legge n. 808 del 1977, si
pone in funzione surrogatoria rispetto alle eventuali promozioni conferibili
con decreto ministeriale.
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In sostanza, la predetta procedura ha consentito, attraverso la fictio iuris
della ricostruzione di carriera, di estendere 'applicazione del richiamato art.
155 legge 312/1980 anche a quegli impiegati che, come la ricorrente in primo
grado, alla data del 31 dicembre 1972 non possedevano la qualifica di diret-
tore di sezione: ma non vi & dubbio che l'inquadramento, proprio perche
alternativo o surrogatorio della promozione, rientri nel novero dei provvedi-
menti, ciog degli atti aventi natura autoritativa nel senso sopra precisato.

Da cid consegue che il credito retributivo di cui & questione pud consi-
derarsi venuto in essere, ai fini della decorrenza della rivalutazione moneta-
ria ed interessi, con il 17 febbraio 1990, data di emanazione del decreto ret-
torale di inquadramento.

Per questa parte l'appello va dunque accolto, prescindendo dall’esame
dell’eccezione di prescrizione evidentemente riferita al periodo anteriore.

Va invece respinta la censura che 'appellante muove alla sentenza, nella
parte in cui stabilisce che la somma dovuta per svalutazione monetaria sia
rivalutata ulteriormente sino al saldo completo.

La rivalutazione monetaria & infatti parte integrante del credito di lavo-
ro e, a differenza degli interessi, non ne costituisce un accessorio: pertanto la
differenza tra il debito globale (rappresentato dalla maggiore retribuzione
dovuta pit1 la rivalutazione) e quanto parzialmente corrisposto costituisce
essa stessa debito retributivo, come tale rivalutabile sino al soddisfo (Sez. VI
5 luglio 1990 n. 691).

In conclusione va affermato il diritto della d.ssa Olivieri Barone ad otte-
nere la corresponsione degli interessi in misura legale e della rivalutazione
monetaria sulla differenza stipendiale relativa alla superiore qualifica del
ruolo ad esaurimento, a far tempo dal 17 febbraio 1990 e fino alla data del-
l'avvenuto parziale pagamento. Sulla somma dovuta per svalutazione mone-
taria dovra essere calcolata l'ulteriore svalutazione, fino al soddisfo (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 25 marzo 1997 n. 508 - Pres. De Roberto -
Est. Millemaggi Cogliani - Ministero dell’ambiente (avv. Stato Fiengo) c.
S.p.A. T.E.L ed altri (avv. Caravita di Toritto).

Concessione - Finanziamento statale di interventi per la salvaguardia
ambientale - Parere negativo del Consiglio di Stato su schema di con-
venzione - Posizioni reciproche di obblighi e di diritti nascenti dalla
concessione dei finanziamenti - Giurisdizione G.O.

(Legge 11 marzo 1988, n. 67) :

Una volta conclusasi la fase pubblicistica del procedimento previsto
dalla delibera CIPE 5 agosto 1988 per il finanziamento degli interventi per la
salvaguardia ambientale previsti dalla legge il marzo 1988 n. 67 mediante I'e-
manaczione del decreto di approvazione delle offerte ammesse al contributo,

coggans
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deve considerarsi sorto un vincolo negoziale consistente rispettivamente nel-
l'obbligo di erogare il finanziamento, a carico dell'amministrazione, ed in
quello di realizzare gli interventi, a carico delle imprese. Rientra nel diritto ai
reciproci adempimenti la pretesa alla stipula dell’apposita convenzione diret-
ta a stabilire le modalita e le prescrizioni relative all'esecuzione dell’ attivita
fmanziata ed all'erogazione del contributo.

Ne deriva il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo nella con-
troversia avente ad oggetto l'inosservanza dell'obbligo dellamministrazione
di stipulare la convenzione, pur quando sia intervenuto sullo schema relativo
parere negativo del Consiglio di Stato (1).

(omissis) 1. Gli appelli, pure se relativi a differenti decisioni del
Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio, devono essere riuniti, per eco-
nomia processuale, sulla considerazione della coincidenza delle questioni
proposte in primo grado, del contenuto delle sentenze impugnate e dei moti-
vi posti a base delle impugnazioni, nonché anche delle ragioni difensive
addotte dagli appellati costituiti nei giudizi.

2. In punto di fatto emerge, dalla documentazione in atti (ed & del resto
evidenziato nella narrativa delle decisioni impugnate) che le istanze e gli atti
di diffida sulla cui base & stato attribuito significato di silenzio-rifiuto all’i-
nerzia dell’Amministrazione, ebbero rispettivamente ad oggetto — per cia-
scuno degli operatori privati interessati ai finanziamenti di cui ai decreti cita-
ti in narrativa — l'invito all’ Amministrazione a stipulare le convenzioni (ovve-
ro i contratti) cui si riferivano i singoli finanziamenti.

Il Tribunale, pur avendo colto 'esistenza di una posizione di debito
del’Amministrazione nei contronti degli originari ricorrenti, nascente dai
decreti di concessione del finanziamento pubblico (cosi come affermato nel
terzultimo capoverso, ultimo inciso, della motivazione delle sentenze impu-

(1) La pronuncia, pur dovendosi rilevare la particolarita della fattispecie attinen-
te alla fase successiva all'adozione dei decreti di approvazione dei finanziamenti ma
precedente alla stipula della convenzione recante la determinazione dei diritti e degli
obblighi relativi, si allinea alla prevalente giurisprudenza della Cassazione in materia
di ammissione di progetti a contributi (Cass. S.U. 16 luglio 1983 n. 4894; Cass. SU. 28
maggio 1986 n. 3600; Cass. SU. 21 dicembre 1990 n. 12143 Contra Cass. G.U: 17 giu-
gno 1981 n. 3945) secondo cui l'esercizio della discrezionalith amministrativa si esau-
risce con la concessione del finanziamento che determina l'insorgere di posizioni di
diritto e di obbligo per le parti con conseguente devoluzione al GO del sindacato sulle
relative controversie.

Relativamente alla sorte del contratto su cui sia intervenuto controllo negativo
vedasi, di recente, Cons. Stato Sez. IV 12 marzo 1996 n. 303 che riconosce all’ammini-
strazione J'obbligo di prendere atto dell'illegittimita dell’atto e la potesta di non darvi
esecuzione (nella specie, trattavasi di contratto delle p.a.sottoposto a controllo preven-
tivo della Corte di Conti ai sensi dell’art. 24, legge 3 gennaio 1978 n. 1).

Da sottolineare 'avvenuta abrogazione del parere obbligatorio del Consiglio di
Stato ai sensi dell’art. 17 comma 26 della legge 15 maggio 1997 n. 127.
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gnate), ha disatteso I'eccezione di difetto di giurisdizione del giudice ammi-
nistrativo, ritenendo non concluso il procedimento di evidenza pubblica, per
effetto della mancata conclusione delle convenzioni e in mancanza degli
adempimenti previsti dall’art. 5 della legge di contabilita di Stato.

3. 1l procedimento logico e le conclusioni cui & pervenuto il giudice di
primo grado non possono essere condivisi.

Occorre prendere le mosse dalla considerazione che il fenomeno giuri-
dico che sta alla base della controversia & costituito dal finanziamento previ-
sto dalla legge finanziaria 11 marzo 1988 n. 67, attribuito, a ciascuna delle
parti private interessate, sulla base di un modulo procedimentale compiuta-
mente predeterminato dalla delibera CIPE che, per il programma annuale del
1988, ha previsto, fra l'altro, per gli interventi di competenza del Ministero
dell'ambiente, la possibilita di affidamento diretto a contraenti privati, fis-
sando i termini di presentazione delle offerte, 'oggetto delle prestazioni
richieste, le modalita di scelta del contraente, i criteri di valutazione e 'orga-
no competente per la valutazione, e individuando infine nel decreto del
Ministro dell'ambiente, il provvedimento conclusivo del procedimento.

Pil precisamente, il modello di erogazione di cui si tratta si colloca age-
volmente nell'ambito degli strumenti operativi ad evidenza pubblica, doven-
dosi propriamente individuare nella deliberazione CIPE, pubblicata nel sup-
plemento ordinario della Gazzetta Ufficiale n. 215 del 13 settembre 1988, il
bando di concorso per 'ammissione al finanziamento, e nel decreto di appro-
vazione delle offerte ammesse al finanziamento, la fase conclusiva del proce-
dimento.in cui 'Amministrazione ha, in via definitiva, approvato l'incontro
delle volonta concretatasi nella scelta del soggetto da finanziare, previo «con-
fronto concorrenziale» delle offerte, passate al vaglio della valutazione tecni-
ca della Commissione tecnico scientifica di cui all’art. 14 legge 28 febbraio
1986, n. 41 (secondo quanto espressamente previsto dall'art. 18 quarto comma
della legge finanziaria del 1988 di cui si & inteso fare applicazione) e, sulle
risultanze di questa, delle «ulteriori definitive valutazioni di convenienza».

In tale assetto procedimentale, con i decreti di concessione dei finanzia-
menti di cui si tratta, non soltanto 'Amministrazione ha accertato la rispon-
denza dei singoli finanziamenti all'interesse pubblico specifico previsto dalla
legge finanziaria, secondo il programma definito dal CIPE per I'anno 1988, ma
ha anche, conclusa la fase procedimentale pubblicistica dei finanziamenti in
questione, con la nascita di un vincolo negoziale consistente rispettivamente
nell'obbligo di erogare il finanziamento, a carico delll Amministrazione, ed in
quello di realizzare gli interventi di cui ai progetti prescelti ed approvati, a cari-
co delle imprese, idoneo a costituire, una legittima pretesa dei reciproci adem-
pimenti. Tra questi vanno iscritti, (con carattere di accessorietd rispetto al
-finanziamento oggetto dell'evidenza pubblica) le apposite convenzioni che la
stessa Amministrazione si & impegnata a stipulare, con i decreti conclusivi del
procedimento, per stabilire le modalita e le prescrizioni relative all'esecuzione,
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alle forme di controllo e vigilanza sulla esatta programmazione, esecuzione e
realizzazione delle attivita progettate, nonché alle concrete modalita di eroga-
zione del finanziamento

In conclusione, dunque, gli appelli devono trovare accoglimento nella
parte in cui deducono il difetto di giurisdizione amministrativo nella contro-
versia avente ad oggetto I'inosservanza dell’'obbligo dell’Amministrazione di
stipulare la convenzione prevista nei decreti di concessione dei finanziarnen-
ti concessi direttamente in favore dei privati per la realizzazione degli inter-
venti di cui. alla legge finanziaria del 1988 ed alla delibera CIPE ivi prevista,
restando interamente assorbiti gli ulteriori motivi (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 9 settembre¥Y% 1997 n. 1307 - Pres. Vacirca -
Est. Camera - Briganti Spremolla e Moroni (avv. Schwarzenberg) c.
Ministero dell'Universita (avv. Stato N. Bruni).

Istruzione e scuole - Insegnante universitario presso la facolta di Magistero -
Soppressione facolta di Magistero - Istituzione facolta di lettere e filoso-
fia Terza Universita di Roma - Trasferimento - Art. 2 legge 7 agosto 1990
n. 245 - Legittimita.

Ai sensi dell'art. 2 della legge 7 agosto 1990 n. 245 ¢ legittimo il trasferi-
mento dufficio di docenti universitari gia di ruolo presso la facolta di
Magistero a seguito della istituzione di un nuovo corso di laurea in lettere e
filosofia presso la Terza Universita degli studi di Roma e della contestuale sop-
pressione della facolta di Magistero della Universita di Roma «La Sapienza».

1l principio di inamovibilita dei docenti universitari di ruolo di cui all’art.
8 d.P.R. 11/7/80 n. 382 non impedisce il trasferimento d'ufficio degli stessi
allorché cid sia espressamente previsto da una specifica disposizione di legge
(nella specie art. 2 legge 7/8/1990 n. 245) (1).

(omissis) Le attuali appellanti, docenti della Facolta di Magistero
dell'Universita degli Studi di Roma «La Sapienza» sono state trasferite d'uf-
ficio, a seguito della soppressione dei corsi di laurea di detta Facolta, esclu-

(1) La sentenza in esame non ha precedenti in termini del Consiglio di Stato.

L'orientamento dei TAR appare peraltro conforme al principio affermato nella
sentenza in rassegna (oltre alla sentenza di primo grado del TAR Lazio si segnala TAR
Abruzzo 6 ottobre 1994 n. 659).

Il problema della compatibilita del diritto dei docenti universitari alla inamovibi-
lita (riconosciuto dall’art. 8 d.P.R. 382/80 in relazione all’art. 33 Costit.) con le previ-
sioni legislative che, riorganizzando l'assetto universitario, comportano trasferimenti
di docenti, & stato affrontato dalla Corte Costituzionale con la sentenza del 9 novembre
1988 n. 1017 (in Foro It. 1989, fasc. 1, 2416) in occasione della istituzione della
Universita degli Studi di Verona.
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so quello di psicologia, alla Facolta di lettere e filosofia della terza Universita
di Roma, realizzata per effetto del piano di sviluppo delle Universita per il
triennio 1991-93.

Con il presente gravame contestano I'impugnata sentenza che ha respin-
to il loro ricorso sul presupposto. che il disposto passaggio d'ufficio ad altra
Universita non verrebbe a ledere 'autonomia universitaria ed il principio di
inamovibilitd, che esso sarebbe consentito da una specifica disposizione di
legge, quale l'art. 2 della legge 7 agosto 1990, n. 245, e non sussisterebbe
disparita di trattamento rispetto ad altri docenti ai quali era stato ricono-
sciuto il diritto di opzione, versandosi in situazione sostanzialmente diversa.

Con un unico complesso motivo lamentano innanzitutto che il piano di
sviluppo per il triennio-1991-93 non poteva sopprimere la Facolta di Magistero
dell'Universita degli Studi di Roma «La Sapienza» per non essere stata istitui-
ta la Facolta di Magistero presso la terza Universita con il piano di sviluppo
precedente (quadriennale 1986-1990). Ripropongono la violazione del princi-
pio di inamovibilita fissato a livello costituzionale ed affermato dal d.P.R. 11
luglio 1980, n. 382, all’art. 8, nonché la disparita di trattamento.

La censura & infondata e, pertanto, non merita accoglimento.

Nel sistema normativo risultante anche dal d.l.vo n. 29 del 3 febbraio
1993 le Universita sono da annoverare fra le Pubbliche amministrazioni con
diritto di darsi ordinamenti autonomi, ai sensi dell’art. 33 Cost., diritto che
pud trovare limitazione in leggi dello Stato (cfr. Corte Costituzionale sent. n.
1017 del 9 novembre 1988), ispirate a ragionevoli esigenze degli studi uni-
versitari. _

Orbene nel caso di specie la legge 7 agosto 1990, n. 245 concernente
norme sul piano triennale di sviluppo dell'Universita e per l'attuazione del
piano quadriennale 1986-1990 ha previsto all’art. 2 l'istituzione di nuove
Universita statali (comma primo) mediante il trasferimento da altre
Universita di strutture gia esistenti (comma dodicesimo).

Successivamente, in attuazione del piano di sviluppo delle Universita per
il triennio 1991-1993, approvato con d.P.R. 28 ottobre 1991 ed in conformita
alle previsioni del dodicesimo comma del citato art. 2 della legge 245 del
1990, & stata prevista l'istituzione della terza Universita di Roma con alcuni
corsi di laurea, tra cui quello di lettere e filosofia da costituire per scorporo
dei corsi di laurea (eccetto quello di psicologia) funzionanti presso la Facolta
di Magistero dell'Universita «La Sapienza» di Roma, con la sua contestuale
soppressione (art. 7).

La Corte ha ritenuto infondata la questione di legittimitd costituzionale dell’art.
34, legge 4 agosto 1982 n. 590 (istituzione di nuove Universita), sollevata in relazione
all'art. 33, u. comma, Cost. dal Consiglio di Stato (con ordinanza del 22 novembre 85).

Secondo la Corte poiché la Costituzione riconosce alle Universita il diritto di darsi
ordinamenti autonomi non in modo pieno ed assoluto, ma nei limiti stabiliti dalle leggi
dello Stato, la legge ordinaria, se espressione di concrete esigenze di organizzazione
dell'insegnamento universitario pud prevedere il trasferimento d'ufficio dei docenti
universitari.

= - O OO O @ @ @O @ @@ @O
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Con decreto del Ministro dell'Universitd e della Ricerca Scientifica e
Tecnologica in data 29 ottobre 1991 & stata istituita la predetta terza
Universita subentrante «a decorrere dall’anno accademico 1992 1993 in tutti
i rapporti giuridici facenti capo al primo Ateneo, relativi al funzionamento in
atto dei corsi di laurea passati nella Facolta di lettere e filosofia del terzo
Ateneo dalla soppressa Facolta di Magistero» (art. 6, comma terzo) e con suc-
cessivo decreto del 26 settembre 1992 & stato attuato il trasferimento d'uffi-
cio dei relativi docenti di I e II fascia, tra cui le appellanti (art. 2).

Da quanto sopra esposto & facilmente riscontrabile il corretto procedi-
mento seguito dall’Amministrazione nel provvedere al trasferimento d'ufficio
del personale docente in questione, che non & frutto di un'irrazionale inge-
renza, come sembrerebbero volere assumere le interessate, ma corrisponde
ad una esigenza di funzionalita della Facolta di lettere e filosofia della terza
Universita con il coprire i posti di insegnamento risultanti vacanti, evitando
altresi di addossare all'Universita «La Sapienza» docenti e posti non necessa-
ri per effetto della soppressione della Facolta di Magistero.

Né trova ingresso l'invocato principio di inamovibilita sancito dall’art.8
del d.P.R. 11 luglio 1980, n. 382 stante la diversa previsione che giustifica il
passaggio in questione senza il consenso delle interessate.

Né appare persuasiva la tesi delle appellanti circa un’asserita disparita di
trattamento, riscontrabile sia nell’art. 3 della legge 7 agosto 1990, n. 245 che
nell'art. 4 del D.M. 2 agosto 1995, che, a loro avviso, salvaguardano il diritto
di opzione dei docenti.

Tale diritto, esercitabile nel caso di sdoppiamento di Facolta universita-
rie non pud essere invocato nel caso di cui si controverte riguardante la sop-
pressione di una Facolta con l'istituzione di una nuova Facolta, non poten-
dosi optare per un posto non pil esistente a seguito della sua eliminazione.

L'opzione presuppone una scelta non attuabile nella fattispecie.

Per le suesposte argomentazioni 'appello va respinto e, per l'effetto, I'im-
pugnata sentenza resta confermata (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 9 settembre 1997 n. 1308 - Pres. Ancora - Est.
Salvatore C. - Soc. Inerti Sile (avv. Abbamonte e Zambelli) e Regione
Veneto (avv. Stato Di Pace ) c. Comune di Spresiano (avv. Barel e Voltag-
gio Lucchesi ) e Provincia di Treviso (n.c.) e Comune di Arcade (n.c.).

Giustizia amministrativa - Interesse alla impugnazione - Atio incidente
sul territorio comunale - Impugnazione da parte del Comune -
Ammissibilita.

Autorizzazione e concessione - Cave e torbiere - Attivitd di escavazione - Art.
13 legge reg. Veneto n. 44 del 1982 - Superficie da destinare all’attivita
di cava - Criterio di computo.
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La partecipazione al procedimento di formazione di un atto non priva
Iente locale della titolarita dell'interesse legittimo alla salvaguardia del pro-
prio territorio e, quindi, dellinteresse ad impugnare l'atto medesimo, ove
ritenga che le determinazioni in esso contenute si riflettano negativamente
sull'assetto territoriale delineato dal proprio strumento urbanistico (1)

L’art. 13 della legge reg. Veneto 7 novembre 1982 n. 44 prevede che la
superficie del territorio comunale interessato dall’attivita di cava non superi
la quota del 3% della superficie totale della zona agricola al fine di evitare che
i lavori di escavazione compromettano 'equilibrio naturale della zona stessa
e la sottraggano all‘attivita di coltivazione, facendo espresso riferimento alla
destinazione agricola della zona in base agli strumenti urbanistici e non alla
sua condizione di fatto o per altro titolo ed escludendo, percio, le aree che
sono state destinate dal Comune ad altro scopo e, cioé, ad impianti sportivi e
ricreativi privati, a protezione e sviluppo controllato e a zona verde (2).

(omissis) 1. La sentenza appellata & stata pronunciata fra le medesime
parti, per cui sussistono le condizioni oggettive e soggettive per disporre la
riunione dei due appelli.

2. In via preliminare deve essere esaminata 'eccezione, sollevata dall’ap-
pellante Inerti Sile, di inammissibilitd del ricorso originario proposto dal
Comune di Spresiano per difetto di interesse sul rilievo che I'ente locale esau-
risce le proprie attribuzioni nella partecipazione al procedimento di rilascio
dell’autorizzazione come membro della C.T.R.A., nell'ambito del quale sol-
tanto puo far valere le esigenze connesse alla salvaguardia del suo territorio.

L’eccezione deve essere disattesa, essendo evidente che la partecipazio-
ne al procedimento di formazione di un atto non priva l'ente locale della tito-
larita dell'interesse legittimo alla salvaguardia del proprio territorio e, quin-
di, dell'interesse ad impugnare l'atto medesimo, ove ritenga che le determi-
nazioni in esso contenute si riflettano negativamente sull’assetto territoriale
delineato dal proprio strumento urbanistico.

3. Passando al merito della controversia, conviene ricordare che con
delibera n. 1675 del 19 aprile 1994 la Giunta regionale del Veneto ha auto-
rizzato la s.r.l. Inerti Sile all’'ampliamento della cava di ghiaia denominata
«Borgo Busco».

(1) La statuizione applica i principi generali elaborati dalla giurisprudenza in
tema di interesse alla impugnazione ed ha un precedente in termini, anche se remoto,
in Cons. Stato, Sez. VI, 5 ottobre 1988, n. 1104, in II Cons. Stato, 1988, 1, 1237.

(2) Precedente specifico sull'interpretazione dell’art. 13 legge reg. Veneto n. 44/82
cit. richiamato anche nella motivazione della sentenza de qua & id., 23 dicembre 1994,
n. 1807, ivi, 1994, 1, 1816.

Sul problema pili generale della destinazione agricola della zona in base alla legge
reg. cit. in linea con quanto precisato nella sentenza de qua, id., 19 febbraio 1993, n.
180, ivi, 1993, 1, 238.
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Secondo il Comune di Spresiano, tale provvedimento avrebbe violato
I'art. 13 della legge regionale 7 novembre 1982, n. 44. in base al quale la parte
di territorio comunale interessato dall’attivita di cava non pud essere in alcun
caso superiore alla percentuale del 3% della superficie totale della zona agri-
cola (zona E) del territorio comunale.

Il valore percentuale ptevisto dalla richiamata norma regionale sarebbe
stato superato con il provvedimento di autorizzazione della Giunta regionale
poiché, ai fini del rispetto del limite previsto da tale disposizione, alla super-
ficie totale del territorio comunale destinata a zona agricola (Zona E) dallo
strumento urbanistico sarebbe stata sommata anche la zona destinata dal
P.R.G. a «Zona verde - parco territoriale della Grave».

La sentenza impugnata, che ha accolto la tesi del Comune, viene ora cen-
surata dalle appellanti Regione Veneto e societa Inerti Sile, le quali assumo-
no che, nell'ambito della zonizzazione del territorio comunale a norma del
D.M. 2 aprile 1968 n. 1444, la Zona agricola E definisce, per sottrazione, la
parte di territorio comunale che non & ricompresa nelle altre zone omogenee
A-B-C-D-F.

In altre parole, nell'economia generale del piano, ogni destinazione deve
essere riconducibile ad una delle zone tipiche in cui deve essere ripartito il
territorio comunale con la conseguenza che nella Zona E devono essere
ricomprese sia le aree caratterizzate da una specifica vocazione agricola sia
quelle residuali, prive di potenzialita edificatorie e non inseribili per cid stes-
so nelle altre zone omogenee di cui al D.M. citato.

Da qui I'ovvia conclusione che l'area normata dal P.R.G. di Spresiano
come «Zona verde - parco territoriale delle Grave», avente peraltro destina-
zione analoga a quella della Zona agricola E, deve essere sommata alla super-
ficie comunale prevista per tale ultima zona al fine di individuare la superfi-
cie territoriale sulla quale calcolare la percentuale del 3% da destinare ad atti-
vita di cava.

La diversa interpretazione sostenuta dal comune e condivisa dal
Tribunale finirebbe per affidare alle amministrazioni locali il potere di esclu-
dere ampie parti del territorio dall’attivita di escavazione, mediante una stru-
mentazione urbanistica che consente l'individuazione di zone omogenee al di
fuori di quelle tipiche previste dal D.M. 2 aprile 1968 n. 1444,

4. La tesi succintamente riassunta delle appellanti non puo essere con-
divisa.

E indubbio che la ragione giustificatrice della disposizione contenuta
nell’art. 13 della legge regionale 7 novembre 1982, n. 44 citata sia di far si che
lattivith di cava sia circoscritta, al fine d'evitare che i lavori d’escavazione
compromettano 'equilibrio naturale della zona agricola del territorio comu-
nale e la sottraggano all’attivita di coltivazione.

Secondo la citata disposizione non concorrono a far parte della superfi-
cie territoriale, sulla quale calcolare la quota del 3% anche aree che non
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hanno destinazione agricola, essendo state destinate dallo stesso Comune a
diverso scopo e cioé ad «impianti sportivi e ricreativi privati», a «protezione
e sviluppo controllato» e a «zona verde».

L'inclusione di tali aree per la quota del 3% non pud difaiti essere
giustificata dalla necessitd di non sottrarre all’attivita di coltivazione una
parte del territorio, per la semplice ragione che tali aree non hanno tale
destinazione.

Del resto, anche sotto un profilo logico, il rapporto percentuale, sopra
riferito, tra zona agricola e superficie delle cave, postula comunque che le
aree di cui si discute rivestano le caratteristiche della totalita alla quale rap-
portare la ragione percentuale, non essendo invero ipotizzabile la sussunzio-
ne nella parte percentuale di entita che non possono essere ricomprese nella
totalita.

Sotto il profilo procedimentale, occorre pertanto definire, in via priori-
taria, se le aree in questione fossero ricomprese tra le zone con destinazione
agricola o meno. L'individuazione del totale deve, infatti, precedere I'applica-
zione del tasso percentuale, poiché gli elementi che concorrono a formare la
parte percentuale devono avere le stesse caratteristiche del totale.

Al riguardo non pud condividersi quanto sostenuto dalle appellanti,
secondo cui la disposizione citata avrebbe assirnilato alle zone in cui & in atto
una attivita di escavazione — a prescindere dalla loro classificazione o meno
come zona E — le zone a questa assimilabili perché non riconducibili a nes-
suna delle tipiche zone omogenee di cui al D.M. 12 aprile 1968 n. 1444.

L’art. 13, cornma 1, della legge regionale del Veneto n. 44 del 1982,
richiama espressamente «le parti di territorio comunale definite zona E., a
norma del decreto ministeriale 2 aprile 1968, n. 1444 dallo strumento urba-
nistico generale approvato» — e cioé le parti del territorio destinate ad usi
agricoli — e quindi fa riferimento alla destinazione agricola della zona e non
alla sua condizione di fatto o per altro titolo. Con la conseguenza che il com-
puto della superficie non puo essere fatto con riferimento alla destinazione
fattuale delle stesse, ma alle previsioni degli strumenti urbanistici.

Cid senza contare che, ancorando la destinazione ad elementi di fatto, la
superficie totale della zona agricola non sarebbe mai certa, essendo necessario
verificare, di volta in volta, tutte le aree in concreto destinate all'agricoltura o
assimilate anche se non sono ricomprese nella zona a destinazione agricola.

D’altra parte, la Sezione ha avuto modo di pronunciarsi sulla corretta
interpretazione della richiamata disposizione regionale con decisione n. 1807
del 23 dicembre 1994, alle cui conclusioni si richiamano le considerazioni
che precedono.

Alla luce delle considerazioni che precedono, si deve concludere che il
Tribunale ha fatto corretta applicazione della normativa regionale, con con-
seguente infondatezza del primo motivo di appello.

La natura assorbente della questione dispensa il Collegio dall’esame del
motivo di impugnazione che attiene al procedimento da seguire per il rilascio




T

.

258 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

dell'autorizzazione all'apertura della cava, se cioé debba osservarsi l'art. 17
del P.RT.C. ovvero l'art. 18 della legge regionale n. 44 del 1982, tanto pit che
l'asserito contrasto fra le due procedure dovrebbe considerarsi risolto per
effetto dell’art 31, comma secondo della legge regionale 1 febbraio 1995 n. 6,
e preclude, altresi, di esaminare I'appello incidentale della Inerti Sile, rivolto
a contestare la legittimita del citato art. 17 (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 31 ottobre 1997 n. 1533 - Pres. Ancora - Est
Romeo - Ministero della Pubblica Istruzione (avv. Stato Salvatorelli) e
Istituto Musicale pareggiato «G. Donizetti» di Bergamo e Comune di
Bergamo (avv.ti P. Gaggioli € E. Romanelli).

Istruzione e scuole - Conservatori di Musica - Corsi di chitarra Legge 2 mag-
gio 1984 n. 106 - Valore legale - Condizioni

Anteriormente all'entrata in vigore della legge 2 maggio 1984 n. 106, che
ha incluso i corsi di chitarra nella categoria delle scuole di musica, in linea di
principio i suddetti corsi non potevano essere considerati utili per il conse-
guimento del diploma di conservatorio avente valore legale.

Tuttavia 'Amministrazione qualora abbia ingenerato 'affidamento da
parte dei frequentanti nella regolarita dei corsi stessi, non puo disconosce-
re il valore legale dei titoli conseguiti, anteriormente all'entrata in vigore
della suddetta legge, senza avere prima ponderato la rilevanza degli inte-
ressi coinvolti (1).

(omissis) 1. Con le appellate sentenze, il TAR, dopo aver disatieso le
eccezioni di inammissibilita e di irricevibilita dei ricorsi, ha definito fondata
la censura di difetto di motivazione in ordine alla dichiarata «non rispon-
denza» dei corsi di chitarra organizzati dall'Istituto Donizetti alla disciplina
dettata in proposito ai fini del riconoscimento del valore legale degli stessi e
dei diplomi, nonché sul punto della «comparazione della esigenza di ripristi-
no della legalita asseritamente violata con situazioni risalenti nel tempo, ed
in vario modo avallate dalla stessa Pubblica Amministrazione».

2. L’appellante, prima di censurare le sentenze impugnate, ricostruisce
la situazione dell'Istituto musicale «G. Donizetti» di Bergamo, che gode, ai
sensi e per gli effeiti del R.D. 15 maggio 1930 n. 1170, del pareggiamento

(1) La sentenza in esame non ha precedenti in termini. Sul piano dei principi
appare interessante il tentativo di conciliare il rigore del principio di legalita dell'azio-
ne amministrativa con l'ineliminabile esigenza di tutela dell’affidamento ingenerato
nei privati.
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delle scuole previste dal d.P.R. n. 80 del 7 gennaio 1970 (composizione;
organo e composizione organistica; pianoforte; clarinetto; tromba e trombo-
ne), dal d.P.R. n. 486 del 18 febbraio 1970 (violino e viola) e dal d.P.R. 1048
dei 16 ottobre 1980 (canto; violoncello; contrabasso; oboe; fagotto; corno;
flauto). Solo con d.P.R. n. 685 del 1986, il pareggiamento & stato esteso anche
alla scuola di chitarra, a partire dall'anno scolastico 1986/1987.

Anteriormente a quest'ultimo d.P.R. n. 685/1986, sussisteva presso
I'Istituto Donizetti un corso di chitarra, da qualificarsi a carattere privato, €,
nonostante questo fosse privo del «pareggiamento» (atto, questo, concessivo
di natura costitutiva), perché, all'epoca, non era stata ancora istituita una
scuola di chitarra nei Conservatori di Musica, il corso & stato impropriamen-
te pubblicizzato, sin dalla sua istituzione (1970), con il termine improprio
«scuola», e sono stati rilasciati agli allievi certificati e attestati finali (diplo-
mi) degli studi compiuti con 'uso di carta stampata con gli estremi del pareg-
giamento di altre scuole.

I corsi di chitarra sono stati, infatti, inclusi nella categoria delle scuole
di musica, per gli effetti del R.D. n. 1945/1930, solo con legge 2 maggio 1984
n. 106. Prima di quest'ultima legge, anche per quanto concerne i conservato-
ri di musica statali, i corsi di chitarra potevano essere svolti come corsi
straordinari ovvero speciali, di cui all'art. 191 D. Lgt. 5 maggio 1918 n. 1852
e all’art. 17 del R.D. 7 gennaio 1926 n. 214, di per sé privi di effetti legali tipi-
ci delle scuole di musica.

Questa esauriente premessa, che riprende il preambolo del D.M. del 30
marzo 1987, annullato dal TAR, si conclude con il richiamo alla ispezione
presso l'Istituto Donizetti, le cui risultanze sono state acquisite, in data 10
febbraio 1987, agli atti del Ministero, il quale, con il menzionato D.M., ha
«decretato: 1) i corsi di chitarra e relativi esami, comunque denominati e
tenuti fino all'anno scolastico 1985/1986 presso l'Istituto musicale «G.
Donizetti» di Bergamo, non hanno valore legale: 2) gli attestati, le certifi-
cazioni, i diplomi e qualunque altro atfo amministrativo, concernente i
corsi e gli esami di cui al precedente articolo, rilasciati dallIstituto
Musicale «G. Donizetti» di Bergamo, non sono da considerare titoli di stu-
dio con valore legale».

3. Le eccezioni di inammissibilita e di irricevibilita degli originari ricor-
si, disattese dal primo giudice e riproposte in questa sede, sono strettamente
embricate con la questione della legittimita del contestato decreto, con il
quale si disconosce il valore legale dei corsi di chitarra sino al 1985/1986 (a
partire dall'a.s. 1986/1987 la scuola di chitarra presso I'Istituto Donizetti &
stata «pareggiata»), unitamente agli attestati, alle certificazioni, ai diplomi e
ad ogni altro atto amministrativo.

Se, infatti, si disattende, come ha fatto il TAR, la prima eccezione di
difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, riconoscendo la valen-
za provvedimentale del D.M. 30 marzo 1987, deve parimenti riconoscersi
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non solo che i ricorsi in primo grado erano ricevibili, atteso che quest’ulti-
mo non & stato notiziato ai ricorrenti, direttamente incisi, ma che & fonda-
ta la censura con la quale & stata dedotta la mancata comparazione dell’in-
teresse pubblico al ripristino della legalita con il pregiudizio subito dai pri-
vati, le cui posizioni si sono consolidate nel tempo, anche a motivo della
presenza di «Commissari ministeriali, che hanno presieduto i relativi esami
intermedi e finali».

La difesa erariale insiste nel sostenere che I'atto impugnato sia privo di
valenza provvedimentale, limitandosi, questo, a «prendere atto di una situa-
zione. di fatto ( e cioé, dell'inesistenza dei corsi e dei diplomi), senza alcuna
immutazione della stessa», sicché non vi sarebbe alcuna posizione giuridica
di interesse legittimo, incisa da questo.

La tesi non convince.

E invero «la presa d'atto», seppure tardiva, di una determinata situazio-
ne da parte del Ministero competente, che ha indotto quest’ultimo ad ema-
nare un provvedimento che, teso a ripristinare la legalita, ha «decretato» l'i-
nesistenza del valore legale dei corsi di chitarra in questione, e quindi ha eli-
minato dall’esistente giuridico degli atti (che lo stesso provvedimento defini-
sce «amministrativi»: attestati, certificazioni, diplomi e qualunque atto
amministrativo), della cui legittimitd i ricorrenti mai avevano dubitato,
anche a motivo — come si & detto — della presenza di commissari ministe-
riali «nelle operazioni relative ai corsi di chitarra» (pag. 6 del ricorso di appel-
lo; pag. 11 delle sentenze impugnate).

Non & dunque sostenibile che I'atto impugnato sia «neutro» e che conse-
guentemente, non essendo rivolto ad «un identificato novero di soggetti con-
templati», fosse sufficiente la pubblicazione di questo nella G. U. ai fini della
decorrenza dei termini per la sua impugnativa.

I soggetti, direttamente incisi dall'impugnato decreto, esistono e sono
quelli che, individuati nella relazione ispettiva del gennaio 1987, richiamata
nello stesso decreto (pag. 13 della sentenza impugnata), hanno fatto affida-
mento sulla regolarita dei corsi di chitarra frequentati.

4. Detto questo, deve essere condiviso l'assunto del primo giudice secon-
do il quale il provvedimento impugnato deve considerarsi illegittimo, perché
privo di qualunque cenno motivazionale sull'interesse pubblico al ripristino
della legalita, comparato con il pregiudizio subito dai ricorrenti.

I Ministero, infatti, nell'emanare il provvedimento impugnato, non si &
posto il problema dell'incidenza di quest'ultimo su situazioni soggettive, al
cui consolidamento esso stesso aveva contribuito. Eppure, questo, & un aspet-
to fondamentale a motivo dell’affidamento che i ricorrenti avevano riposto
nella regolaritd amministrativa dei corsi frequentati.

La difesa erariale sviluppa in proposito una tesi che & condivisibile su un
piano astratto e che in sostanza riporta alla dedotta eccezione di inammissi-
bilita dei ricorsi di primo grado per difetto di giurisdizione.
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Muovendo, infatti, dal presupposto che il corso musicale di chitaria, con
possibilita di riconoscerne effetti legali, & stato istituito con la legge n. 106 del
1984, non dovrebbe porsi, prima di quest’ultima, il problema dell'assenza del
pareggiamento a norma del R.D. 15 maggio 1930 n. 1170 ovvero della fre-
quenza in buona fede di un corso di chitarra come se fosse pareggiato. Da
qui, 1a tesi della mera «presa d'atto» (dichiarazione di scienza), operata dal
Ministero con il provvedimento impugnato, di una situazione di fatto esi-
stente che andava definitivamente chiarita.

La situazione, anche dal punto di vista normativo, non & perd cosi sem-
plice da poter essere schematizzata con una proposizione del seguente teno-
re: siccome il corso di chitarra non era compreso, anteriormente alla legge 2
maggio 1984 n. 106, fra i corsi previsti dalla normativa per il rilascio del tito-
lo di studio con valore legale, ai sensi del R.D. 11 dicembre 1930 n. 1945, nes-
sun valore legale puo essere riconosciuto agli studi compiuti nei corsi musi-
cali di chitarra, prima della legale istituzione di questi.

La difficolta in rapporto a tale tesi — che, si ripete, & astrattamente con-
divisibile (non si pud dare valore legale a un corso «meramente privato»,
prima ancora che questo sia legislativamente istituito) — si radica nel fatto
che — diversamente da quanto sostiene la difesa erariale — l'interpretazione
che il Ministero da della normativa esistente prima della legge n. 106/1984 &
a sua volta basata sull’accertamento di quanto storicamente avvenuto presso
I'Istituto Donizetti a partire dal 1970/1971 sino alla data del concesso pareg-
giamento della scuola di chitarra (a.s. 1986/1987).

Per il Ministero — che ha emesso il provvedimento della cui legittimita si
discute — ha, infatti, importanza indiretta la radicale questione, posta dalla
difesa erariale, della estraneita del corso di chitarra alla previsione normativa
di cui al R.D. n. 1945/1930, con la conseguente impossibilita di applicare, nel
settore della scuola non statale, 'unico strumento normativo (R.D. n.
1170/1930) per dare valore legale agli studi compiuti in istituti musicali non
statali. Diretta importanza ha per esso solo quanto storicamente accaduto
presso IIstituto Donizetti prima del concesso pareggiamento della scuola di
chitarra, cioe che «ha funzionato, invece, dall'anno 1970/1971, un corso di chi-
tarra organizzato e strutturato in modo non rispondente all'art. 191, 3°
comma, del Decreto legge 5 maggio 1918 n. 1852 (corsi straordinari di chitar-
ra), né all'art. 17 del R.D. legge 7 gennaio 1926 n. 214 (corsi speciali), né alle
disposizioni impartite con circolare ministeriale n. 9545 del 5 luglio 1969 (che
definisce l'ordinamento del corso di chitarra: durata, esami, requisiti di
ammissione e altro) né al Decreto Interministeriale del 22 luglio 1980 (che isti-
tuisce presso i Conservatori di Musica i corsi speciali permanenti di chitarra).

Si &, percio, autorizzati a pensare che la decisione assunta dal Ministero
sia da attribuirsi alla asserita accertata «non rispondenza» del corso di chi-
tarra alla predetta normativa, pitt che alla interpretazione di quest'ultima,
che, pur consentendo la possibilita di istituire corsi «straordinari oppure spe-
ciali» di chitarra, non comporta di per sé la ulteriore possibilita di ricono-
scere legalmente gli studi compiuti.
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1l problema che si pone dunque al Collegio non & tanto — come sostiene
I'Avvocatura dello Stato — quello di valutare la legittimita del D.M. 30 marzo
1986 alla stregua di «un sistema che intende confinare in linea di principio
nel meramente «privato» (senza effetti legali) i corsi di studi non statali privi
di una specifica concessione governativa», quanto quello di verificare l'esi-
stenza del presupposto su cui si fonda il provvedimento impugnato, cioé se &
esatta la «non rispondenza» del corso in esame alla disciplina richiamata
dallo stesso provvedimento.

Si deve convenire al riguardo con il primo giudice che questa «non
rispondenza» del corso di chitarra alla disciplina allora esistente, & stata

.perentoriamente affermata, mentre la stessa necessitava di una precisa dimo-
strazione alla luce del conseguito pareggiamento della Scuola di chitarra a
partire dall’a.s. 1986/1987, e soprattutto in relazione all’articolazione di que-
sto corso «con programmi di studio e d’esame analoghi a quelli in vigore
presso i Conservatori» (ved. relazione del Direttore dell’Istituto del 7 agosto
1987, ove si dichiara anche che gli esami, ad eccezione di un anno, si sono
svolti con la presenza — come confermato dall’esito dell'istruttoria — di un
commissario ministeriale nominato per gli esami delle scuole pareggiate).

D'altra parte, pare che, in relazione agli insegnamenti di chitarra
(anche presso i Conservatori di Musica), sia avvenuto quello che spesso
accade, cioé che il dispiegarsi nel tempo di una serie di fatti ha sospinto il
legislatore a prendere atto del progressivo compiersi di questi, dando loro
una disciplina legale.

Cio si deduce dalla mera lettura della circolare ministeriale n. 9545 del
5 luglio 1969, laddove espressamente si dichiara che in sede di revisione
degli insegnamenti straordinari esistenti presso i Conservatori di musica, &
emersa la necessita di regolamentare (tra altri) i corsi di chitarra (al fine)
di togliere a tale insegnamento ogni equivoco di formazione dilettantesca,
sottolineando nella formulazione del programma che la specifica letteratu-
ra presenta nel contesto generale della storia della musica in relazione alla
fioritura chitarristica-liutistica». Questa situazione & stata ulteriormente
precisata con il Decreto Interministeriale 22 luglio 1980, con il quale sono
stati istituiti, a decorrere dall’anno scolastico 1980/1981, presso i
Conservatori di Musica i corsi speciali permanenti di «chitarra». Poi, &
intervenuta la circolare 27 marzo 1985 n. 107 (validita degli attestati finali
di «corsi musicali straordinari» e «corsi speciali permanenti» rilasciati dai
Conservatori di Musica) che ha affrontato «il problema reale della validita
dei titoli», ammettendo alle prove di abilitazione e concorso i possessori di
titoli, con la precisazione di «corso speciale permanente» di chitarra, con
durata di almeno sette anni, conseguiti non solo presso i Conservatori di
Musica, ma presso i licei pareggiati, i cui direttori «sono chiamati a presta-
re la massima collaborazione».

Questa sequenza di provvedimenti ammmistrativi dimostra come, da
una parte, il Ministero della Pubblica Istruzione abbia preso in considerazio-
ne una realtd che & venuta in essere anteriormente alla legge n. 106/1984, e,

e
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dall’altra, come non possa definirsi «inesistente in sé» un corso musicale di
chitatra cui Vordinamento connetta effetti legali, fino a che non sia interve-
nuta la legge istitutiva della scuola di chitarra.

Sono queste le ragioni che inducono ad affermare che il modo di rap-
presentare; da parte della difesa erariale, la'situazione normativa e di fatto sia
inadeguato, e che, nella specie, Ia sfera del «privato» (il corso in questione)
sia stata continuaménte sorretta & filtrata (basti pensare alla presenza dei
commissari ministeriali agh esami) dalla sfera normativa, richiamata nel
provvedimento 1mpugnat0

_ La'situazione che si &, percid, determinata presso V'Istituto Donizetti, a
seguito, dell’attivazione ‘del ‘corso «straordinario» di chitarra, & certamente
111eg1tt1ma, ma noxn per questo pud essere «confinata nel meramente priva-
to», attese le modalita di svolgimento del corso medesimo; modalita, tali da
suscitare un afﬁdamento d1 rispondenza legittima degli appellati sulla sua
regolanta

E, pertanto, troppo semphce quello che sostiene, in un modo che pre-
scinde dalla lettura del provvedimento impugnato, la difesa erariale: il
Ministero ha «preso atto d1 una situazione di fatto, senza alcuna immutazio-
ne della stessa». Una approfondlta analisi del D.M. 30 marzo 1986 porta inve-
ce a concludere che il Ministero ha inteso, sulla base di un indimostrato pre-
supposto fattuale (non rispondenza del corso alla normativa all'epoca esi-
stente) rimuovere tutti gli atti «amministrativi» relativi al corso in questione,
senza perd tener conto, in un quadro comparativo degli interessi coinvolti,
delle posizioni degli appellati.

Gli appelli vanno, per questo, respinti (omissis).

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 31 ottobre 1997 N. 1534 - Pres. De Lise - Est.
Salvatore-Ianniello ¢. Presidenza del Consiglio ed altri.

Impiego pubblico - Dirigente Generale - Nomina - Dirigente gia in aspettati-
va per mandato parlamentare e collocato a riposo medio termine -
~ Ricostruzione di carriera - Esclusione.

In seguito all'entrata in vigore della legge 8 marzo 1985 n. 72, che ha
esteso ai dipendenti degli enti pubblici la disciplina contenuta nel d.P.R. 30
giugno 1972 n. 748, il conferimento della qualifica di dirigente generale pres-
so gli enti pubblici si configura come nomina, e non come promozione, per-
ché puid riguardare anche persone estranee ai ruoli degli enti stessi; pertanto
& legittimo il diniego di ricostruzione della carriera di un dirigente di un ente
previdenziale che, collocato in aspettativa per mandato parlamentare, sia
stato medio tempore collocato a riposo per limiti di eta, con conferimento a
tale momento della qualifica di dirigente superiore, poiché 'art. 4 della Legge
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31 ottobre 1965 n. 1245 (sulla ricostruzione di carriera degli impiegati collo-
cati in aspettativa per mandato parlamentare) si applica solo alle promozio-
ni in senso stretto (1).

(Omissis) 1. Il primo motivo di appello, che ripropone la censura di vio-
lazione dell'art. 88, comma 4 del d.P.R. 30 marzo 1957 n. 361, come integra-
to dall’art. 4 della legge 31 ottobre 1965 n. 1261 e di manifesta illogicita, &
infondato.

Secondo l'appellante la sentenza impugnata sarebbe frutto di una non
corretta interpretazione dell'art. 88, comma 4 del d.P.R. n. 361 del 1957, in
quanto, pur avendo riconosciuto che la disposizione %in parola — essendo
diretta ad evitare che il dipendente chiamato a svolgere funzioni elettive resti
eventualmente danneggiato nei riguardi di colleghi che abbiano continuato a
svolgere regolarmente il proprio servizio — si applica esclusivamente alle
promozioni in senso tecnico, ha poi del tutto contraddittoriamente afferma-
to che la ricostruzione di carriera effettuata a posteriori all’atto del colloca-
mento a riposo, deve comunque fondarsi sulle probabilita che il ricorrente
avrebbe avuto di conseguire la promozione e non sul fatto oggettivo che l'in-
teressato non aveva potuto conseguire promozioni di merito.

Tale conclusione si porrebbe in aperto contrasto con lo stesso presuppo-
sto che & alla base della disposizione invocata, correttamente individuato
dallo stesso Tribunale nell'esigenza di evitare all'interessato i danni derivanti
dal lungo periodo di aspettativa connessa allo svolgimento del mandato par-
lamentare.

L’assunto non pud essere condiviso.

Si deve in primo luogo precisare che la censura ¢ stata valutata dal giu-
dice di primo grado con riferimento anche alla normativa vigente prima della
legge 8 marzo 1985 n. 72 che ha esteso al personale dirigente degli enti pub-
blici non economici la disciplina prevista per la dirigenza statale dal d.P.R.
30 giugno 1972 n. 748.

Per il periodo successivo al 1985 la pretesa dellappellante ad essere
inquadrato nella qualifica di dirigente generale & stata respinta sul rilievo
che, a norma dell’art. 25 del d.P.R. n. 748 del 1972 il conferimento della qua-
lifica di dirigente generale non integra una promozione in senso stretto ma si
configura come autonomo atto di nomina, conferibile anche a persone estra-
nee all'amministrazione, e del tutto svincolato dalla posizione degli impiega-
ti nei cui ruoli la qualifica & prevista.

(1) Non constano precedenti in termini. I Consiglio di Stato, nel limitare Pappli-
cabilita dell'art. 88 della legge n. 72 del 1985 alle sole «promozioni in senso strettos,
delinea l'effettiva portata della normativa relativa ai dipendenti pubblici collocati in
aspettativa per mandato parlamentare, che & quella di evitare danni al dipendente elet-
to a cariche parlamentari, non gia quella di procurargli vantaggi di carriera rispetto ai
colleghi rimasti in servizio.

Sugli ulteriori profili disciplinati dalla legge n. 72 del 1985 v. anche CdS, IV, del
10 gennaio 1990 n. 8; CdS, VI, del 10 novembre 1995 n. 1296.
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Si tratta di conclusione pienamente condivisibile, che peraltro non viene
contestata neppure dallappellante, il quale rivdlge le proprie critiche alle argo-
mentazioni poste a base del diniego di conferimento della qualifica di diretto-
re centrale (equiparato a direttore generale) per il periodo anteriore all’entra-
ta in vigore della nuova normativa di cui alla legge 8 marzo 1985 n. 72.

Per tale periodo il Tribunale ha ritenuto che la posizione dell'appellante
trova-la sua disciplina nell'art. 60 del Regolamento dell'ente, vigente alla data
di espletamento della procedura, secondo il quale la nomina a Direitore cen-
trale (equiparato a direttore generale) avveniva a ruolo chiuso mediante scru-
tinio per merito comparativo fra dirigenti superiori con almeno tre anni di
anzianiti nella qualifica.

Allinapplicabilita di tale disposizione al caso di specie il giudice di
primo grado & pervenuto sul rilievo che la ricostruzione fittizia della carriera
non pud prescindere da una valutazione presuntiva della posizione dell'inte-
ressato ai fini della necessaria comparazione con gli altri colleghi rimasti in
servizio ed effettivamente scrutinati.

E poiché l'appellante nella qualifica di dirigente superiore, anch’essa
conseguita per effetto della ricostruzione fittizia, era collocato in una posi-
zione di ruolo notevolmente inferiore a quella del dirigente promosso in esito
alla procedura di scrutinio, ha ritenuto, sulla base del giudizio probabilistico
proprio della ricostruzione ora per allora, assai inverosimile che egli avrebbe
potuto conseguire la nomina a dirigente generale in luogo del pari grado a
Suo tempo Promaosso.

Tale conclusione appare pienamente condivisibile, essendo evidente che
la tesi propugnata dall’appellante, come giustamente osservato dal tribunale,
finirebbe per stravolgere le finalita della normativa, che non sono quelle di
procurare vantaggi di carriera al dipendente eletto a cariche parlamentari
rispetto ai colleghi rimasti in servizio, bensi di evitare danni derivanti dalla
mancata prestazione dell’attivita lavorativa.

A tali considerazioni si pud aggiungere che l'assenza dal servizio per un
periodo di ben 25 anni esclude in radice la possibilita che in favore dell'inte-
ressato possano essere presi in considerazione, sia pure in via presuntiva ai
fini della ricostruzione della carriera, elementi valutativi che postulano il
concreto svolgimento delle funzioni dirigenziali.

2. A conclusioni negative deve pervenirsi anche in ordine al secondo
motivo di appello, con il quale si assume che in ogni caso la ricostruzione
della carriera non avrebbe effetto solo ai fini pensionistici e previdenziali ma
anche a quelli economici, con conseguente diritto alla corresponsione degli
arretrati.

L'appellante rileva che nel caso di specie il richiamo alla sinallagmaticita
delle prestazioni formalmente sancito dalfart. 9 del d.P.R. 10 gennaio 1957 n.
3 non appare pertinente, in quanto derogato dal comma 5 dell’art. 88 del d.P.R.
30 marzo 1957 n. 361, per il quale «il periodo trascorso in aspettativa per man-
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dato parlamentare & considerato a tutti gli effetti periodo di attivita di servizio
ed & computato per intero ai fini della progressione in carriera degli aumenti
periodici di stipendio e del trattamento di quiescenza e di previdenza».

In realta dalla disposizione avanti richiamata non si ricava alcun ele-
mento idoneo a suffragare la tesi dell'appellante, trattandosi di norma che
costituisce specificazione del comma 3 del medesimo art. 88, secondo il quale
al dipendente collocato in aspettativa per mandato parlamentare possono
essere conferite promozioni solo per anzianita e devono essere attribuiti, alla
scadenza normale, gli aumenti periodici di stipendio.

Deve, pertanto, concludersi che la ricostruzione di carriera all’atto del
collocamento a riposo, esplica i suoi effetti economici ai soli fini del tratta-
mento pensionistico e di previdenza.

3. Alla luce delle considerazioni che precedono l'appello va respinto
(omissis).

TAR TOSCANA, sez. II, 23 ottobre 1997 n. 668 - Pres. Lazzeri - Est.Nicolosi-
Lista Progetto per Poggio, Cambi Piero ed altri (avv. Giovannelli,
Tomada, Ragazzini) c. Commissione Elettorale Circondariale Prato (avv.
Stato Cortigiani), Gelli Silvano ed altri (avv. Cecchi), Comune di Poggio
a Caiano (n.c.)

Elezioni comunali - Ricorso cumulativo in veste di candidato ed elettore-
Ammissibilita.

Elezioni comunali - Presentazione delle liste - Formalita - Firme dei sottoscrit-
tori su moduli non recanti indicazione dei candidati - Tnammissibilita.

Elezioni comunali - Indebita ammissione di una lista - Annullamento procla-
mazione eletti a seguito di azione popolare - Effetti.

Nel giudizio elettorale é ammissibile Ia proposizione, con un unico ricor-
so, sia della azione popolare che della azione a tutela della posizione di can-
didato, da parte di soggetti che agiscono nella duplice veste di candidato e cit-
tadino elettore (1).

(1) Le decisioni Cons. St., V., 11 settembre 1991 n. 1143 e 7 agosto 1991 n. 1097
citate in motivazione leggonsi in Cons, stato 1991, 1, 1321 e 1184,

In senso contrario v. Tar Lazio, IT, 28 luglio 1995 n. 1250, in Trib. amm. reg. 1995,
I, 3510.

Pit1 in generale, per la qualificazione dell'interesse che sorregge l'azione popolare
come volto a conseguire una qualsiasi modificazione del risultato elettorale, a tutela
dell'interesse pubblico generale al retto funzionamento del sistema democratico, e
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Ai fini della presentazione delle liste per le elezioni comunali le firme dei
sottoscrittori devono essere contenute in moduli riportanti, oltre al contrasse-
gno di lista, nome, cognome, luogo e data di nascita dei candidati e generalita
complete dei sottoscrittori, e tali indicazioni devono comparire in tutti i modu-
li: non & pertanto ammissibile alla consultazione elettorale una lista per Ia
quale le firme dei sottoscrittori siano state raccolte in un fascicolo com posto da
moduli solo sul primo dei quali compaiono i nominativi dei candidati (2).

L’accoglimento della azione popolare volta a contestare la proclamazio-
ne degli eletti per illegittima partecipazione alla consultazione elettorale di
una lista che non avrebbe dovuto esservi ammessa travolge la intera sequen-
za elettorale, che pertanto dovra essere ripetuta integralmente, e non solo
limitatamente alle operazioni successive al primo atto illegittimo (3).

(omissis) 5. Nel ricorso 1872/97 residuano come ricorrenti in proprio i
signori Corti Enzo, Di Luca Alberto, Cambi Piero e Baroncelli Piero nella loro
qualita di elettori del comune di Poggio a Caiano e come atti impugnati il ver-
bale di proclamazione degli eletti e le operazioni elettorali, in quanto solo tali
atti sono esclusivamente soggetti dall'art. 83/11 del d.P.R. 16 maggio 1960 n.
570, come modificato dalla legge 23 dicembre 1966 n. 1147, alla eccezionale

quindi come diverso e pilt ampio rispetto all'interesse ad uno specifico risultato pro-
prio dei singoli candidati v. oltre a Cons. St., V, 20 gennaio 1978 n. 97 citata in moti-
vazione e leggibile in Cons. stato 1978, 1, 96, Tar Toscana, II, 15 dicembre 1995 n. 726,
in Trib. amm. reg. 1996, 1, 559.

(2) L'interpretazione rigorosa della normativa in tema di caratteristiche dei moduli
per la raccolta delle firme dei sottoscrittori, a tutela della consapevolezza dei sottoscrit-
tori stessi e al fine di evitare che le firme siano ottenute fraudolentemente & consolidata
in giurisprudenza. Le decisioni citate in motivazione leggonsi, rispettivamente, Cons.St.,
V, 17 maggio 1996 n. 575 in Cons. stato 1996, I, 857; Cons. St., V, 28 gennaio 1996 n. 111,
ibidem, 1996, 1, 53; Cons. St., V, 30 giugno 1995 n. 965, ibidem, 1995, I, 796.

(3) Cons. St. 29 giugno 1979 n 470, in Cons. stato 1979, 1, 1051, afferma, al con-
trario, che nel caso di illegittima ammissione di una lista e conseguente rinnovazione
delle elezioni, il vizio derivante dalla illegittima ammissione si riflette sulle operazioni
successive, nonché su quelle precedenti relative alla fissazione della data di votazione
e alla individuazione degli elettori, ma non anche alle operazioni dotate di una certa
autonomia, come la non contestata ammissione di altre liste, dimodoché, in tale ipo-
tesi ... «sara la nuova consultazione popolare a stabilire in quale misura si riverseran-
no sulle liste in argomento (gid ammesse) i voti espressi a favore della lista ... (illegitti-
mamente ammessa) che non poird partecipare a detta competizione». Nello stesso
senso, sostanzialmente, Cons. St.,V, 19 dicembre 1980 n. 989, ibidem 1980, 1, 1692 che
fa applicazione del principio generale per il quale I'annullamento di un atto si propaga
a quelli successivi e conseguenti, ma non anche a quelli che lo precedono.

Entrambe tali decisioni, peraltro, risultano pronunciate a seguito di ricorsi di sin-
gole liste o candidati, e non, come nel caso di specie, a seguito di azione popolare.

In generale, per varie problematiche relative alle formalita di presentazione delle
liste per le elezioni amm.ve ed ai relativi ricorsi v. Tar Toscana, II, 25 novembre 1994
n. 370 e Tar Toscana, II, 28 ottobre 1994 n. 358, in Foro it., 1995, 111, 156 con nota
Cortigiani. G.C
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azione popolare riconosciuta a qualsiasi cittadino elettore in riferimento
alPinteresse pubblico che vi & sotteso come a breve si chiarira.

6) La definizione e delimitazione dei limiti soggettivi ed oggettivi del
sindacato giurisdizionale cosi sancita sul ricorso 1872/97 per effetto dell’atio
irrituale di rinuncia formalizzato da parte ricorrente, richiede alcuni chiari-
menti sul punto dell’ ammissibilita (e dei limiti) di un’azione popolare pro-
posta da soggetti cittadini elettori che contestualmente agiscono in qualita di
candidati (la posizione di delegato di lista ha origine e fine esclusivamente
allinterno della funzione di rappresentanza svolta in nome e per conto della
lista e non involge quindi la posizione soggettiva del delegato quale cittadino
elettore) avverso le operazioni elettorali che in tale duplice veste li ha visti
coinvolti.

E noto che la giurisprudenza ha ravvisato nell’art. 83/11 citato due distin-
te posizioni tutelabili con azioni diverse: la posizione del candidato, al quale &
riconosciuto un interesse qualificato proprio e diretto alla preposizione all'uf-
ficio elettivo cui aspira attraverso un procedimento correttamente svolto; la
posizione di cittadino elettore, al quale & riconosciuta la legittimazione all’e-
sercizio di un’azione popolare che «costituisce guarentigia voluta dal
Legislatore per il corretto funzionamento del sistema democratico ed & posta
a tutela di un interesse pubblico generale» (C.S., sez. V, 20 gennaio 1978 n. 96;
cfr. anche C.G.A. 1 marzo 1993 n. 83 in riferimento al fine di rimedio avverso
vizi che possano avere alterato il risultato elettorale che & genuino se e quan-
do realizza la corrispondenza tra le scelte del corpo elettorale e la composi-
zione dell'organo elettivo; nonché C.S., sez. V, 7 agosto 1991 n. 1097).

La questione se uno stesso soggetto possa esercitare contestualmente,
laddove rivesta ambedue le suindicate distinte posizioni, le due azioni va
risolta nell’ambito dei principi costituzionali e processuali.

Sul piano dei principi costituzionali, vale richiamare I'art. 24 che sanci-
sce il diritto di tutela in giudizio dei propri diritti ed interessi, nonché l'in-
violabilita del diritto di difesa; e gli artt. 48 e 51 che riconoscono e tutelano i
diritti elettorali dei cittadini. Da tali principi consegue che, laddove la legge
riconosca al singolo individuo pilt posizioni soggettive tutte tutelabili in rela-
zione al perseguimento di interessi meritevoli di considerazione sul piano
giuridico, non possa — salvo che in concreto altra legge disponga diversa-
mente — la scelta della tutela di una posizione giuridica e I'esercizio dell’a-
zione a tutela della posizione stessa operare indirettamente a pregiudizio
delle altre posizioni soggettive e delle relative azioni, limitandole o addirittu-
ra estinguendole.

Sul piano dei principi processuali & notorio che il principio del ricono-
scimento dell’azione soltanto in favore di chi vi abbia un interesse & nel
nostro ordinamento principio valido per tutti i processi ad azione privata
(giusta 'art. 100 del c.c.). Esso non altro esprime se non una condizione del-
'azione la quale collega V'effettiva possibilita di tutela della posizione sostan-
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ziale ad una utilita concreta ottenibile dall'accoglimento del ricorso. Ora,
mentre il perseguimento di una concreta utilith soggettiva & senza dubbio
condizione per I'esercizio dell'azione da parte del soggetto che ha un interes-
se diretto nella consultazione elettorale (come un candidato), per l'esercizio
dell'azione popolare la legge non richiede al cittadino elettore come condi-
zione il perseguimento di una concreta utilita personale e quindi un interes-
se a ricorrere, ma solo la qualita di cittadino elettore. L'interesse ed il bene
da conseguire sono gia individuati dalla legge nella integrale legittimita e
genuinita delle operazioni elettorali.

Se cid & vero, l'esercizio dell'azione come candidato non determina in
astratto alcuna incompatibilita con il contestuale esercizio (nel medesimo giu-
dizio) dell'azione popolare laddove ambedue le azioni conducano — come
nella specie ~— ad un risultato convergente. Nella decisione 11 settembre 1991
n. 1143, 1a sezione V del Consiglio di Stato, respingendo l'eccezione di caren-
za di interesse frapposta da una delle parti appellanti, ha testualmente affer-
mato che « le due posizioni (di cittadino e di candidato eletto) sono del tutto
distinte, quanto alla legittimazione ed all'interesse ad agire. E nulla esclude sul
piano normativo che il titolare della posizione medesima possa far valere I'a-
zione popolare, corrispondente ad un interesse pubblico, anche con pregiudi-
zio di quello diretto e personale correlato alla qualita di consigliere eletto».

E quindi da ritenere ammissibile 'azione popolare proposta dai signori
Corti, Di Luca, Cambi e Baroncelli.

7) Le conclusioni alle quali & pervenuto il collegio traggono seco l'estro-
missione dal giudizio della costituita Commissione Elettorale Circondariale
di Prato. Concernendo il petitum sostanziale esclusivamente I'impugnativa
dell'atto di proclamazione degli eletti e le operazioni elettorali per il cui tra-
mite si concretizza la lesione dell'interesse pubblico alla cui protezione & fun-
zionale I'azione popolare esercitabile da ogni cittadino elettore, la legittima-
zione passiva va solo riconosciuta all’Ente territoriale che si appropria del
risultato della consultazione elettorale e non anche alla Commissione che ha
ricusato la lista «Progetto per Poggio» ed ammesso la lista «<Democratici e
Progressisti per Poggio».

8) Definite le questioni di rito connesse alla rinuncia irrituale formaliz-
zata dagli avv.ti Giovannelli e Ragazzini per la parte ricorrente e passando al
merito dell'unico motivo rimasto da esaminare per il ricorso 1872/97 (nel
quale si deduce, appunto, l'illegittima ammissione della lista «Democratici e
Progressisti per Poggio»), va detto che il motivo & fondato.

Sulla questione & intervenuta in termini una decisione della V sezione
del C.S. (30 giugno 1995 n. 965, confermata da altre pronunce indicate negli
scritti difensivi dei resistenti anche se citate a favore: per tutte C.S., 17 mag-
gio 1996 n. 575, nella quale il riferimento ai moduli ed al loro contenuto &
identico, seppure con riguardo agli artt. 28 e 32 del d.P.R. 16 maggio 1960
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n. 570), nella quale si afferma che l'art. 3 della legge 81 del 1993 prescrive che
le firme dei presentatori della lista debbano essere apposte su appositi modu-
li aventi le caratteristiche di cui all’art. 20, 5° comma, del d.P R. 30 marzo
1957 n. 361 e succ. modificazioni.

L’art. 20 citato (al pari degli artt. 28 e 32 del d.P.R. 570) dispone che la
firma degli elettori deve avvenire su moduli riportanti il contrassegno di lista,
il nome, il cognome, il luogo di nascita e la data di nascita dei candidati, non-
ché le generalita complete dei sottoscrittori (la precisazione sulle modalita &
stata inserita dalla legge 11 agosto 1991 n. 271).

La ratio della norma — come ¢ stato ribadito dal Consiglio di Stato — &
quella di evitare possibili fraudolente sottoscrizioni di liste o di candidati. La
sottoscrizione sui moduli completi dei dati richiesti assicura, infatti, che i
sottoscrittori hanno voluto presentare i candidati — individuati nei moduli
stessi attraverso le loro complete generalita — per quella determinata lista
avente un determinato contrassegno (cfr. C.S., sez. V, 17 maggio 1996 n. 575;
idem 28 gennaio 1996 n. 111 e 112).

Necessita quindi che ogni modulo recante le firme dei sottoscrittori
rispetti rigorosamente le suindicate formalita anche se cio pud sembrare un’
inutile ripetizione.

L'allegazione di fogli recanti solo le generalita dei sottoscrittori o con
esse solo la didascalia del contrassegno, senza i candidati, non da certezza ex
ante (e non ex post, donde l'irrilevanza di una dichiarazione di «consapevo-
lezza?» sottoscritta — a risultati elettorali definiti — dai presentatori della
lista: Pattendibilita della volonta espressa con la sottoscrizione non pud esse-
re adattata, infatti, alle dimensioni del comune od alle particolari situazioni
di reciproca conoscenza esistenti fra i cittadini di un piccolo comune, se non
altro per la ragione che la legge contiene norme di carattere generale ed
astratto che devono trovare applicazione uniformemente in tutto il territorio
nazionale) che ogni sottoscrittore abbia avuto consapevolezza sulla lista ed i
candidati per i quali ha posto la sua firma e non esclude la possibilita che
taluna firma sia stata in tal modo carpita in modo fraudolento o sia comun-
que frutto di un errore di persona in caso di omonimie (nelle liste elettorali
del comune di Poggio a Caiano esistevano, come ha permesso di accertare I'i-
struttoria compiuta, due elettori aventi lo stesso nome e cognome e se cid non
ha determinato in concreto alcuna confusione — la circostanza non rileva
nella specie — da conferma del pragmatismo di disposizioni normative che
potrebbero apparire eccessivamente formalistiche).

1l rigore doveroso che deve seguire l'esercizio dei diritti di elettorato atti-
vo e passivo impone che delle disposizioni regolatrici della presentazione
della candidatura si dia un'interpretazione estremamente severa a garanzia
proprio dell’espressione di un voto consapevole e libero. Non & questione, si
ripete, di mero formalismo, ma di garanzia di trasparenza nell’esercizio del
pit1 importante diritto politico che lo Stato democratico riconosce ai propri
cittadini.
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Tutte le volte, quindi, che ex ante manca o .non vi sia dimostrazione
oggettiva del collegamento fra sottoscrittori e la lista dei candidati, la pre-
sentazione della lista medesima & da ritenere viziata.

L'autenticazione delle. firme da parte del funzionario dellufficio eletto-
rale.non garantisce l'esistenza- del collegamento suddetto, in quanto di tale
effetto. non v'& traccia né nella legge, né nell’autenticazione medesima, la
quale si limita ad attestare che la firma dell’elettore & avvenuta in presenza
del funzionario stesso, previo accertamento delle generalita del medesimo e
non che ogni sottoscrittore ha dichiarato di essere consapevole dell'identita
dei candidati presentati.

Analogamente l'atto di ricevimento della lista da parte del segretario
comunale non rileva alcunché, in quanto non spetta a tale funzionario, ma alla
commissione elettorale, verificare il rispetto delle modalita di presentazione
delle liste elettorali. Ora, la documentazione presentata dalla lista
«Democratici e Progressisti ‘per Poggio» era irrimediabilmente in contrasto
con le prescrizioni contenute nelle norme surrichiamate, per cui & stata ille-
gittimamente ammessa alla competizione elettorale, mancando alla data della
presentazione della lista la certezza del riferimento della volonta espressa
dagli elettori nei confronti dei'nominativi indicati nel primo foglio del «fasci-
colo» come candidati (senza peraltro le complete generalita di quelli presen-
tati per la carica di consigliere comunale). 11 foglio aggiunto «presentato per
migliore specifica dell'elenco riportato in I pagina della lista dei presentatori»
(si veda documento segnato «2» al gruppo di documenti posto a corredo della
lista) non puo svolgere alcuna funzione sanante in quanto & senza data, senza
contrassegno di lista e del tutto separato dal «fascicolo» dei moduli sottoscrit-
ti dai presentatori; donde la sua irrilevanza ai fini che ne occupano.

Non vale sostenere, come si sostiene nelle memorie difensive dei resi-
stenti, che il fascicolo dei moduli-costituisse un unicum con la lista dei can-
didati in quanto la sottoscrizione era avvenuta alla presenza di un notaio che
ha poi numerato e timbrato i singoli fogli. Non vale, per la ragione che il
notaio ha solo dato atto della sottoscrizione dei moduli, ma non ha attestato
che ciascun sottoscrittore avesse preso conoscenza dell’elenco dei candidati e
delle generalita complete delle stesse, né di avere egli stesso dato lettura a cia-
scun sottoscrittore dell'elenco completo delle generalita dei candidati e delle
caratteristiche del contrassegno di lista.

A cio va aggiunto che diversi fogli non recano neanche il contrassegno di
lista, né per essi vi & attestazione notarile che gli elettori hanno dichiarato di
volere presentare con la sottoscrizione quei candidati (che sarebbero stati
dopo) indicati nella lista in questione.

Manca infine la certificazione notarile sul numero dei fogli che com-
pongono l'atto di presentazione compilato in un unico fascicolo (alla stregua
delle disposizioni dell’art.51 della legge 16 febbraio 1913 n. 89 ordinamento
del notariato).

Sulla possibile confusione ed incertezza (e conseguente virtuale rischio
di firme carpite fraudolentemente o quanto meno apposte inconsapevolmen-
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te) che pud derivare dall'utilizzo di moduli incompleti vi & plateale esempio
nella vicenda legata alla presentazione della candidata Mugnari Vilma, la
quale risulta in un primo momento elettore presentatore il 23 marzo 1993 e
poi candidato della lista «Democratici e Progressisti per Poggio» (avendo
accettato la candidatura lo stesso 23 marzo) senza che sia dato comprendere
in quale momento della medesima giornata & divenuta candidata o ha accet-
tato la candidatura.

A seguire la tesi dei resistenti, dal momento che le firme sono state rac-
colte da un solo pubblico ufficiale, vi poteva essere una presunzione di can-
didatura per tutti gli elettori che hanno sottoscritto prima della Mugnari;
viceversa vi poteva essere una presunzione di rinuncia alla candidatura per
gli elettori che hanno sottoscritto successivamente: per cui sorge il dubbio di
quali sottoscrittori fossero a conoscenza della posizione di candidata della
predetta signora al momento della sottoscrizione del modulo. Anche a volere
ammettere la contestuale presenza il 23 marzo 1997 di tutti i presentatori al
momento della sottoscrizione dei moduli davanti al notaio, sembra poco cre-
dibile una situazione in cui un soggetto che interviene come presentatore di
lista, sottoscrivendo il modulo, accetta poi la candidatura decisa nei suoi con-
fronti dagli altri presentatori: resta sempre il dubbio sull'elenco di candidati
che avevano sottoscritto la Mugnari e i presentatori che la precedevano, dal
momento che l'elenco ufficiale del primo foglio reca la data (a quanto & dato
leggere) del 29 marzo ed & inspiegabilmente inserito come primo foglio di un
fascicolo in cui la data di presentazione & di sei giorni prima.

Altro interrogativo, visto che la compilazione dei moduli & avvenuta in
presenza del notaio, & su chi ha cassato e quando la firma ed il nome della
Mugnari, visto che la certificazione finale del notaio riporta alla data del 23
marzo la cifra di 122 presentatori, comprensiva, quindi, della Mugnari. In
ogni caso sono incompleti i dati dei candidati indicati nel foglio che reca la
data del 29 marzo, il quale non riporta le generalitd complete degli stessi. Sul
momento della compilazione dell’elenco dei candidati non aiutano certo le
evidenti diverse mani che hanno completato il primo foglio (sono evidenti le
differenze di calligrafia).

E inconferente sostenere che le indicazioni sul numero dei sottoscrittori
ed altre similari possono essere solo inserite successivamente. Non vanno
confuse le indicazioni sugli allegati (come ad esempio il numero dei certifi-
cati e delle dichiarazioni di accettazione) con le indicazioni che la legge vuole
siano presenti all’atto della presentazione della lista da parte degli elettori,
ossia comprese nello stesso modulo in cui gli elettori formalizzano con la sot-
toscrizione la presentazione della lista: in queste ultime vi deve essere cer-
tezza di contestualita fra elenco candidati completi di ‘generalita e generalita
complete e sottoscrizione degli elettori che presentano i candidati medesimi
per scongiurare, appunto, il rischio di fraudolente firme. La strumentalita
delle forme va giudicata in relazione al perseguimento dell'interesse che la
legge intende tutelare e non al numero dei sottoscrittori che occorre comun-
que raggiungere per 'ammissione della lista.
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Le svolte considerazioni implicano, all’evidenza (e sia detto incidenter
tantum), la infondatezza delle doglianze formulate dai rinunzianti relativa-
mente alla parte del ricorso in esame inteso a contestare la ricusazione della
loro lista, le cui irregolarita, appartenenti alla stessa «tipologia», oggetto delle
valutazioni suesposte, si appalesavano di ben piil grave consistenza.

In definitiva, assumono rilievo assorbente i profili dei vizi di violazione
e falsa applicazione dei principi derivanti dallordinamento elettorale in
materia di presentazione delle candidature per l'elezione del sindaco e del
consiglio comunale e di violazione delle corrispondenti norme del t.u. 570 del
1960 e della legge 81 del 1993.

In ragione di tali vizi, I'atto di proclamazione degli eletti alle cariche di
sindaco e di consigliere comunale va annullato.

L’annullamento di tale atto trae seco, nella fattispecie, anche il travolgi-
mento della intera sequenza elettorale considerata.

Cid ¢ la diretta conseguenza che devesi correlare, come in pregresso gia
evidenziato, all'esercizio dell’azione popolare, dispiegata nel caso, ¢ al peculia-
re rapporto intercorrente tra l'interesse generale, di cui essa azione & portatri-
ce nell'ambito dell'ordinamento di settore, e le finalita con le quali si identifica.

In altri termini, 'effetto conformativo della pronuncia, nella sua inci-
denza sul procedimento elettorale, ben avrebbe potuto implicare effetti rin-
novativi di portata piii circoscritta, ove I'accoglimento del ricorso avesse trat-
to origine dalla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio, nella diversa
logica (e nella correlativamente diversa portata soggettiva) preordinata alla
tutela di una posizione rilevante nella diversa qualificazione fisiologicamen-
te propria dell'interesse legittimo (omissis).

TAR TOSCANA, sez. I, 3 novembre 1997 n. 470 - Pres. Virgilio - Est.
Colombati - Giacchetti ed altri (avv. Viciconte, Cannizzaro, Polidori,
Spizzichino) c. Min. Universita ed altri (avv. Stato Cortigiani).

Comunita europea - Norme CEE - Direttive in tema formazione specialistica
medici - Diretta applicabilita - Esclusione.

Istruzione e scuole - Universitd - Scuole specializzazione - Medicina -
Posizione soggettiva specializzandi - Interesse legittimo.

Istruzione e scuole - Universitd - Scuole specializzazione - Medicina -
Specializzandi dei corsi anteriori al 1991 - Remunerazione - Speciale
punteggio concorsuale - Non spettanza.

Istruzione e scuole - Universita - Scuole specializzazione - Medicina - Art. 8
dlgs 8 agosto 1991 n. 257 - Questione di costituzionalith - Manifesta
infondatezza.
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La Direttiva CEE (82/76 che ha modificato la 75/363 ed & stata integrata
dalla 89/594 e dalla 93/16) in tema di formazione specialistica uniforme dei
medici vincola gli Stati membri solo per quanto riguarda il risultato da rag-
giungere, rappresentato dalla idonea formazione dei medici, ferma restando
Ia competenza degli organi nazionali in merito alle forme e ai mezzi da adot-
tare, e pertanto non pud definirsi come self-executing (1).

Poiché le direttive comunitarie in tema di formazione specialistica dei
medici non sono di diretta applicabilita, ma necessitano della intermediazio-
ne della Autorita pubblica, legislativa o amministrativa, la situazione sogget-
tiva degli specializzandi, in relazione a pretese asseritamente derivanti dalle
suddette direttive va qualificata come di interesse legittimo e non di diritto
soggettivo (2).

La situazione degli specializzandi gia iscritti a corsi di specializzazione
attivati anteriormente all'anno accademico 1991-1992 & sostanzialmente
diversa rispetto a quella dei laureati ammessi ai corsi di cui al d.Igs 8 agosto
1991 n. 257, sia in punto di durata del corso, che di orario obbligatorio di fre-
quenza, che, infine, di incompatibilita, dimodoché non competono loro né la

- remunerazione per l'attivita, né lo speciale punteggio da far valere in sede
concorsuale previsti nel decreto (3).

E manifestamente infondata la questione di costituzionalita, sollevata in
relazione agli art. 3, 76 Cost., dell'art. 8 d.Igs 8 agosto 1991 n. 257, nella parte in
cui prevede regimi e trattamenti diversi per i medici specializzandi iscritti a corsi
attivati anteriormente o successivamente all'anno accademico 1991-1992 (4).

(omissis) 1) La presente impugnativa ha per oggetto in via principale,
come espressamente dichiarato, l'annullamento della nota ministeriale, di
cui si dird in prosieguo, e quindi la declaratoria del diritto dei ricorrenti,
medici ormai tutti in possesso del diploma di specializzazione post-

(1-4) La decisione si pone scientemente in contrasto con Tar Lazio, sez. 1 bis 16 apri-
le 1993 n. 601 (in Trib. amm. reg. 1993, 1, 1591) che aveva ritenuto la diretta applicabilita,
con conseguente disapplicazione della normativa interna, della Direttiva CEE 82/76, in
quanto «incondizionata» e «sufficientemente precisa», e con Cons. Stato, IV, 23 settembre
1994 n. 735, inedita, che aveva confermato le statuizioni del Tar Lazio, precisando peral-
tro che le pretese dei ricorrenti avrebbero dovuto trovare accoglimento da parte della
Amministrazione purché fossero in concreto presenti, nella loro attivita, elementi quali
l'impegno a tempo pieno e l'inibizione della attivita libero professionale esterna.

La diretta applicabilita della normativa comunitaria in materia & stata invece nega-
ta da Cass. 16 settembre 1995 n. 9789 (in Giust. civ. 1996, 1, 86), che esclude anche la rav-
visabilita di un rapporto di lavoro subordinato o parasubordinato fra Universita e spe-
cializzando ed assegna alla borsa di studio natura non retributiva ma «alimentare».

In argomento si vedano anche: Trib. Firenze, 8 agosto 1996 n. 2304, inedita, che
rigetta domanda di risarcimento nei confronti della Repubblica Italiana per mancato
recepimento della direttiva, muovendo dalla considerazione che il riconoscimento
della borsa fa parte di un sinallagma che vede, dall’altra parte, I'impegno a tempo pieno
¢ l'inibizione di attivita professionale esterna che hanno caratterizzato solo i corsi atti-
vati successivamente,.e, in senso opposto, appello Firenze 14 ottobre 1997 n. 1575, che
ha riformato la precedente.

G.C.
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universitario, a vedersi riconosciuti sia la borsa di studio sia lo speciale pun-
teggio, previsti rispettivamente dagli artt. 6 e 4, comma 7, del d. lgs. 8 agosto
1991 n. 257, emanato in attuazione della delega contenuta nella legge comu-
nitaria per il 1990 (legge 29 dicembre 1990 n. 428 - art. 6).

2) La norma di delega, con la quale si & data attuazione alla direttiva del
Consiglio 82/76/CEE relativa alla formazione dei medici specialisti, prevede-
va che, individuate le incompatibilita per coloro che frequentassero le scuole
di specializzazione ed esclusa qualsiasi trasformazione dello speciale rappor-
to in lavoro subordinato, la formazione specialistica dei medici «ammessi»
alle scuole di specializzazione avvenisse a tempo pieno con l'impegno di un
particolare orario di servizio, salvo deroghe specifiche, e che alla distribuzio-
ne delle borse di studio si pervenisse con «criteri di programmazione gene-
rale, nazionale e regionale, delle esigenze di formazione nei vari settori assi-
stenziali, stabiliti d'intesa tra il Ministro dell’'universita e della ricerca scien-
tifica e il Ministro della sanita», ed infine che fosse prevista una riserva di
posti a favore dei medici militari e di quelli provenienti dai Paesi in via di svi-
luppo, a certe condizioni.

3) Conseguentemente & stato adottato il decreto legislativo 8 agosto 1991
n. 257.

Di questo, l'art. 1 dispone che «la formazione specialistica dei medici
‘ammessi’ alle scuole universitarie di specializzazione in medicina e chirur-
gia, di tipologia e durata conformi alle norme» comunitarie «si svolge a
tempo pieno».

L’art. 2 prevede una programmazione che si snoda attraverso la deter-
minazione, con cadenza triennale, del «<numero degli specialisti da formare
sulla base delle esigenze sanitarie del paese, tenuto conto delle capacita ricet-
tive delle strutture universitarie ... e delle risorse finanziarie comunque acqui-
site dalle universita». Sulla base di tale programmazione, che coinvolge molti
soggetti pubblici, e precisamente i Ministri della sanita, dell'universita e del
tesoro, le regioni e le province autonome e anche le facolta di medicina e chi-
rurgia, viene determinato il numero dei posti per ciascuna scuola di specia-
lizzazione nonché, per ogni singola specializzazione, la riserva di posti a
favore dei medici militari e stranieri e la loro ripartizione per le scuole.

L'art. 3 precisa che I'ammissione alle scuole di specializzazione avviene
secondo le modalita dell’art. 13 del d.P.R. 10 marzo 1982, n. 162, cioe previo
il superamento di un esame e la collocazione utile in una apposita graduato-
ria in relazione al numero dei «posti disponibili».

L’art. 4 detta norme in tema di diritti e doveri degli specializzandi, impo-
nendo la partecipazione alla totalita delle attivita mediche e dei compiti assi-

" stenziali del servizio cui si & assegnati, chiarendo che non viene in essere nes-

sun rapporto di lavoro subordinato, che 'impegno & a tempo pieno, che alla
fine di ogni anno & previsto un esame ripetibile una sola volta, che non si &
ammessi a proseguire il corso se non in regola con gli esami e con lo svolgi-
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mento delle attivita pratiche e che (comma 7) «il diploma di specializzazione
costituisce titolo da valutare separatamente, con specifico punteggio, fra
quelli valutabili nei concorsi di accesso ai profili professionali medici».

L’art. 5 prevede, per tutta la durata della formazione, casi di incompati-
bilita, congedi e interruzioni di precedenti rapporti di lavoro.

L'art. 6 stabilisce che «agli ammessi alle scuole di specializzazione nei
limiti definiti dalla programmazione... in relazione all’attuazione dell'impe-
gno a tempo pieno... & corrisposta una borsa di studio» di un certo ammon-
tare rivalutabile.annualmente.

Da ultimo l'art. 7 fissa i requisiti di idoneita delle strutture e I'art. 8, nel
dettare le norme finali — dirette in via transitoria a garantire il completa-
mento degli studi agli specializzandi gia iscritti nelle scuole di specializza-
zioni esistenti anche se con ordinamento non conforme alla nuova disciplina
comunitaria — espressamente prevede che «le disposizioni del presente
decreto si applicano a decorrere dall’anno accademico 1991-92».

In conclusione il decreto legislativo sembra prefigurare una specie di
numero chiuso di specializzandi per ragioni che si riferiscono sia alle strut-
ture delle universita, sia alle risorse finanziarie disponibili, sia anche al qua-
dro complessivo dei medici, divenuti specialisti, destinati ad operare poi pre-
sumibilmente nel nostro paese (Cons. di Stato, sez. II, parere n. 1381/94, in
Cons. Stato, 1996, 1, 333; v. anche Cons. giust. amm. sic. n. 251 del 1994).

4) Orbene, poiché le censure dedotte con il presente ricorso si incentra-
no in primo luogo sulla natura «self-executing» della direttiva comunitaria
richjamata, tale da imporre al giudice la disapplicazione di norme interne
non conformi e 'applicazione diretta di quelle comunitarie, occorre fermare
I'attenzione sullo specifico argomento.

La direttiva del Consiglio 82/76/CEE, che ha modificato la precedente
direttiva 75/363/CEE con la quale costituisce ora un unico corpo normativo
integrato da successivi interventi comunitari (direttive del Consiglio
89/594/CEE e 93/16/CEE: quest'ultima viene definita, nei ‘considerando’, un
testo unico cui & stato necessario addivenire in considerazione delle moltepli-
ci modifiche apportate nel tempo alle direttive originarie), ha lo scopo di age-
volare 'esercizio effettivo del diritto di stabilimento e di libera prestazione dei
servizi di medico, attraverso il reciproco riconoscimento dei titoli di medico e
di medico specialista, garantendo una formazione specialistica uniforme da
parte degli Stati membri, mediante la fissazione di requisiti minimi.

Poiché, come ha affermato la Corte di cassazione, sez. I civile, n. 9789
del 1995, la sua finalita, risultante in modo chiaro dal contenuto e dalle pre-
messe delle disposizioni, & quella di effettuare un «coordinamento» delle con-
dizioni di formazione a tempo pieno del medico specialista all'interno della
Comunitd, «essa pertanto vincola gli Stati membri cui & rivolta per quanto
riguarda il risultato da raggiungere, salva restando (ai sensi dell'art. 189,
comma 3, del Trattato) la competenza degli organi nazionali in merito alla
forma e ai mezzi da adottare».
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Nella specie il risultato & certamente la formazione specialistica del
medico, alla quale appare strumentale il riconoscimento di emolumenti in
favore degli interessati, durante il corso di formazione, proprio per tener
conto della loro partecipazione piena ed esclusiva alle attivita del servizio con
I'osservanza di un particolare orario. La normativa comunitaria richiede (art.
9 direttiva 82/76/CEE, cui corrisponde I'art. 24, par. 1, lett. ¢, del testo unico
di cui alla direttiva 93/16/CEE) che la formazione specialistica di cui detta le
«norme minime, lasciando per il resto agli Stati membri la liberta di orga-
nizzare il proprio insegnamento» (v. il primo considerando della direttiva
base 75/363/CEE, riportato anche nei considerando della direttiva «testo
unico» 93/16/CEE) si svolga sotto il controllo delle autorita «in posti di for-
mazione specifici riconosciuti dalle autoritd competenti».

Nessuna previsione, invece, si rinviene nella normativa comunitaria in
ordine al riconoscimento di uno speciale punteggio da utilizzare nei concorsi
nazionali di accesso alle strutture sanitarie pubbliche, risultando tale previ-
sione soltanto dalla normativa nazionale di recepimento, cui non & precluso
introdurre disposizioni aggiuntive non contrastanti con quelle comunitarie.

In relazione a quest'ultimo punto, visto I'a