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Le mobili frontiere della cartolarizzazione dei crediti nella prospettiva del rilancio della domanda di crediti deteriorati

Se le richiamate deroghe alla disciplina fallimentare e civile ordinaria, realizzando
una vera e propria “blindatura” del portafoglio crediti ceduto, finiscono per attenuare
la percezione del rischio e, conseguentemente, appaiono capaci di stimolare la
propensione degli investitori all’acquisto degli asset backed securities emessi, nella
stessa ottica devono inquadrarsi le previsioni normative volte ad assicurare la
segregazione sia dei crediti, costituenti I’asset ceduto (destinato al soddisfacimento dei
diritti incorporati nei titoli), che dei conti correnti, sui quali confluiscono i pagamenti
dei debitori ceduti.

Il primo obiettivo é stato gia da tempo realizzato con I’originario impianto
normativo della I. n. 130 del 1999, il quale, dopo aver stabilito che i crediti relativi a
ciascuna operazione di cartolarizzazione configurano patrimonio separato da quello
della societa (di cartolarizzazione), ha previsto la preclusione di tutte le iniziative
recuperatorie, che siano instaurate da creditori non identificabili con i portatori di asset
backed securities®. 1l che, tra I’altro, rappresenta aspetto non di poco conto nella
dinamica di assicurare energica tutela al cessionario di crediti futuri, non ancora sorti e
divenuti esigibili al momento della dichiarazione di fallimento del cedente, che sia stato
destinatario di pagamenti ricevuti dai debitori ceduti, successivamente all’apertura del
fallimento medio tempore intervenuta. A tal proposito non puo, infatti, non segnalarsi
larigida regola, consolidatasi in seno al formante giurisprudenziale (ed in relazione alla
quale il legislatore della l. n. 9 del 1999 non sembra aver preso direttamente posizione),
la quale impedisce di opporre utilmente al fallimento del cedente i crediti ceduti
(quando quest’ultimo era in bonis), non ancora divenuti attuali ed esigibili al momento
dell’apertura della procedura concorsuale?®,

Il secondo risultato, nella prospettiva di neutralizzare il rischio dell’insolvenza
della banca depositaria, € stato, invece, soltanto piu di recente conseguito in sede di
conversione (per effetto della gia menzionata I. n. 9/2014) del d. I. n. 145 del 2013, che
ha ammesso al beneficio della segregazione sia i conti aperti direttamente dalla societa
di cartolarizzazione presso la banca depositaria, sui quali confluisce la liquidita
correlata all’operazione di securitization (somme corrisposte dai debitori ceduti nonche

5 Si vedano in particolare I’art. 1, comma 1, lett. b, con il quale si stabilisce che le somme corrisposte
dai debitori ceduti sono destinate in modo esclusivo al soddisfacimento dei diritti incorporati nei titoli,
nonché al pagamento dei costi dell’operazione e I’art. 3, comma 2 (in parte reso piu chiaro nella sua
formulazione per effetto del d.l. Destinazione Italia ma rimasto inalterato quanto al principio, gia in
precedenza, ivi affermato), in cui si stabilisce che i crediti relativi a ciascuna operazione (per tali
intendendosi sia i crediti vantati nei confronti del debitore o dei debitori ceduti, sia ogni altro credito
maturato dalla societa di cui al comma 1 nel contesto dell’operazione, i relativi incassi e le attivita
finanziarie acquistate con i medesimi) costituiscono patrimonio separato a tutti gli effetti da quello della
societa e da quello relativo alle altre operazioni. Su ciascun patrimonio non sono ammesse azioni da
parte dei creditori diversi dai portatori dei titoli emessi per finanziare I’acquisto dei crediti stessi.

26 Cfr., Cass. 17 gennaio 2012 n. 551, Foro it. Rep, 2012, voce Fallimento, n. 342; conf. Cass. 31 agosto
2005 n. 17590, Id., 2005, voce cit., n. 391; Cass. 27 gennaio 2006 n. 1759, Id., 2007, voce Obbligazioni
e contratti, n. 27.
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ogni altra somma pagata 0 comunque spettante alla societa) sia i conti correnti aperti
dal servicer per gli accrediti delle somme incassate per conto della societa cessionaria
dei crediti?’.

Il quadro degli incentivi alla domanda di acquisto di crediti (e cosi anche di chi
debba sottoscrivere asset backed securities) risulta, poi, completato dalla
semplificazione degli oneri imposti dalla disciplina civilistica, in punto di opponibilita
della cessione ai debitori ceduti e di efficacia nei confronti di questi ultimi della
trasmissione dell’ipoteca, attraverso il piu semplice incombente della pubblicazione
sulla Gazzetta ufficiale (prevista dall’art. 58 del T.u. bancario)?.

Quanto al primo aspetto, € di agevole intuizione che la necessita di uniformarsi alla
prescrizione stabilita dall’art. 1264 c.c., per neutralizzare I’efficacia liberatoria del
pagamento che il ceduto abbia effettuato in favore del cedente, costituisce nell’ipotesi
di cessione di una pluralita di crediti operazione assai dispendiosa. Agli ingenti esborsi
economici da sopportare per provvedere alla materiale esecuzione della notificazione,
dovrebbero invero aggiungersi: a) il (preventivo) costoso intervento di ricostruzione di
ogni singola posizione di credito, al fine di estrapolare i dati utili all’esatta
individuazione di ciascun debitore (i.e. nominativo e relativo domicilio) indispensabili
per effettuare tante notifiche quanti sono i debitori ceduti; b) le (successive) operazioni
di controllo sottese alla verifica dell’esito positivo del processo di notificazione (sia
nell’ipotesi in cui questo sia stato demandato all’ufficiale giudiziario, sia nel caso in
cui sia stato curato personalmente dal cessionario a mezzo di lettera raccomandata).

Per quanto concerne invece I’opponibilita dell’ipoteca in favore del cessionario
non va dimenticato che — contrariamente a quanto sembrerebbe emergere dalla lettera
dell’art. 1263 c.c. — il trasferimento della garanzia ipotecaria non segue in via
automatica il credito oggetto di alienazione ma comporta I’espletamento della formalita
dell’annotazione della cessione a margine all’iscrizione ipotecaria. L’adempimento del
suddetto onere non e privo di controindicazioni capaci di mettere in crisi la praticabilita
stessa dell’operazione. Se si considera, infatti, che nell’ipotesi di molteplicita di crediti
ceduti il cessionario (per garantire I’osservanza della regola stabilita dall’art. 1264)
deve farsi carico di eseguire la formalita dell’annotazione per ogni singolo credito
garantito, avendo cura di effettuarla presso la conservatoria immobiliare competente
per ciascuna iscrizione ipotecaria, diviene agevole apprezzare quanto ardua e costosa
sia la predetta operazione.

3. Le deroghe normative alla disciplina sulla cessione del credito ordinaria e alla
legge fallimentare, che caratterizzano la legge sulla cartolarizzazione dei crediti vigente
in Italia, nella misura in cui hanno rafforzato la tutela del cessionario del credito

27 Si considerino i commi 2 bis e 2 ter dell’art. 3 della I. n. 130/1999 come modificata.
28 Cfr. I’art. 4 della I. n. 130/1999, che fa espresso richiamo alle disposizioni contenute nell’art. 58 del
TUB.
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(guardando anche agli incentivi da assicurare ai sottoscrittori di ABS), hanno reso il
nostro sistema piu performante di quello americano. Negli Stati Uniti, infatti, il pericolo
che il cash flow necessario al pagamento dei possessori dei titoli cartolarizzati possa
interrompersi appare piu elevato a causa delle maggiori insidie alle quali resta esposta
la societa cessionaria dei crediti (lo special purpose vehicle).

Il pit accentuato rischio revocatorio, gli inconvenienti derivanti dalla carenza di un
rimedio sostitutivo (e piu semplificato) della notificazione della cessione a ciascun
debitore ceduto e il pericolo che I’operazione di securitization sia (ri)qualificata dalla
corte fallimentare in modo pregiudizievole per la societa cessionaria dei crediti (e di
riflesso per i sottoscrittori dei titoli cartolarizzati) costituiscono i principali fattori da
cui derivano le maggiori insidie.

In relazione al primo aspetto va osservato che I’assenza di una legge speciale
dedicata alla disciplina delle operazioni di cartolarizzazione comporta I’applicazione
delle norme del Bankruptcy Code senza deroga. Il che all’atto pratico implica per la
societa cessionaria dei crediti di mettere in conto non soltanto il rischio di revocatoria
ad iniziativa della curatela fallimentare del cedente (I’originator) ma anche quello di
revoca per I’iniziativa del trustee di ciascun debitore (ceduto) fallito. Piu precisamente
lo special purpose vehicle (non meno degli investitori dei titoli cartolarizzati) dovra
misurarsi con le seguenti aspettative:

a) di vedersi revocati ad iniziativa della curatela fallimentare del debitore ceduto i
pagamenti da quest’ultimo effettuati in stato d’insolvenza?®;

b) di restare esposto alla dichiarazione di inefficacia della (intera operazione di)
cessione dei crediti da cartolarizzare su iniziativa del trustee dell’originator, tutte le
volte in cui il trasferimento degli assets compiuto nel biennio anteriore all’apertura del
fallimento possa configurarsi come fraudolent ai sensi della section 548 del Bankruptcy
Code®;

2% Da noi invece come segnalato nel testo i pagamenti effettuati dai debitori ceduti non sono revocabili.
30 La section 548 costituisce (almeno in parte) norma omologa al nostro art. 67, comma, 1 della legge
fallimentare. Si noti, tuttavia, che in America il cd. periodo sospetto ai fini dell’esercizio della
revocatoria disciplinata dalla section in esame € piu lungo (due anni) e, quindi, di maggior favore per la
curatela fallimentare rispetto al periodo sospetto di soli sei mesi previsto dall’art. 4, comma 4, della
nostra legge sulla cartolarizzazione in deroga all’art. 67 I. fall. La section 548 rubricata Fraudolent
transfers and obligation, per la parte che piu interessa cosi dispone: «(a)(1)The trustee may avoid any
transfer ... of an interest of the debtor in property, or any obligation ... incurred by the debtor, that was
made or incurred on or within 2 years before the date of the filing of the petition, if the debtor voluntarily
or involuntarily— (A) made such transfer or incurred such obligation with actual intent to hinder, delay,
or defraud any entity to which the debtor was or became, on or after the date that such transfer was made
or such obligation was incurred, indebted; or (B)(i) received less than a reasonably equivalent value in
exchange for such transfer or obligation; and (ii) (I) was insolvent on the date that such transfer was
made or such obligation was incurred, or became insolvent as a result of such transfer or obligation; (1)
was engaged in business or a transaction, or was about to engage in business or a transaction, for which
any property remaining with the debtor was an unreasonably small capital; (111) intended to incur, or
believed that the debtor would incur, debts that would be beyond the debtor’s ability to pay as such debts
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c) di subire (ancora ad iniziativa del trustee dell’originator) la revocatoria del
trasferimento degli assets da cartolarizzare, allorché siano ritenuti sussistenti i
presupposti per I’applicazione della section 547 del Bankruptcy Code, relativa al
preference transfer3?.

La mancanza, poi, di un rimedio pubblicitario cha al pari della nostra pubblicazione
nella Gazzetta ufficiale sia idoneo a produrre gli stessi effetti della notice, senza dover
dare impulso alle formali procedure di notificazione a centinaia o migliaia di debitori
ceduti, rende altamente rischiose quanto meno le operazioni di securitization, aventi
come asset sottostante crediti futuri ancora privi di un debitore specificamente
individuato®2.

In relazione a questa tipologia di crediti, infatti, nessuna notificazione, pur volendo,
sarebbe possibile. Cio ha la conseguenza di esporre il cessionario dell’operazione e di
riflesso (ed in misura anche maggiore) coloro che hanno investito in titoli (bonds e/o
commercial paper):

1) al pericolo di poter subire da ciascuno dei debitori ceduti I’eccezione di
compensazione con pretesi contro crediti, senza poter invocare I’inoperativita della
regola del set-off in relazione ai crediti venuti a maturazione successivamente alla
notificazione®?,;

2) al rischio di accadimento di fatti sopravvenuti alla cessione del credito capaci
di incidere sull’esigibilita del credito (es. modifiche consensuali del contenuto del
contratto intervenute dopo la cessione del credito tra il cedente ed il debitore ceduto)3*.

matured; or (1) made such transfer to or for the benefit of an insider, or incurred such obligation to or
for the benefit of an insider, under an employment contract and not in the ordinary course of business»

31 La section 547 rubricata Preferences costituisce (almeno in parte) norma omologa al nostro art. 67,
comma, 2 della legge fallimentare e cosi stabilisce: «...(b) Except as provided in subsections (c) and (i)
of this section, the trustee may avoid any transfer of an interest of the debtor in property— (1) to or for
the benefit of a creditor; (2) for or on account of an antecedent debt owed by the debtor before such
transfer was made; (3) made while the debtor was insolvent; (4) made— (A)on or within 90 days before
the date of the filing of the petition; or (B) between ninety days and one year before the date of the filing
of the petition, if such creditor at the time of such transfer was an insider».

32 Si pensi ai crediti nascenti dall’acquisto di biglietti aerei emessi da una determinata compagnia aerea
0 ai crediti nascenti dalla vendita di biglietti aerei in un dato ambito territoriale o ancora ai crediti
derivanti dall’uso di carte di credito di un certo tipo.

33 Cio si desume chiaramente dalla disciplina contenuta nella section 9-404 dell’Uniform Commercial
Code che cosi prevede testualmente: «Unless an account debtor has made an enforceable agreement not
to assert defenses or claims, and subject to subsections (b) through (e), the rights of an assignee are
subject to (1) all terms of the agreement between the account debtor and assignor and any defense or
claim in recoupment arising from the transaction that gave rise to the contract; and (2) any other defense
or claim of the account debtor against the assignor which accrues before the account debtor receives a
notification of the assignment authenticated by the assignor or the assignee»; cfr. anche Latham &
Watkins, The international comparative legal guide: Securitization 2012, disponibile all’indirizzo
www.lw.com.

34 Si veda ancora la section 9-404 dell’Uniform Commercial Code.

In America, invece, diversamente da cio che accade in Inghilterra non sembra sussistere il rischio che in
caso di cessioni diacroniche dello stesso credito il cessionario che per ultimo abbia acquistato, ma che
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I medesimi inconvenienti sono destinati a riproporsi anche relativamente a tutti i
crediti ceduti non futuri (e dunque attuali) per i quali: sia mancata la notificazione per
I’impossibilita di completarne il relativo procedimento (ad es. per I’irreperibilita del
debitore ceduto); la notice non sia stata coeva al compimento dell’operazione di
cartolarizzazione®®; lo special purpose vehicle abbia volontariamente omesso di dare
impulso alle procedure formali di notificazione per il risparmio sui maggiori costi che
la notificazione a centinaia o migliaia di debitori ceduti avrebbe comportato.

Il potere di cui dispone la Bankruptcy court di qualificare I’assignment come atto
non idoneo a determinare il trasferimento della titolarita dei crediti oggetto di cessione
dal patrimonio del cedente ancora in bonis a quello del cessionario espone il cash flow
a pesanti ripercussioni, se si considera che nel caso di sopravvenuto fallimento
dell’originator (il cedente) i crediti ceduti allo special purpose vehicle (il cessionario)
resteranno acquisiti alla massa fallimentare®. Conseguentemente lo special purpose
vehicle non potra piu esigerne il pagamento dai debitori ceduti e non potra piu utilizzare
I’asset cedutogli per ripagare i sottoscrittori dei titoli cartolarizzati. Un inconveniente
di questo tipo si profila ogni volta che il cedente, pur avendo ceduto i crediti, continui
a restare partecipe dei profitti e delle perdite connessi all’operazione di securitization®’.

In questo caso, invero, non ricorre un true sale (proprio per il fatto che la cessione
dei crediti non é stata accompagnata dal trasferimento al cessionario di tutti i diritti che
gli spetterebbero e di tutte le conseguenze economiche ricavabili dall’asset oggetto di
assignment) ma si configura piuttosto una cessione di crediti con funzione di garanzia
(cd. secured loan)®. I crediti ceduti (benché deputati alla cartolarizzazione) sono ciog
in concreto destinati dal cedente a garantire I’adempimento di un’obbligazione (es. la
restituzione di un prestito di cui il cedente ha beneficiato per il tramite dello special
purpose vehicle®).

per primo abbia notificato la cessione al debitore ceduto, possa prevalere sul cessionario al quale sia
stato per primo ceduto il credito, benché sia mancata la notificazione della cessione al debitore ceduto
(o sia avvenuta successivamente alla notifica effettuata dal secondo cessionario in ordine di tempo). In
relazione al profilo della priority tra cessionari negli Stati Uniti si veda il commento con ampia casistica
dal titolo The New York Law Governing the Relative Rights of Assignees and Third Party Claimants to
a Future Fund, 27 Fordham L. Rev. 579 (1958); nonché McLaughlin, 1988, 45 ss.;

3 Si pensi all’ipotesi in cui la notifica sia avvenuta a distanza di mesi dal perfezionamento della cessione
del credito e medio tempore siano intervenuti fatti idonei a paralizzare I’esigibilita del credito.

36 Cfr. in proposito Schwarcz, 2002, 353; Kettering, 2008, 511 ss.

37 Cfr. in particolare il recente caso Paloian v. La Salle Bank, N.A., 2010 WL 3363596 (7th Cir. Aug.
27, 2010). Ma si veda altresi Janger, 2004, 1759, il quale afferma testualmente che: «courts, in turn, treat
a conveyance as a sale only if the transaction truly transfers the risks and benefits of ownership to the
purchaser» (corsivo aggiunto).

38 Si vedano in particolare Raines e Wong, 2002, 459 ss.; Janger, 2004, cit.; Schwarcz, 1993, 139; Mann,
2004, 1805 ss.

In base alla Section 541 del Bankruptcy Code perché si possa ritenere che i crediti ceduti dal cedente
(successivamente fallito) quando era ancora in bonis non siano piu di proprieta della massa fallimentare
del cedente medesimo € necessario che la cessione si atteggi come true sale.

3% Ad un’ipotesi del genere ¢ riferibile il caso LTV Steel, Inc., No. 00-43866, 2001 Bankr. Lexis 131
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Il rischio che la cessione di crediti possa essere riqualificata, in base al c.d. potere
di recharacterization“® della corte fallimentare, & tutt’altro che teorico®!, se si considera
che i fattori da cui desumere indici idonei a consentire I’esclusione del true sale sono
molteplici*?, tra cui a titolo esemplificativo: il diritto del cedente di ottenere in
restituzione dal cessionario tutti i pagamenti da questo ricevuti, una volta che il
cessionario abbia riscosso somme di ammontare pari ad un certo importo
predeterminato in base ad accordo tra I’originator e lo special purpose vehicle®; il
diritto del cedente di trattenere i pagamenti ricevuti dai debitori ceduti**; I’obbligo del
cedente di svolgere attivita di servicing in relazione al portafoglio cartolarizzato;
I’omessa notifica della cessione al debitore ceduto®; la determinazione del prezzo della
cessione in un momento successivo al trasferimento dei crediti e, dunque, non in base
alle aspettative di ricavo preventivabili al momento della cessione®’.

D’altro canto emblematici della percezione del rischio da ultimo segnalato si
rivelano: a) I’iniziativa assunta da alcuni Stati americani di emanare statutes volti a
neutralizzare il pericolo di recharacterization delle corti fallimentari, attraverso
I’espressa previsione che il cedente, una volta trasferiti i crediti nell’ambito di
operazioni di securitization, ne perde la proprieta®; b) la preventiva acquisizione da

(Bankr. N.D. Ohio Feb. 5, 2001).

40 Per ragioni di completezza va ricordato che il potere di riqualificazione dell’operazione di
cartolarizzazione oltre che nell’ipotesi descritta nel testo pud essere esercitato dalla corte fallimentare
anche quando sia necessario dare applicazione al principio della cd. substantive consolidation. In
conformita al predetto principio la corte puo giungere a ritenere che il cedente ed il cessionario non siano
entita giuridiche distinte e che pertanto i crediti che hanno costituito oggetto di cessione in favore del
cessionario si considerino avocati alla massa fallimentare del cedente in caso di suo fallimento (cfr. sulla
dottrina della consolidation Kaufmann, Oppenheim e Yarett, 2008, 241; Brown, 2008/2009, consultabile
all’indirizzo www.americasrestructuring.com.).

4L In proposito si rivela interessente il contributo di Harris-Mooney, jr, 2014, 1029 ss., in cui viene dato
risalto al fatto che la valutazione in sede giudiziaria tiene conto di molteplici fattori che lasciano ampia
discrezione valuativa alla corte chiamata a giudicare; cfr. anche Hilson, 2013.

42 Ne da atto di recente a chiare lettere Kettering, 2008, cit., il quale segnala anche la propensione delle
corti statunitensi ad avvalersi del potere di re-characterization; cfr anche Schwarcz, 1993.

43 Cfr. il caso Evergreen Valley Resort, Inc., 23 B.R. 659, 661 (Bankr. D. Me. 1982).

4 Cfr. i casi Home Bond Co. v. McChesney, 239 U.S., 575 (1916); NetBank v. Kipperman (In re
Commercial Money Ctr., Inc.), 350 B.R. 483 (B.A.P. 9th Cir. 2006).

4 Si vedano i casi citati alla nota che precede.

46 In proposito si richiamano i casi Petron Trading Co. v. Hydrocarbon Trading & Transport Co., 663
F. Supp. 1153, 1159 (E.D. Pa. 1986) e Alda Commercial Corp., 327 F. Supp. 1315, 1317 (S.D.N.Y.
1971).

47 Cfr. il caso Dorothy v. Commonwealth Commercial Co., 116 N.E. 143 (Ill. 1917). 1l cd. pricing
mechanism ¢ illustrato in particolare da Schwarcz, 1993 cit.

48 Cfr. Del. Code Ann. tit. 6, 2701A-2703A (2003) del Delaware che cosi stabilisce «[n]otwithstanding
anyother provision of law, . . .to the extent set forth in the transaction documents relating to a
securitization transaction,» any property purported to be transferred in the securitization transaction
«shall be deemed to no longer be the property, assets or rights of the transferor»; Ala. Code 35-10A-
2(a)(1) (2003) dell’Alabama; La. Rev. Stat. Ann. 10:9-109(e) (2003) della Louisiana; Ohio Rev. Code
Ann. 1109.75 (2003) dell’Ohio; N.C. Gen. Stat. 53-425, 53-426 (2004) della North Carolina; S.D.
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parte delle societa di rating (incaricate di attribuire il rating ai titoli cartolarizzati) di
apposita dichiarazione con cui I’originator dia atto che la cessione dei crediti allo
special purpose vehicle sia un “true sale” in favore di “separate entity”*%; c) i tentativi
di riforma pro securitization (poi naufragati) dell’art. 541 del Bankruptcy Code®.

Altro aspetto che denota la maggiore criticita della situazione del cessionario del
credito negli Stati Uniti attiene al profilo del conflitto tra I’assignee (il cessionario) di
un credito futuro e I’attaching creditor (il creditore del cedente), ogni volta che assuma
rilevanza un credito futuro non correlato a contratto gia esistente al momento
dell’assignment. In questo caso, infatti, diversamente da cio che ha previsto la piu
favorevole (per il cessionario del credito) disciplina speciale del nostro Paese in tema
di cartolarizzazione®!, il sistema nord-americano attribuisce prevalenza al titolo
(incompatibile) dell’attaching creditor su quello dell’assignee del credito non ancora
attuale, che non trovi fonte in un contratto gia perfezionato al momento della cessione
del credito®.

Codified Laws 54-1-10 (2003) del South Dakota e Tex. Bus. & Com. Code Ann. 9.109(e) (2004) del
Texas. Va osservato, tuttavia, che in modo tutt’altro che infrequente le Corti fallimentari (ignorando di
fatto gli statutes locali) preferiscono utilizzare i principi generali del common law federale al fine di
verificare se la cessione dei crediti ha costituito un true sale o piuttosto un secured loan. Ne danno atto
in prticolare Brown, (2008/2009) cit.; nonché Kettering, 2008, cit.

4911 profilo & ben evidenziato da Janger, 2004, cit. il quale cosi testualmente osserva: «The muddy line
between a true sale and a “sale intended as security” has important institutional and practical
consequences for securitizations. Because favorable bankruptcy treatment requires the transaction to be
characterized as a “true sale,” rating agencies, such as Moody’s or Standard and Poor’s routinely insist
on assurance that the SPV, and the assets it holds, are “bankruptcy remote.” They generally require the
Originator to obtain an opinion of counsel stating (1) that the sale of assets by the Originator to the SPV
is a “true sale” to a “separate entity”»; cfr. altresi Kettering, 2008, cit. p. 1553 ss.

%0 In proposito si segnala il Bankruptcy Reform Act del 2001 (S. 220, 107th Cong. § 912, 2001; H.R.
333, 107 th Cong. § 912, 2001) con il quale si propose di emendare la section 541 del Bankruptcy code
al fine di prevedere che ogni “eligible asset” che fosse stato trasferito dal debitore, prima dell’apertura
del fallimento, a una “eligible entity” in connessione con un “asset-backed securitization” non potesse
considerarsi “property” della curatela fallimentare del cedente (rectius I’originator). Tuttavia la proposta
di emendamento fu abbandonata nel 2002. Cfr. E.J. Janger, 2004.

511 nostro legislatore con I"introduzione di una specifica norma nella I. n. 130/99 ha, invero, sganciato,
come gia posto in luce nel testo in precedenza I’opponibilita del credito futuro sia probabile che eventuale
dal momento della sua maturazione per collegarla al momento della pubblicazione dell’avvenuta
cessione in Gazzetta ufficiale. Sulla nozione di credito futuro ai fini delle operazioni di cartolarizzazione
appare utile richiamare nuovamente il Decreto del ministero del tesoro del 4 aprile 2001, cit. in cui si
specifica che per crediti futuri devono intendersi «i crediti non ancora esistenti in quanto generabili nel
normale esercizio dell’attivita del cedente».

52 Nel caso, infatti, del credito futuro non originato da contratto gia esistente al momento della cessione
si configura soltanto una promise to assign the right con la conseguenza che il trasferimento del credito
dal cedente al cessionario non puo realizzarsi prima che il credito sia divenuto attuale. In proposito si
richiama il Restatement, Contracts che nella § 154 (1932) afferma che « (1)... a right expected to arise
in the future, under a contract ... in existence at the time of the assignment, can be effectively assigned.
(2) An assignment of a right expected to arise under a contract ... not then existing is operative only as
a promise by the assignor to assign the right and an authorization to the assignee to enforce it, but neither
imposes a duty upon the obligor nor precludes garnishment by the obligee’s creditors». Cfr. anche The
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Federalismo fiscale e aiuti di stato: il caso Ilva

2. Con gli aiuti fiscali, ammessi dall’art. 107, parr. 2 e 3, siamo nel terreno proprio
della fiscalita funzionale di vantaggio, di sostegno e sviluppo, la quale, pur dando luogo
ad aiuti di Stato selettivi, € tuttavia eccezionalmente consentita perché destinata a
riequilibrare la normalita ambientale rotta da eventi imprevisti ed eccezionali. La prassi
costante é quella di dare un’interpretazione restrittiva delle nozioni di calamita naturale
e di evento eccezionale di cui all’art. 107, par. 2, lett. b) TFUE, in quanto esse
costituiscono eccezioni al principio generale dell’incompatibilita degli aiuti di Stato
con il mercato interno’. Tra le “calamita naturali”® sono state ricomprese i terremoti, le
valanghe, le frane, le eruzioni vulcaniche, le inondazioni, la siccita, le abbondanti
nevicate e mareggiate®; tra gli “eventi eccezionali” sono stati individuati le guerre, i
disordini interni, gli scioperi, i gravi incidenti nucleari o industriali che causino disagi
notevoli, inquinamento marino, minacce radiologiche, emergenze sanitarie, atti di
terrorismo®. L’interpretazione viene seguita anche dalla giurisprudenza comunitaria®?,

" Gallo, 2013, 1215-1221.

8 Per una nozione europea di calamita naturali possiamo far riferimento anche al Regolamento (CE) n.
2012 del 2002 del Consiglio che «ha istituito il Fondo di Solidarieta dell’Unione Europea (FSUE) per
rispondere alle grandi calamita all’interno dell’Unione europea o ai paesi che partecipano ai negoziati di
adesione. Il Fondo mira ad aumentare la capacita di risposta alle catastrofi, ad accrescerne la visibilita e
a renderne piu chiari i criteri operativi. Il FSUE pu0 fornire aiuti finanziari in tre casi:

a) principalmente, in caso di catastrofi naturali gravi. Per essere considerate gravi, le catastrofi devono
provocare danni per oltre 3 miliardi di euro o superiori allo 0,60% RNL. Le catastrofi di entita inferiori
sono ammissibili solo in base ai criteri del “paese limitrofo” e della “catastrofe regionale”. Le catastrofi
non naturali possono beneficiare del Fondo di solidarieta ma, in tal caso, occorre una giustificazione
speciale;

b) eccezionalmente, il regolamento prevede due circostanze per mobilitare il Fondo anche se non sono
raggiunte le soglie corrispondenti a danni superiori a 3 miliardi di euro o lo 0,60% RNL.

Il criterio del paese limitrofo € applicabile solo ai paesi limitrofi a uno Stato in cui si sia verificata una
grave catastrofe e di cui la Commissione abbia riconosciuto I’'ammissibilita al contributo del Fondo.

In circostanze eccezionali, anche le catastrofi regionali possono beneficiare del Fondo, nonostante
I’importo disponibile su base annua é limitato al 7,5% della dotazione annuale del FSUE. Va inoltre
osservato come il Regolamento imponga alla Commissione di esaminare col massimo rigore la richiesta
presentate in tal senso e di verificare che tali richiesti soddisfino tre criteri qualitativi:

1. le catastrofi devono essere principalmente naturali;

2. deve essere colpita la maggior parte della popolazione della regione. Per capirlo sono necessari due
elementi: in primo luogo, la regione deve essere chiaramente identificata e la popolazione normalmente
residente in essa indicata chiaramente; in secondo luogo, deve essere precisata la percentuale di
popolazione colpita dalla catastrofe, comunque non meno del 50%. Per rientrare nella popolazione
colpita, le persone devono subire una qualche forma di effetto diretto;

3. deve essere dimostrata I’esistenza di profonde e durature ripercussioni sulle condizioni di vita e la
stabilita economica. La durata prevista non deve essere inferiore ad un anno.»

° In grado anche di poter alterare la produzione ed il raccolto, ma solo se il danno raggiunge la soglia
determinata del 20% della produzione normale nelle zone svantaggiate e al 30% nelle altre zone.

10 Bruxelles, 6 aprile 2005/0033 Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che
istituisce il Fondo di solidarieta dell’Unione europea.

11 CGE, 23 febbraio 2006, cause riunite C- 346/2003 e C- 529/2003, in particolare il punto 79: «L’art.
92, n.2, lett. b), del Trattato prevede che gli aiuti destinati a ovviare a danni arrecati dalle calamita naturali
0 da altri eventi eccezionali sono compatibili con il mercato interno. Trattandosi di una deroga al
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secondo la quale solo danni direttamente causati da calamita naturali oppure da altri
eventi eccezionali possono giustificare I’applicazione dell’art. 107, par. 2 lett. b), con
la conseguenza che deve esistere un legame diretto tra i danni causati dall’evento
eccezionale e I’aiuto di Stato e che é necessaria una valutazione il piu possibile precisa
dei danni subiti dai produttori interessatit2. Altro elemento evidenziato dalla
Commissione € la necessita di assicurare un criterio quantitativo univoco e
trasparente®®: in particolare si evince dalla prassi che, una volta dimostrata I’esistenza
di una calamita naturale o altro evento eccezionale, & consentito un aiuto fino al 100%
per compensare i danni materiali subiti, evitando cosi di effettuare una compensazione
eccessiva. La Commissione ha inoltre ribadito che per rientrare nella fattispecie
dell’art. 107 par. 2, lett. b), la misura dovra avere la caratteristica della tempestivita ed
avere una durata limitata.

In alcuni casi pero e stata la stessa Commissione che mostrando una certa elasticita
ha autorizzato aiuti non legati direttamente a calamita, ma rivolti alla prevenzione®,
Le categorie di aiuti che possono essere considerati compatibili con il mercato interno
vengono distinti in: aiuti su base regionale, a carattere settoriale, a carattere orizzontale;
gli aiuti regionali sono stati piu volte invocati a supporto di eventi calamitosi.
Concedere tali aiuti di Stato significa fornire agli Stati membri e alle imprese adeguati
incentivi per accrescere gli sforzi di tutela ambientale: la Comunita si preoccupa di
integrare i valori ambientali anche nella politica di concorrenza®. In questo senso gli
aiuti valgono non solo per correggere i fallimenti del mercato, ma anche a promuovere
lo sviluppo sostenibile, consentendo agli Stati di poterli utilizzare sia come incentivi
individuali, sia per raggiungere livelli di tutela superiori. Gli aiuti che le regioni
erogano per la tutela ambientale sono per di piu misure volte a favorire I’utilizzo di
energie rinnovabili o per il risparmio energetico®®. Viene valorizzata la partecipazione

principio generale dell’incompatibilita degli aiuti di Stato con il mercato interno, tale disposizione deve
formare oggetto di un’interpretazione restrittiva». Tribunale, 25 giugno 2008, causa 268/2006,
Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE, con sede in Atene: «Aiuti di Stato — Aiuti in favore delle compagnie
aeree per i danni cagionati dagli attentati dell’11 settembre 2001-... inoltre trattandosi di una deroga al
principio generale di incompatibilita degli aiuti di Stato con il mercato interno, I’art. 107 n. 2, lett b)
deve formare oggetto di un’interpretazione restrittiva».

12 CGE, 23 febbraio 2006, cause riunite C-346/2003 e 529/2003, Atzeni e altri; C- 73/2003
Spagna/Commissione; causa T 268/2006 del 25 giugno 2008: «possono essere compensati solo gli
svantaggi economici causati direttamente da calamita naturali o altri eventi eccezionali. Deve quindi
esistere un legame diretto tra i danni causati dall’evento eccezionale e I’aiuto di Stato ed & necessaria
una valutazione il piu possibile precisa dei danni subiti».

13 La Commissione ha accertato che sono assimilati eventi a calamita naturali se il danno raggiunge una
determinata soglia.

14 Autorizzazione della Commissione del 14 dicembre 2000 con il quale «sono stati ritenuti compatibili
gli aiuti all’organizzazione della protezione civile al fine di prevenire o limitare i danni nel caso del
verificarsi di ulteriori eventi eccezionali».

1511 principio & stato inserito nel Trattato di Amsterdam del 1997. L’anno successivo & stato inaugurato
il cd. Processo Cardiff per verificare I’integrazione delle considerazioni ambientali nelle varie politiche
dell’Unione.

16 CE, 30 aprile 2003 n. 260/2004 relativa al regime di aiuti al quale I’Italia, Regione Toscana, intende
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delle regioni tanto nell’erogazione degli aiuti pubblici a finalita ambientale quanto nelle
procedure connesse con la disciplina di aiuti alle imprese. Ai sensi dell’art. 117 i
rapporti con I’Unione europea identificano una materia di competenza concorrente?’.
Nella sentenza n. 407/2002, la Corte costituzionale ha riconosciuto che la tutela
dell’ambiente non sarebbe in se stessa una materia ma piuttosto un valore!®: pertanto
I’intervento regionale ha il fine di disciplinare adeguatamente gli oggetti delle loro
competenze, facendo in modo da attuare la pienezza della competenza esclusiva statale.
Sono i meccanismi di leale collaborazione che consentono il realizzarsi di un processo
dinamico. La vicenda della cd. carbon tax!® rappresenta un caso emblematico:
introdotta dalla legge finanziaria del 1998 n. 448 art. 8 disponeva che i proventi
derivanti dalla tassazione delle emissioni di anidride carbonica potevano essere
utilizzati per finanziare azioni volte sia al risparmio energetico sia allo sviluppo di fonti
di energia rinnovabili. La Commissione i aveva dichiarati incompatibili
conformemente alla giurisprudenza Deggendorf?® e di contro I’ltalia ha sancito un
principio a livello legislativo nell’art. 16 bis, co. 11 della L. 11/2005 prevedendo che i
destinatari degli aiuti di cui all’art. 107 TFUE possono avvalersi di tali misure
agevolative solo se dichiarano di non rientrare fra coloro che hanno ricevuto e non
rimborsato o depositato in conto bloccato gli aiuti che sono individuati quali illegali o
incompatibili dalla Commissione europea e specificati nel decreto di cui al presente
comma. Non possiamo non far riferimento alle zone franche urbane: nell’ambito dei
territori colpiti dal sisma dell’aprile 2009, vengono istituite queste ZFU alle quali si
applicano le agevolazioni fiscali e tributarie in favore delle piccole e medie imprese.
L’individuazione e la perimetrazione di una zona franca urbana in Abruzzo ¢ finalizzata

dare esecuzione per la riduzione delle emissioni di gas ad effetto serra; CE del 26 novembre 2003,
relativa al regime di aiuti al quale I’ltalia, Regione Piemonte, intende dare esecuzione in favore della
riduzione dell’inquinamento atmosferico sul territorio e le decisioni relative alla carbon tax.

17 Art. 117, co. 2°: « Sono materie di legislazione concorrente quelle relative a: rapporti internazionali e
con I'Unione europea delle Regioni; commercio con l'estero; tutela e sicurezza del lavoro; istruzione,
salva l'autonomia delle istituzioni scolastiche e con esclusione della istruzione e della formazione
professionale; professioni; ricerca scientifica e tecnologica e sostegno all'innovazione per i settori
produttivi; tutela della salute; alimentazione; ordinamento sportivo; protezione civile; governo del
territorio; porti e aeroporti civili; grandi reti di trasporto e di navigazione; ordinamento della
comunicazione; produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell'energia; previdenza complementare
e integrativa; coordinamento della finanza pubblica e del sistema tributario; valorizzazione dei beni
culturali e ambientali e promozione e organizzazione di attivita culturali; casse di risparmio, casse rurali,
aziende di credito a carattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale. Nelle
materie di legislazione concorrente spetta alle Regioni la potesta legislativa, salvo che per la
determinazione dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato».

18 Ferrara, 2003, 1, 692 ss.; Crosetti — Ferrara — Fracchia - Olivetti Rason, 2008, 83 ss.: «... considera
I’ambiente una materia che si riparte fra Stato e regioni secondo un criterio di allocazione delle
competenze dinamico e fattuale ed un valore tale da interagire con altri settori, altre materie, altre
politiche rilevanti sul piano costituzionale».

19 Uricchio, 2013.

20 CGE, 15 maggio 1997, causa C- 355/95 P, Textilwerke Deggendorf GmbH c¢. Commissione e
Repubblica federale di Germania, in Racc., 1-2549.
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a favorire la ripresa economica delle zone maggiormente colpite dal sisma e a fare leva
sulle economie di agglomerazione produttiva e occupazionale esistenti nelle aree a
maggiore concentrazione di attivita economiche. La Commissione europea ha avviato
un’indagine formale?!, per capire se le agevolazioni fiscali e previdenziali introdotte
dall’Italia a favore delle imprese delle zone colpite da calamita naturali rispettano la
normativa dell’Unione sugli aiuti di Stato. Tutto nasce da una richiesta di informazioni
alla Commissione del tribunale di Cuneo?? relativa all’applicazione della normativa in
materia di aiuti di Stato da parte dei giudici nazionali. E assodato che lo Stato abbia
concesso agevolazioni di natura fiscale e previdenziale alle imprese delle zone colpite
da calamita naturali giustificandole come misure a compensazione di danni causati da
terremoti, eruzioni vulcaniche ed alluvioni, tuttavia, le riduzioni delle imposte e dei
contributi previdenziali e assicurativi obbligatori non sono state notificate alla
Commissione, come invece avrebbero dovuto essere rappresentando di conseguenza
un aiuto illegale. La Commissione nutre seri dubbi sulla compatibilita con il TFUE
delle misure introdotte dall’Italia, dal momento che non é in grado di stabilire se: le
misure sono conformi al principi del Trattato richiamandosi alla costante
giurisprudenza comunitaria®®, se i beneficiari dell’aiuto sono le imprese che hanno
effettivamente subito il danno, se il danno sia causato esclusivamente dalle calamita
naturali e se I’aiuto a favore dell’impresa si limita ad ovviare esclusivamente al danno
causato da dette calamita naturali, escludendo qualsiasi sovra compensazione dei danni
subiti a livello di beneficiario individuale. Per la Commissione, non tutte le aree che
beneficiano delle misure di aiuto sono regioni ai sensi dell’art. 107, par. 3 lett. a),
identificate nella carta degli aiuti di Stato a finalita regionale per I’Italia per il periodo
2007-20132%4. Aggiunge, inoltre, che le misure apparentemente non rientrano in nessuna
delle eccezioni previste dal Trattato, pertanto I’Italia avra il compito di recuperare gli

21 |La Commissione ha I’obbligo di adottare la decisione nel termine ordinatorio di 18 mesi, prorogabile
per effetto di un accordo con lo Stato membro. 1l procedimento di indagine puo concludersi nei seguenti
modi:

a) la misura non costituisce aiuto;

b) la misura costituisce aiuto ma configura una delle deroghe di cui all’art. 107 TFUE, dichiarandone la
compatibilita;

c) la compatibilita di una decisione positiva & subordinata al rispetto di particolari condizioni ed obblighi
posti a carico dello Stato membro;

d) la misura costituisce un aiuto incompatibile.

Durante la fase di indagine formale resta in vigore I’obbligo di sospensione dell’erogazione della misura
o I’ingiunzione di sospensione. Le decisioni che concludono la fase di indagine, salvo quelle negative,
possono essere revocate.

22 Ordinanza del 18 febbraio 2011.

23 CGE, 29 aprile 2004, Grecia/ Commissione, causa C-278/2000 in Racc., 1-03997: «ai sensi di tale
disposizione possono essere compensati unicamente gli svantaggi economici direttamente causati da
calamita naturali o da altri eventi eccezionali...una siffatta disposizione dalla portata molto ampia non
pud essere considerata come regime di aiuti destinato a porre rimedio a danni prodotti dalle calamita
naturali o da altri eventi eccezionali».

24 C(2010)4497 - Aiuti di Stato n. 117/2010.
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aiuti versati.

3. Al verificarsi 0 nell’imminenza degli eventi, in ordine a calamita naturali o
connessi con I’attivita dell’uomo, in ragione della loro intensita ed estensione, devono,
con immediate risposte d’intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri
straordinari: il Consiglio dei Ministri delibera lo stato di emergenza fissandone la
durata e determinandone I’estensione territoriale, con specifico riferimento alla natura
e alla qualita degli eventi, individuando le risorse finanziarie destinate ai primi
interventi nelle more e alla ricognizione in ordine agli effettivi ed indispensabili
fabbisogni e autorizza la spesa nell’ambito del Fondo per le emergenze nazionali. Il
legislatore interviene con misure specifiche in ordine al singolo evento catastrofico. Gli
interventi piu immediati sono rivolti al soccorso, alla sistemazione provvisoria delle
popolazioni, alla verifica dei danni. A tali fini, gli Stati membri dell’Unione europea
oltre a stanziare risorse proprie, possono appellarsi alla solidarieta europea e nel caso
di catastrofe naturale grave, possono essere cosi accompagnati da stanziamenti del
Fondo di solidarieta europeo che va allo Stato beneficiario per finanziare gli interventi
d’urgenza: € esattamente quello che é successo in Italia con I’ Abruzzo dopo il terremoto
del 6 aprile 2009% e con I’Emilia Romagna e le altre regioni colpite dai terremoti del
20 e 29 maggio 201225, Il primo dei provvedimenti fiscali a favore consiste nella
sospensione dei termini relativi agli adempimenti e ai versamenti tributari e contributivi
e a ogni carico iscritto a ruolo. La misura si ritrova gia richiamata nello «Statuto dei
diritti del contribuente, art. 9, 2°co, L. 27 luglio 2000, n.212», che, a seguito della
dichiarazione dello stato di emergenza, prevede la sospensione o il differimento del
termine per I’adempimento degli obblighi tributari a favore dei contribuenti interessati
da eventi eccezionali ed imprevedibili. Tale misura € immediata, motivata
dall’emergenza?’. Seguono le agevolazioni fiscali per la riparazione e la ricostruzione
degli immobili danneggiati o distrutti: nel caso dell’ Abruzzo, la concessione di tributi
per la riparazione o ricostruzione delle unita immobiliari adibite ad abitazione
principale distrutte o dichiarate inagibili, ovvero per I’acquisto di una nuova abitazione
sostitutiva dell’abitazione principale distrutta a seguito degli eventi sismici, cosi come

% CE, decisione 8 giugno 2009, con cui la Commissione per il terremoto dell’Abruzzo propone
all’autorita il bilancio dell’Unione europea un aiuto finanziario di 493,7 milioni di euro.

%6 CE, decisione 3 dicembre 2012, con cui la Commissione per il terremoto dell’Emilia Romagna e delle
altre regioni colpite propone una sovvenzione del Fondo di solidarieta dell’Unione europea per un
importo pari a 670,1 milioni di euro.

27 per il terremoto in Abruzzo, il decreto del Ministero dell’Economia e delle Finanze 9 aprile 2009
prevede che «nei confronti delle persone fisiche anche in luogo di sostituti d’imposta, nonché soggetti
diversi dalle persone fisiche che, alla data di aprile 2009, avevano la residenza, la sede legale o operativa
nel territorio della provincia dell’ Aquila, sono sospesi dalla stessa data del 6 aprile 2009 al 30 novembre
2009 i termini relativi agli adempimenti ed ai versamenti tributari, scadenti nel medesimo periodo e non
si fa luogo al rimborso di quanto gia versato. Tanto considerato che per tali soggetti sussiste
I’impossibilita di rispettare le scadenze di leggi concernenti gli adeguamenti degli obblighi tributari. Per
il terremoto dell’Emilia Romagna, il decreto dell’Economia e delle Finanze 1° giugno 2012».
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per la ricostruzione o riparazione di immobili ad uso non abitativo distrutti o
danneggiati. La concessione del contributo € in relazione al danno effettivamente
subito. Si riconosce in tal modo, una compensazione che va solo alle aree colpite, solo
ai soggetti che ne abbiano il titolo e solo in presenza di un nesso di causalita diretto tra
il danno e I’evento sismico, in misura che corrisponda interamente al danno subito.
Discipline similari sono state adottate per I’Emilia Romagna. Altre misure in favore
dell’Abruzzo riguardano I’esenzione da ogni tributo, con esclusione dell’I\VVA, sulle
operazioni e sugli atti relativi ai finanziamenti e agli acquisti per la riparazione o la
ricostruzione delle unita immobiliari, nonché sugli atti conseguenti e connessi con la
riduzione dell’80% degli onorari e dei diritti notarili?® e sulla trascrizione del contributi
e delle agevolazioni nei registri immobiliari?®. E ancora nei casi dell’Abruzzo e
dell’Emilia Romagna, I’esclusione dal calcolo del reddito imponibile delle imprese
delle plusvalenze e delle sopravvenienze derivanti da indennizzi e risarcimenti ai fini
delle imposte sui redditi e dell’lrap®. In materia di imposte dirette, la detrazione
dall’imposta lorda, ripartita in dieci rate annuali, nella misura del 36% delle spese
sostenute per gli interventi di cui all’art. 16-bis, co. 1, lett. ¢ Tuir, necessari alla
ricostruzione o al ripristino dell’immobile danneggiato a seguito degli eventi
calamitosi, sempreché sia stato dichiarato lo stato di emergenza per un ammontare non
superiore a 48.000 euro. Nel caso dell’evento catastrofico I’art. 107, par. 2, lett. b)
prevede che gli aiuti destinati ad ovviare ai danni arrecati dalle calamita naturali oppure
da altri eventi eccezionali siano compatibili de jure con il mercato interno, perché a
seguito dell’evento calamitoso o eccezionale, le imprese colpite sono in uno stato di
inferiorita rispetto alle altre presenti sul mercato interno e se non aiutate soffrirebbero
uno svantaggio competitivo®. L’attenzione va concentrata sul nesso di causalita tra i
danni provocati dall’evento calamitoso o eccezionale e sull’appropriato risarcimento
quale conseguenza diretta e dimostrata dal danno stesso: é quanto & accaduto nei casi
dell’Abruzzo e dell’Emilia Romagna. A volte non basta il risarcimento dei danni alle
singole attivita produttive, ma puo essere necessario stimolare la ripresa delle attivita
economiche nelle aree colpite, predisponendo regimi di aiuto in modo che investire in
quelle aree risulti di nuovo appetibile. E il caso in cui I’evento calamitoso o eccezionale
abbia pregiudicato in misura talmente grave la situazione socio-economica: gli aiuti di
Stato sono autorizzati in deroga dell’art. 107, par. 3, lett. a) e/o c) del TFUE®, a causa
delle persistenti difficolta sufficientemente gravi®. L’aiuto se efficace e ben mirato,
adeguato allo scopo, necessario, appropriato e proporzionato, concorrera in quell’area

8 D.L. n. 39/2009, art. 3, co. 1, lett. d).

2 D.L. n. 39/2009, art. 3, co. 5.

30 Per I’Abruzzo, D.L. n. 39/2009, art. 3, co. 1, lett. I); per I'Emilia Romagna D.L. n. 74/2012, art. 12-
bis. co.1.

31 Fichera, 2/2012, 303 ss.

32 CE, decisione 91/175/CEE, 25 luglio 1990, punto 38 e ancora, Id., decisione C(2004) 3893, 20 ottobre
2004, punti 16 e 20 ss.

33 CE, decisione 91/175/CEE, 25 luglio 1990, cit., parte IV.
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al ritorno degli investimenti®*. E il caso degli eventi calamitosi del Molise: una prima
volta per incentivare le attivita produttive ed una seconda volta per sostenere gli
investimenti per I’insediamento di nuove imprese®; ¢ ancora il caso dell’Emilia
Romagna®®. Secondo la regola del de minimis si deve trattare di aiuti concessi per un
periodo di tre anni e calcolabili®’: esemplare & il caso dell’ Abruzzo dopo il diniego di
autorizzazione in deroga da parte della Commissione®®, & stato riproposta dall’Italia,
ma solo nei limiti del de minimis®. Il legislatore pero se interviene in attuazione del
principio di solidarieta, e tenuto a rispettare la regola della coerenza: si consideri il caso
a seguito degli eventi calamitosi dell’Abruzzo® e in Emilia Romagna*, in cui il
legislatore riserva I’agevolazione fiscale ai fini della ricostruzione ai soli residenti
escludendo i non residenti*?,

4. 1l problema testé trattato ben si presta ad essere contestualizzato all’interno del
mare nostrum: I’IL\VVA di Taranto. Si tratta di una delle piu grandi acciaierie d’Europa,
e la pit grande d’ltalia. Sorto nel 1961 quando I’allora Italsider era un’azienda
pubblica, I’'immenso stabilimento, costruito a ridosso di due popolosi quartieri di
Taranto, nel 1995 é stato ceduto al gruppo privato Riva, che in questi anni lo ha riportato

34 e cose lasciate alla loro dinamica spontanea rafforzerebbero il degrado. Allora, lo Stato pud sopperire
rendendo, attraverso I’aiuto alle imprese rivolto questa volta allo sviluppo e alla promozione degli
investimenti, conveniente impegnarsi in un territorio che di per sé e proprio a seguito dell’evento
calamitoso o eccezionale, non é attrattivo.

3 CE, decisione C(2004) 3344, 8 settembre 2004.

3 CE, decisioni C(2012) 9471, 19 dicembre 2012, e C(2012) 9853, 19 dicembre 2012.

37 CE, regolamento (CE) 15 dicembre 2006, n. 1998/2006.

38 CE, 12 settembre 2011 sul caso SA.32256(2011/N), che solleva obiezioni e respinge la richiesta delle
autorita italiane di istituire la zona franca urbana per la citta dell’ Aquila.

3 D.L. 24 gennaio 2011, n.1, art. 70, prevede che «la somma di 90 milioni di euro gia destinata alla zona
urbana dell’Aquila, possa essere utilizzata per il finanziamento di aiuti de minimis a piccole e medie
imprese localizzate nei territori comunali della provincia dell’ Aquila e di quelli colpiti dal sisma e di
aiuti a finalita regionale, sempre perd nel rispetto della normativa europea sugli aiuti di Stato di
importanza minore».

40D.L. n. 39/2009, art. 1.

4 D.L n.74/2012, art. 1.

42 Al riguardo la Corte costituzionale, in tema di benefici applicazione ai soli residenti nei comuni colpiti
dal terremoto dell’Irpinia del 1980, ha affermato che «non appare manifestamente irragionevole ritenere
che i soggetti danneggiati che hanno residenza, domicilio o sede nell’area colpita dal sisma e ivi svolgano
la loro attivita, abbiano subito un pregiudizio complessivo maggiore rispetto agli altri danneggiati e in
relazione a tale circostanza, siano meritevoli esse soli del menzionato beneficio fiscale. 1l legislatore ha,
da un lato, tenuto conto dei vincoli impostigli dalla disponibilita di bilancio e, dall’altro, ha inteso anche
perseguire una peculiare politica di sviluppo economico circoscritta alle zone colpite dagli eventi
sismici».
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a una gestione in profitto*®. Oggi produce circa 10 milioni di tonnellate I’anno di

43 'llva/Italsider ¢ stata una delle maggiori aziende siderurgiche italiane del XX secolo. La sua storia &
quasi centenaria e ha avuto inizio ai primi del secolo per concludersi a fine anni ottanta.

Nata per iniziativa di industriali del settentrione d'ltalia come ILVVA (nome che ha poi riacquistato dagli
anni novanta), con la nascita dell'lRI la societa & passata poi sotto il controllo pubblico impiantando
stabilimenti a Genova-Cornigliano, Taranto e Napoli-Bagnoli. Negli anni sessanta & diventato uno dei
maggiori gruppi dell'industria di stato.

A fine anni ottanta, con la crisi del mercato dell'acciaio, e dopo diverse traversie economico-finanziarie
- culminate nel 1983 nella liquidazione volontaria e la conseguente cessione alla Finsider della
partecipazione azionaria nella Nuova Italsider, I'ltalsider & rinata con la costituzione del consorzio
COGEA come Nuova ltalsider Acciaierie di Cornigliano per poi essere rilevata, con l'originario nome di
ILVA, dal gruppo siderurgico Riva.

L'operazione di cessione a privati dello storico complesso - un tempo colosso della siderurgia - ha destato
polemiche e perplessita in special modo fra dirigenza industriale, amministratori pubblici e popolazioni
delle aree in cui si trovavano gli insediamenti produttivi, zone fortemente minate dall'inquinamento
industriale provocato dalla presenza di altiforni.

Con gli anni novanta é iniziata la laboriosa opera di dismissione degli impianti produttivi e una
riconversione delle aree precedentemente occupate dagli insediamenti siderurgici.

L'atto di costituzione dell'lLVA, avvenuto nel capoluogo ligure, risale al 1° febbraio 1905 dalla fusione
delle attivita siderurgiche dei gruppi Elba (che operava a Portoferraio), Terni e della famiglia romana
Bondi, che aveva realizzato un altoforno a Piombino. Il capitale sociale iniziale era di dodici milioni di
lire e di esso facevano parte la societa Siderurgica di Savona (controllata dalla societa Terni), la Ligure
Metallurgica e, in forma diretta, la stessa Terni. Successivamente si aggiunse al capitale iniziale -
portandolo a venti milioni - quello della Elba, il cui ingresso veniva a completare la compagine societaria.
Il gruppo base Terni-Elba - attivo nel settore dell'estrazione del minerale di ferro soprattutto nell'isola
d'Elba - era controllato da esponenti della finanza genovese che intendevano sfruttare le agevolazioni
programmate con la legge per il risorgimento economico di Napoli - varata nel luglio 1904 - che
prevedeva l'installazione entro il 1908 di un grande impianto a ciclo integrato a Bagnoli.

L'llva era stata costituita, con il sostegno governativo, per realizzare il polo siderurgico di Bagnoli,
nell'ambito dei piani per lo sviluppo dell'industrializzazione nel napoletano elaborati dall'allora deputato
Francesco Saverio Nitti; questo le permetteva di ricevere forniture di minerale di ferro a prezzo agevolato
e di godere di forti barriere doganali che la proteggevano dalla concorrenza delle piu efficienti imprese
siderurgiche straniere. L'azione di dumping messa in atto dai concorrenti esteri - che si sarebbe rivelata
al pari dannosa ottant'anni dopo, decretando il definitivo stato di crisi del settore acciaio - fece subito
capire che l'azione della nuova societa non sarebbe stata tuttavia agevole.

Nel periodo della prima guerra mondiale, per sfruttare le opportunita offerte dalle commesse belliche,
I'llva si integro a valle acquisendo aziende cantieristiche ed aeronautiche; questo richiese ingentissimi
investimenti e conseguenti debiti, che, a guerra finita, misero I'llva in gravi difficolta finanziarie. Nel
1921 la Banca Commerciale Italiana, il maggior creditore dell'azienda, ne rilevo la proprieta assieme a
quella di numerose imprese siderurgiche minori. Con la costituzione dell'IRI I'llva e tutte le altre imprese
possedute dalla Banca Commerciale passarono in mano pubblica: tutta la siderurgia italiana a ciclo
integrale (altiforni di Portoferraio, Piombino, Bagnoli e Cornigliano) era posseduta dallo Stato attraverso
I'RI.

Con l'immediato secondo dopoguerra, e grazie soprattutto alla conseguente espansione della domanda
di acciaio per l'industria automobilistica e dell'elettrodomestico, I'llva aveva avuto agio di rafforzare -
passando nel frattempo sotto il controllo pubblico attraverso la finanziaria Finsider - la propria
predominanza sul mercato.

Punto di forza del nuovo fausto periodo era lo stabilimento “Oscar Sinigaglia” di Cornigliano, in Val
Polcevera. Questo nuovo stabilimento permise a Genova di diventare un polo di attrazione per i
lavoratori di tutta Italia, in particolar modo dal Sud.

Nel 1961 con la costruzione del nuovo polo siderurgico di Taranto I'llva prese il nome di Italsider. La
successiva crisi del settore, registrata negli anni ottanta, ne ha poi provocato un grave stato di crisi. La
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acciaio. La posizione baricentrica nel Mediterraneo di Taranto e dell’area ionica, e dei
loro apparati di produzione industriale e logistici, gia consente al sistema locale
I’assolvimento di un ruolo di area—cerniera fra i crescenti traffici di uomini e di merci
provenienti dall’Europea dell’Est con I’Europa comunitaria e gli Stati Uniti. Per la sua
forte integrazione nel sistema produttivo, la sezione piu rilevante dell’industria
localmente insediata svolge funzioni «di servizio» all’economia del Paese e rappresenta
tutt’ora una delle strutture portanti dell’Italia e della Puglia, oltre che dell’Europa. E di
tutta evidenza che una realta produttiva di dimensioni e qualita come quella tarantina,
se da un lato contribuisce in modo consistente all’approvvigionamento di molte
fabbriche, dall’altro pone seri problemi di natura ambientale e sanitaria proprio per
I’entita e la pericolosita delle immissioni e dei rifiuti prodotti. Occorre dunque pensare
a un nuovo modello di crescita basato sulla green economy®. La situazione
emergenziale determinata dalle criticita ambientali e sanitarie derivanti dall’attivita
produttiva dell’llva, ha causato I’adozione di una normazione d’urgenza tramite lo

denominazione Ilva fu ripresa nel 1988 quando Italsider e Finsider furono messi in liquidazione e
scomparvero. La “nuova” llva fu smembrata alla vigilia del processo di privatizzazione; gia ceduto
I'impianto di Cornigliano e chiuso quello di Bagnoli, l'acciaieria di Piombino fu venduta al gruppo
bresciano Lucchini, mentre l'attivita piu significativa, il grande polo siderurgico di Taranto, passo nel
1995 al Gruppo Riva. A Taranto la nuova proprieta organizza un sistema di punizione dei dipendenti non
allineati alle direttive aziendali circa la novazione dei contratti di lavoro, denominato palazzina LAF. La
palazzina adiacente al Laminatoio a Freddo era priva di strumenti di lavoro e suppellettili; qui i
dipendenti venivano portati per la prima volta dai vigilanti e trascorrevano l'orario di lavoro senza
prestare alcuna attivita.

44 Al giorno d'oggi si definisce economia verde (in inglese green economy), o pill propriamente economia
ecologica, un modello teorico di sviluppo economico che prende origine da una analisi econometrica del
sistema economico dove oltre ai benefici (aumento del Prodotto Interno Lordo) di un certo regime di
produzione si prende in considerazione anche I'impatto ambientale cioé i potenziali danni ambientali
prodotti dall'intero ciclo di trasformazione delle materie prime a partire dalla loro estrazione, passando
per il loro trasporto e trasformazione in energia e prodotti finiti fino ai possibili danni ambientali che
produce la loro definitiva eliminazione o smaltimento. Tali danni spesso si ripercuotono, in un
meccanismo tipico di retroazione negativa, sul PIL stesso diminuendolo a causa della riduzione di resa
di attivitd economiche che traggono vantaggio da una buona qualita dell'ambiente come agricoltura,
pesca, turismo, salute pubblica, soccorsi e ricostruzione in disastri naturali. Questa analisi propone come
soluzione misure economiche, legislative, tecnologiche e di educazione pubblica in grado di ridurre il
consumo d'energia, di rifiuti, di risorse naturali (acqua, cibo, combustibili, metalli, ecc.) e i danni
ambientali promuovendo al contempo un modello di sviluppo sostenibile attraverso l'aumento
dell'efficienza energetica e di produzione che produca a sua volta una diminuzione della dipendenza
dall'estero, lI'abbattimento delle emissioni di gas serra, la riduzione dell'inquinamento locale e globale,
compreso quello elettromagnetico, fino all'istituzione di una vera e propria economia sostenibile a scala
globale e duratura servendosi prevalentemente di risorse rinnovabili (come le biomasse, I'energia eolica,
I'energia solare, I'energia idraulica) e procedendo al piu profondo riciclaggio di ogni tipo di scarto
domestico o industriale evitando il piu possibile sprechi di risorse. Si tratta dunque di un modello
fortemente ottimizzato dell'attuale economia di mercato almeno nei suoi intenti originari. L'economia
verde include la generazione di energia verde basata sull'energia rinnovabile come sostituto per i
combustibili fossili e il risparmio energetico grazie all'efficienza energetica. Essa si considera in grado
sia di creare lavori verdi che di assicurare una crescita economica reale, sostenibile prevenendo
problematiche ambientali quali I'inquinamento ambientale, il riscaldamento globale, I'esaurimento delle
risorse (minerarie ed idriche), e il degrado ambientale.
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strumento del decreto legge al fine di salvaguardare i livelli occupazionali nonché la
tutela ambientale e la salute. Il caso llva é una delle piu emblematiche applicazioni del
principio too big to fail. Il decreto garantisce la continuita del funzionamento produttivo
dello stabilimento siderurgico dell’llva, in modo da salvaguardare i livelli
occupazionali e le esigenze produttive. Il decreto inoltre introduce I’onere di procedere
alla cd. Valutazione del Danno Sanitario (VDS)* effettuata dall’ASL e dall’ARPA
territorialmente competente nelle aree che ospitano i detti stabilimenti di interesse
strategico nazionale. Nonostante cio, le risultanze delle verifiche di carattere
amministrativo sullo stabilimento hanno evidenziato il permanere di una grave
sussistenza di pericoli ambientali e per la salute anche derivanti dalla mancata
attuazione dell’ Autorizzazione Integrata Ambientale (AlA), rendendo necessario un
commissariamento straordinario dell’impresa®. A fronte dell’emergenza ambientale
che caratterizza I’area tarantina sarebbero potuti essere adottati strumenti economici di
mercato che puntano a penalizzare la produzione di inquinamento, incentivando
I’innovazione di prodotto e processo verso produzioni piu rispettose dell’ambiente. Tra
tali strumenti, un ruolo di rilievo & svolto dai tributi ambientali*’, idonei a perseguire
anche fini extrafiscali®®. Gioca un ruolo cruciale la fiscalita ecologica*®. Altro
interessante strumento agevolativo pare poter essere quello delle Zone Franche

4 La VDS si pone I"obiettivo di prevenire ed evitare un pericolo grave, immediato o differito per la
salute degli esseri viventi e per il territorio regionale ed & realizzata nell’ambito delle competenze
attribuite alla Regione in materia di protezione ambientale e della salute delle popolazioni. Essa
rappresenta la formalizzazione di un processo di valutazione degli effetti sulla salute umana
dell’inquinamento attraverso gli strumenti di epidemiologia, tossicologia, sociologia ed economia.

46 11 commissariamento ha una durata di 12 mesi eventualmente prorogabili fino ad un massimo di 36
mesi ed ha la funzione di conservare la continuita aziendale tramite la prosecuzione dell’attivita
produttiva destinando, prioritariamente, le risorse aziendali alla copertura dei costi per gli interventi
necessari a rimuovere le situazioni di inosservanza dell’AlA. Nella fase transitoria garantisce la
progressiva adozione delle misure previste dall’ AlA e delle altre autorizzazioni e prescrizioni in materia
di tutela ambientale e sanitaria; successivamente predispone il piano industriale di conformazione delle
attivita produttive. La legge gli attribuisce tutti i poteri e le funzioni degli organi di amministrazione
dell’impresa sospendendo il ruolo di vigilanza del Garante.

47 La fiscalita ambientale puo trovare applicazione laddove la produzione di inquinamento provoca un
danno non irreversibile e pertanto rientra nel limite del tollerabile. Tale fiscalita pud concorrere a
contrastare i guasti ambientali o il consumo di risorse naturali scarse e, assicurano comungue un gettito
che pud essere impiegato ai fini ambientali proprio per rimuovere o attenuare i danni prodotti o per
prevenirne altri.

48 Promozione di comportamenti o processi produttivi ecocompatibili o di disincentivazione di
produzioni inquinanti o di consumo di risorse scarse o addossando su chi inquina i costi delle azioni di
eliminazione dei danni all’ambiente, di bonifica, di ripristino dei siti inquinati.

49 Strumento in grado di orientare il mercato verso nuovi, pil efficienti e concorrenziali modelli i
produzione. Essa attraverso I’internazionalizzazione dei costi ambientali nei prezzi di mercato, consente
di ridurre I’entita dell’inquinamento prodotto correggendo le distorsioni esistenti sul mercato per I’'uso
eccessivo delle risorse naturali, nonché le distorsioni della concorrenza derivanti dagli indebiti vantaggi
competitivi dell’inquinamento per le aziende che producono senza sopportare costi per impedire
I’inquinamento.
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Urbane®® che permette di promuovere attivita produttive nel rispetto dell’ambiente
contrastando fenomeni di esclusione sociale dovuti a disoccupazione e delinquenza®?.
Ad oggi, vengono incluse tra le stesse la citta di Taranto ed in particolare alcune aree
del territorio comunale piu prossime allo stabilimento llva. Le agevolazioni previste
includono: I’esenzione dalle imposte sui redditi, esenzione dall’IRAP, esenzione
dall’IMU, esonero dal versamento dei contributi previdenziali, quantificabili, al
massimo, in euro 200.000%2. La loro istituzione & stata proposta anche per il comune
dell’ Aquila con una dotazione di 90 milioni di euro. Anche in questo caso, le piccole e
micro imprese che avviano attivita produttive nel territorio identificato come ZFU,
godono di agevolazioni fiscali e sgravi contributivi di assai rilievo per un periodo di 5
anni. Le Zone Franche Urbane sono perd rimaste inattuate® in quanto: mentre per
Taranto si attende che la disciplina si adegui a quella europea in materia di aiuti
d’importanza minore®*; per I’Abruzzo, la disciplina & stata configurata come «aiuto a
finalita regionale di cui all’art. 107, par. 3 lett. a) e/o c)». Per comprendere i contorni
della vicenda processuale, occorre dar conto all’attivita produttiva che si svolge nelle
aree e negli impianti oggetto del sequestro preventivo. Lo stabilimento dell’ILVA di
Taranto & un’industria siderurgica a ciclo integrale®®: ciascuna fase del processo
produttivo provoca ingenti emissioni industriali, sotto forma di materiali solidi, liquidi
e gassosi. Il Ministero dell’ambiente aveva rilasciato, in favore dell’ILVA di Taranto,
I’autorizzazione integrata ambientale, ossia I’autorizzazione all’esercizio dell’attivita
produttiva, con I’indicazione, tra I’altro, dei limiti di emissione e le prescrizioni per il
loro contenimento. Nonostante tutto, gli indagati avrebbero deliberatamente provocato,
- 0 comungue, non impedito — ingenti emissioni nell’atmosfera e nell’ambiente
circostante, di polveri ed inquinanti contenenti sostanze altamente tossiche, cosi
provocando notevoli danni per la salute pubblica e I’ambiente®®. 1l fulcro delle

%0 Individuate per la prima volta in Italia dall’art. 1, co. 340 e successivi della L. 296/2006: in forza di
tale disciplina le ZFU «consistono in bacini territoriali di singole citta, quartieri o aree urbane
caratterizzate da disagio sociale, economico e occupazionale e con potenzialita di sviluppo inespresse
ed interessati da una fiscalita differenziata al fine di favorirne lo sviluppo economico e sociale. Atal fine
e stato creato un apposito Fondo del bilancio statale con dotazioni pari a 50 milioni di euro. Devono
avere un numero di abitanti non superiori a 30.000».

51 Ingrosso, Nocerino, Roccatagliata,-Sacchetto, 1998; Roccatagliata, 1999, 41, 13055 ss.

52 Uricchio, 2013.

53 Serrano, 2011, 7, 485 ss.; Del Federico, 2009, 13, 1043 ss.; Coppola, 2009, 1 ss.; ID.; Letizia, 2011, 1
SS.

5 Le agevolazioni fiscali e contributive potranno essere concesse a vantaggio delle sole imprese di micro
e piccola dimensione. Le prime sono imprese aventi meno di 10 occupati e un fatturato inferiore ai 2 min
di euro; le seconde devono avere un numeri di occupati inferiore a 50 ed un fatturato annuo non superiore
a 10 min di euro.

%5 Le materie prime, giunte al porto, sono inviate, mediante nastri trasportatori, ai parchi minerali, dove
vengono stoccate; dopo vari passaggi di miscelazione, sono processate dagli altiforni, nei quali avviene
la trasformazione in ghisa, la quale poi, mediante il soffiaggio di ossigeno ad alta pressione, viene
trasformata in acciaio; quindi avviene la colata continua di acciaio liquido, prodotto da un forno
convertitore, e la trasformazione in semilavorati d’acciaio che sono inviati alla laminazione.

% | vertici aziendali, nella gestione dell’ILVA di Taranto, operavano e non impedivano con continuita e
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incolpazioni ruota attorno alla figura di disastro innominato doloso, ex art. 434, 2° co.
c.p.>’. Ad avviso del tribunale, la durata temporale e I’ampiezza in termini spaziali delle
attivita di inquinamento giustificano la sussunzione della fattispecie concreta nella
contestata ipotesi di disastro innominato. Si tratta di disastro ambientale che si atteggia
ad evento dannoso e pericoloso per la pubblica incolumita, determinato nel corso degli
anni, attraverso una costante e reiterata attivita inquinante posta in essere con coscienza
e volonta, per la deliberata scelta della proprieta e dei gruppi dirigenti che si sono
avvicendati alla guida dell’ILVA, i quali continuano a produrre massicciamente nella
inosservanza delle norme di sicurezza. Lo strumento cautelare reale del sequestro
preventivo senza facolta d’uso per il gestore, ha previsto la chiusa dell’impianto per la
messa in sicurezza, tanto da porre fine a quella che il decreto di sequestro ha definito
come una grave ed attualissima situazione di emergenza ambientale e sanitaria. Il
sequestro, e stato disposto nelle more del processo di accertamento delle responsabilita
degli indagati, per evitare che la libera disponibilita di una cosa pertinente al reato possa
aggravare o protrarre le conseguenze di esso ovvero agevolare la commissione di altri
reati (ex art. 321 c.p.p.). Il fine é stato quello della tutela dei beni di rango costituzionale
che non ammettono contemperamenti, compromessi 0 compressioni di sorta, quali la
salute e la vita umana®®. Ciononostante, mentre il Governo riconosceva Taranto come
area in situazione di crisi industriale complessa e finanziava alcune aree di bonifica,
I’attivitd produttiva dell’IL\VVA é proseguita in assenza di autorizzazioni: I’ILVA gli
impianti ha continuato ad utilizzarli perché a detta del Governo — immediatamente
sceso in campo e schieratosi contro la magistratura - sarebbe stato assai complesso lo
stop totale, disponendo che I’ILVA, strategica per I’economia nazionale, dovesse
continuare a produrre, anche per agevolare il suo risanamento ambientale e che i
prodotti potessero essere commercializzati mentre coils e tubi sarebbero rimasti sotto

piena consapevolezza una massiccia attivita di sversamento nell’aria-ambiente di sostanza nociva per la
salute umana, animale e vegetale, diffondendo tali sostanze nelle aree interne dello stabilimento, nonché
rurali ed urbane circostanti lo stesso. In particolare, IPA, benzopirene, diossine, metalli e altre polveri
nocive, determinando gravissimo pericolo per la salute pubblica e cagionando eventi di malattia e morte
nella popolazione residente nei quartieri vicino al siderurgico, specialmente in Taranto-Statte dal 1995.

5711 disastro innominato ha una duplice connotazione: sul piano dimensionale per cui si debba essere al
cospetto di un evento distruttivo di proporzioni straordinarie, anche se non necessariamente immani, atto
a produrre effetti dannosi gravi, complessi ed estesi; sul piano della proiezione offensiva, I’evento deve
provocare un pericolo per la vita o per I’integrita fisica di un numero indeterminato di persone senza che
peraltro sia richiesta anche I’effettiva verificazione della morte o delle lesioni di uno o piu soggetti. 1l
pericolo per I’incolumita pubblica deve essere oggetto di specifico accertamento. Sotto il profilo
soggettivo é richiesto il dolo intenzionale di cui il disastro & lo shocco che punisce il compimento di un
fatto diretto a cagionarlo. 1l tribunale non ha dubbi nel ritenere la sussistenza dell’evento di disastro ex
art. 434 c.p.: «Le concrete modalita di gestione dello stabilimento siderurgico hanno determinato la
continua e costante dispersione nell’aria-ambiente di enormi quantita di polveri nocive e di altri
inquinanti di accertata grave pericolosita per la salute umana, nonché la contaminazione di terreni ed
acque e di animali destinati all’alimentazione umana, in un’area vastissima che comprende I’abitato di
Taranto e di paesi vicini ed un’ampia zona rurale tra i territori di Taranto e Statte».

%8 Decreto di sequestro preventivo del Gip di Taranto del 25 luglio 2012.

466



Federalismo fiscale e aiuti di stato: il caso Ilva

sequestro. Tanto il Gip che la Procura di Taranto dunque impugnano decreto e legge
alla Corte Costituzionale la quale rigetta il ricorso perché ritenuto infondato: il
sequestro dei materiali pertanto viene revocato solo dopo il deposito delle motivazioni
della Consulta mentre quello degli impianti si trasforma in sequestro con facolta d’uso
per il gestore. Pertanto in considerazione dei prevalenti profili di protezione
dell’ambiente e della salute, di ordine pubblico, di salvaguardia dei livelli
occupazionali, I’'ILVVA é immessa nel possesso dei beni dell’impresa ed é autorizzata
alla prosecuzione dell’attivita produttiva dello stabilimento e alla commercializzazione
dei prodotti. Cosi facendo, il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del
mare puo autorizzare la prosecuzione dell’attivita produttiva per un periodo di tempo
determinato non superiore a 36 mesi ed a condizione che vengano adempiute le
prescrizioni contenute nel provvedimento di riesame della medesima autorizzazione,
secondo le procedure ed i termini ivi indicati, al fine di assicurare la piu adeguata tutela
dell’ambiente e della salute secondo le migliori tecniche disponibili. Il Governo dunque
ha annullato gli effetti delle misure cautelari adottate dalla magistratura. Lo strumento
cautelare viene ritenuto assai efficace in ambito ambientale proprio perché utilizza fatti
di reato gia accaduti solo come base di valutazione prognostica da cui trarre gli elementi
necessari per decidere di intervenire in via preventiva al fine di impedire eventi che non
si sono ancora realizzati, ma dei quali vi sia ragione di ritenere I’imminente verificarsi.
Oltre il danno anche la beffa! Con I’accusa di non aver protetto la vita e la salute di 182
cittadini dalle emissioni negative dell’llva di Taranto, la Corte di Strasburgo avvia un
processo formale contro I’ltalia, avendo ritenuto, sufficientemente solide, in via
preliminare, le prove presentate. In particolare, durante i sopralluoghi, é stata visionata
la “fossa di raccolta” campo di colata “B” dell’Altoforno 4, dove era presente un
cumulo di materiale, costituito da loppa di altoforno. Sotto osservazione il trattamento
delle acque che dalla vasca/pozzetto trappola afferiscono all’asta fognaria. Secondo
quanto accertato da Ispra, la violazione delle prescrizioni Aia riguarda “I’obbligo di
notifica delle eventuali modifiche relative all’impianto per la successiva eventuale
valutazione ed eventuale integrazione delle condizioni di monitoraggio da parte
dell’ Autorita competente con particolare attenzione al trattamento delle acque che dalla
vasca/pozzetto trappola del campo di colata B dell’impianto AFO4 afferiscono all’asta
fognaria in collegamento con il primo canale di scarico finale”. In conclusione, Ispra
comunica che la nota informativa relativa all’accertamento della violazione viene
inviata anche alla Procura della Repubblica di Taranto perché accerti I’eventuale
“ipotesi di reato”. 1l 5 giugno 2017, la cordata Am Investco Italy, joint venture formata
dal gruppo Marcegaglia (possiede una quota del 15%) e da ArcelorMittal (detiene il
restante 85%), si € aggiudicata la gara. La proposta del consorzio Accialtalia
(partecipato da Jindal South West al 35%, dal gruppo Arvedi al 10%, da Cdp e da Delfin
con il 27,5% ciascuno), nonostante un rilancio dell'ultima ora, é stata scartata.

L analisi condotta ha portato a un duplice e contraddittorio epilogo evidentemente
irrisolto, marisolvibile se solamente fosse seguita alla lettera la normativa comunitaria.
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In caso di calamita naturali, la richiesta ed eventualmente la successiva concessione di
detti aiuti, deve necessariamente essere accompagnata e motivata da una valida,
esaustiva, puntuale e congrua descrizione dello stato emergenziale verificatosi a seguito
dell’evento calamitoso. Se tale spiegazione sembra esserci stata nel caso del terremoto
prima, e dell’alluvione poi in Molise nel 2002, oltre che nei terremoti che nel 2012
hanno interessato I’Emilia Romagna, la medesima sembra essere stata del tutto assente,
insoddisfacente, o ancor meglio, incompleta ed incoerente per tematiche e contenuti
tanto nel caso dell’ Abruzzo che dell’ILVVA. Nel caso dell’ Abruzzo, il problema reale e
stato mal posto sia, richiamando un istituto, quello della Zfu, costruito appositamente
e per quartieri urbani di disadattamento sociale, inidoneo allo scopo, perché utilizzato
per la situazione determinatasi dopo il terremoto, ma solo per I’Aquila e non per tutto
il cratere, sia perché e stato sostenuto indipendentemente da un’accurata spiegazione
dei termini economici e sociali d’intervento e da un’adeguata ricognizione dei vincoli
comunitari. Nel caso ILVA, il fatto non sembra davvero integrare il disastro considerato
dall’art. 434, comma 2 c.p. perché in primo luogo deve trattarsi di un «evento
distruttivo di proporzioni straordinarie, anche se non necessariamente immani, atto a
produrre effetti dannosi gravi, complessi ed estesi». Ora, la circostanza che si verifichi
un evento distruttivo implica si sia al cospetto di un accadimento naturalistico con un
inizio e una fine determinati, il cui manifestarsi fa immediatamente sorgere il pericolo
per I’incolumita pubblica. Non si puo dunque parlare di disastro, che abbia i caratteri
suddetti, in presenza della ripetuta e incessante immissione nell’ambiente, avvenuta nel
corso di un vastissimo arco temporale, dal 1995 al 2012, di sostanze tossiche, che
possano provocare malattie nella popolazione insediata in prossimita degli impianti
inquinanti. Un altro tratto che caratterizza le varie figure di disastro € la causa violenta
che innesca il verificarsi dell’evento. In altri termini, I’art. 434 c.p., impone di assumere
come disastro, solamente quell’evento che annoveri, tra le sue cause, una condotta
connotata da violenza, pur intesa nel senso minimale di impiego di energia fisica che
non consiste in una frode, la quale connota i delitti di comune pericolo racchiusi nel
capo Il del titolo VI. Nella vicenda in esame, invece, il pericolo per I’incolumita
pubblica é rappresentato dalla prolungata immissione nell’ambiente di sostanze nocive,
non percio da causa violenta. Ulteriore considerazione legata al bene tutelato, riguarda
il fatto che i disastri di cui al capo I del libro VI della parte speciale, tutelano quel
peculiare profilo dell’incolumita pubblica, rappresentato dalla vita e dall’integrita
fisica: per contro i delitti contemplati nel successivo capo Il garantiscono I’altro profilo,
quello della “salute”. Nel caso in esame, non solo viene spesso evocato il “disastro
ambientale”, ma il pericolo per I’incolumita pubblica attiene alla salute, sotto il profilo
del pericolo di malattie, dall’esito anche nefasto, dovute all’accumulo nell’organismo
di sostanze tossiche emesse dagli impianti nell’arco di un prolungato lasso temporale.
Dunque, perché siano rispettati i vincoli imposti dall’art. 25 Cost., per disastro
innominato deve intendersi un evento distruttivo di proporzioni straordinarie,
delimitato nello spazio e nel tempo e innescato da una causa violenta, al cui verificarsi
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si manifesta, in maniera pressoché immediata, il pericolo per la vita e I’incolumita fisica
di un numero indeterminato di persone. «Innominato», dunque, «non é il disastro, ma
I’ambito in cui si manifesta» che, a differenza delle figure tipicamente individuate, non
e preventivamente individuato. Sembra dunque essere forzata «la fattispecie dell’art.
434, comma 2 c.p.», che viene «estesa analogicamente ai fatti», pur gravi e allarmanti.
A ben vedere, pare essere un escamotage processuale, per cui il “disastro” e ricostruito
non come un evento dai contorni spazio-temporali netti e definiti, ma come la
«sommatoria di una pluralita di singoli accadimenti lesivi» in cui confluiscono una
molteplicita di fatti di lesione e di morte che non sono nemmeno oggetto di autonoma
e separata contestazione, forse al fine di superare le difficolta legate alla prova del nesso
causale tra le immissioni nell’ambiente di sostanze nocive e il verificarsi di quel singolo
evento dannoso. Insomma, la fattispecie residuale del disastro innominato non pare
utilizzabile per reprimere fatti di inquinamento, anche gravissimi, come quello in
esame, legati alla dispersione nell’ambiente di sostanze tossiche che, nel corso del
tempo, creano pericolo per la salute della popolazione. Non da ultimo, pero, la partita
con la Commissione € ancora aperta: sono sottoposti al vaglio per la contestazione circa
2 miliardi di finanziamenti pubblici al colosso dell’acciaieria, con la presunta
previsione di rimborso miliardario a carico degli attuali o futuri proprietari dell’ILVA.
Unica nota positiva e che la Commissione non intende opporsi ad eventuali azioni
immediate che le autorita italiane ritengano necessarie per tutelare la salute dei cittadini
di Taranto nella misura in cui tali interventi siano urgenti e necessari per porre rimedio
all’inquinamento esistente. La contestazione della Commissione sembra fondarsi sulla
consapevolezza che, essendo I’llva una delle principali imprese europee del settore
siderurgico, concederle I’accesso ai finanziamenti a condizioni che I’impresa non
avrebbe altrimenti ottenuto nel suo stato d’insolvenza, rafforza la posizione
concorrenziale dell’impresa nel mercato europeo. Sono quattro le misure gia adottate
dal governo italiano e contestate da Bruxelles come aiuti di Stato illegali: innanzitutto,
il trasferimento all’llva dei fondi oggetto di sequestro dalla magistratura trattandosi, a
detta della Commissione, di una misura selettiva, potendone I’llva disporre prima della
chiusura del processo; poi c’é la legge sui cd. “prestiti prededucibili”, predisposta ad
hoc per I’llva, al fine di soddisfare il proprio bisogno di liquidita se non avesse potuto
ottenere finanziamenti da banche private; ancora, la garanzia da 400 milioni concessa
all’llva a inizio 2015, sarebbe stata disposta sia da un garante privato che avrebbe
investito in una societa insolvente, sia dalla Cassa Depositi e Prestiti, quindi da un
organismo pubblico foraggiato dal governo; sospette sono inoltre la garanzia statale da
800 milioni inclusa nella legge di stabilita e il prestito da 300 milioni concesso dal
decreto legge 191/2015. A rischio sono anche le modalita di vendita dell’llva che,
sostenendo la richiesta dell’acquirente di garantire la continuazione dell’attivita di
produzione e di un numero adeguato di posti di lavoro, aumenterebbero il rischio di
continuita economica tra llva e potenziale futura impresa.
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Il primo requisito viene descritto dal legislatore in termini di pericolo attuale* di
un’offesa ingiusta ad un qualunque diritto del soggetto reagente o altrui, non solo
limitato alla persona®. L’accertamento del pericolo, ovvero della concreta possibilita
che si verificasse un’offesa nella sfera giuridica altrui, postula un’analisi ex ante, in
concreto, una prognosi postuma, riferita al momento dello svolgimento dei fatti e sulla
base delle circostanze fattuali esistenti®. 1l requisito dell’attualita implica che
la reazione difensiva non esula dal perimetro della scriminante quando il pericolo e
cessato senza essersi tradotto in una effettiva lesione ovvero si sia realizzato in una
conseguenza lesiva non piu neutralizzabile. Non e scriminato, pertanto, I’inseguimento
dell’offensore.

Secondo I’opinione della letteratura prevalente, non & necessario che I’offesa sia
contra ius, basta che sia non iure, ovvero che non sia sorretta da una norma che la
imponga o la autorizzi. Nella nozione in esame, pertanto, rientra I’offesa arrecata da
chi versa in stato di immunita, incapacita o necessita o da chi attua una reazione
sproporzionata, come avviene nell’ipotesi dell’eccesso colposo’. Il requisito della
costrizione sottende la mancanza di alternative. Se la vittima potenziale pu0 sottrarsi al
pericolo dell’offesa dandosi alla fuga (onorevole o disonorevole che sia) I’eventuale
reazione non e “scriminata”. La nozione di “necessita” richiama I’impossibilita che la
difesa possa essere realizzata con una offesa meno grave di quella arrecata.

La difesa, infine, deve essere proporzionata all’offesa, talché il sacrificio del bene
all’aggressore «non risulti arbitrario ed eccessivo, rispetto ad un compendio di elementi

4 «L attualita del pericolo richiesta per la configurabilita della scriminante della legittima difesa implica
un effettivo, preciso contegno del soggetto antagonista, prodromico di una determinata offesa ingiusta,
la quale si prospetta come concreta ed imminente, cosi da rendere necessaria I’immediata reazione
difensiva, sicché resta estranea all’area di applicazione della scriminante ogni ipotesi di difesa preventiva
0 anticipata»: Cass. 27.1.2010 n. 6591 (rv. 246566), CED Cassazione, 2010.

«E controverso se il concetto di attualita del pericolo debba determinarsi esclusivamente con riferimento
al momento della sua insorgenza, ovvero anche con riferimento alla improcrastinabilita dell’azione
difensiva: se cioé si possa parlare di pericolo attuale anche nel caso in cui il pericolo non sia imminente,
né vi sia un’offesa in atto, e nondimeno sia necessario agire subito — ora 0 mai piu- per evitare il prodursi,
in un futuro piu o meno prossimo, di un danno altrimenti certo»: Dolcini — Marinucci, 2017, 293.

> L’estensione della scriminante a diritti diversi da quelli relativi alla persona é sostenuta da autorevole
dottrina che, di seguito, si riporta. «Da intendersi in senso lato, comprensivo oltre che dei diritti soggettivi
strictosensu e di qualunque situazione giuridica soggettiva attiva (potesta, diritto potestativo, ecc.) anche
degli interessi legittimi (es.: impedimento ad un commissario di trasmettere la prova d’esame al
raccomandato); ma non, invece, degli interessi giuridicamente tutelati, quali i beni collettivi (ad es.,
dell’ordine pubblico, dell’ambiente) poiché la difesa legittima &€ mezzo di autotutela, non delega
all’esercizio di poteri di polizia. Nonché di tutti i diritti, non solo personali (come per I’opinione
tradizionale) ma anche patrimoniali, non operando I’art. 52 alcuna distinzione»: Mantovani, 2017, 259.
In termini analoghi Contento, 2006, 282: «(...) & necessario che il pericolo promani da un’offesa ingiusta,
cioé da un’azione posta in essere da un soggetto determinato diretta a ledere colui che & costretto a
difendersi, ma il pericolo di offesa pud riguardare qualunque diritto, e non & limitato, dunque, alla sola
personax.

6 Cfr. Caringella - Della Valle — De Palma, 2013, 685.

" Mantovani, 2017, 260 ss.; Pagliaro, 2008, 441.
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che & demandato all’accertamento giudiziale di verificare»®. Al riguardo, si pone il
problema dei termini in relazione ai quali effettuare il confronto. Secondo
I’orientamento della giurisprudenza la correlazione dev’essere riferita tanto ai mezzi
effettivamente impiegati dall’agente, quanto ai beni giuridici in conflitto®, mentre,
secondo parte della dottrina la comparazione va effettuata solo con riferimento a questi
ultimi®®.

Praeterlegem, oltre il dato testuale che non ne fa menzione, la giurisprudenza
richiede che il pericolo dell’offesa non sia volontariamente causato®®.

2. La rissa? consiste in una violenta contesa tra pitl persone o gruppi di persone
che coltivano il proposito di ledersi reciprocamente, con modalita che pongano in
pericolo I’incolumita dei contendenti®3.

La disposizione tratteggia un reato a forma libera'®. L’art. 588 CP. non specifica il
comportamento dell’autore che puo essere integrato mediante un scontro corpo a corpo,
con lanci a distanza di pietre ovvero con colpi di arma da fuoco®®. Non & necessario,
inoltre, che la condotta di partecipazione si esaurisca in un unico arco temporale, ben
potendo I’azione svilupparsi in varie fasi ed essere frazionata in distinti episodi in
rapida successione, tali cioé da realizzare un’unica sequenza di eventi'®. E altresi
irrilevante individuare chi per primo tra i contendenti sia passato a vie di fatto?’.

8 Garofoli, 2017-2018, 747.

® Cass. 10.11.2004, n. 45407, Riv. Pen., 2006, 1, 137.

1Questa ipotesi interpretativa & sostenuta dagli autori Fiandaca — Musco, 2014, 301: “E’ dunque da
accogliere I’orientamento che assume a termine del giudizio di proporzione il rapporto di valore tra i
beni o interessi in conflitto: in questo senso, occorre operare un bilanciamento tra il bene minacciato e il
bene leso, con la conseguenza che all’aggredito che si difende non e consentito di ledere un bene
dell’aggressore marcatamente superiore a quello posto in pericolo dall’iniziale aggressione illecita”.

11 Cass. 9.1.2004, n. 9606, Riv. Pen., 2004, 1264 e CED Cassazione, 2004.

12 «Nelle fonti letterarie della latinita classica I’uso del termine rixa appare indeterminato, e comungque
alieno dall’assumere il significato di uno specifico nomen iuris penalistico. (...) E’ nel quadro della
legislazione romano-barbarica, invece, che esso, legandosi al tema della compositio penalistica,
comincia anche ad assumere il significato tecnico di una specifica figura di illecito. (...)». Cfr. Quarta,
1989, 1336 ss.

13 Cass. 3.12.2015, n. 48007, Dir. Pen. e Processo, 2016, 1, 47.

1411 legislatore del Codice Rocco ha costruito la fattispecie astratta in termini di reato presunto,
anticipando la soglia della punibilita all’ipotesi di mera partecipazione ad una contesa, mentre nel
precedente Codice Zanardelli I’art. 379 imponeva che la morte o la lesione di un soggetto all’interno di
una contesa fossero eventi del reato.

15 Garofoli, 2017, 439.

16 Cass. 03.11.2010, n. 7013 (rv. 249827), CED Cassazione, 2011.

17 Cass. 19.1.2015, n. 18788 (rv. 263567), CED Cassazione, 2015.
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Il dolo & generico®. E controversa la natura di reato monoffensivo o
plurioffensivo®® del delitto in esame. Secondo parte della letteratura penalistica®® vale
quest’ultima soluzione perché la rissa tutela I’incolumita individuale e I’ordine
pubblico, mentre in giurisprudenza e pressoché uniforme I’orientamento secondo cui
la rissa tutela la prima?®.

Un ulteriore terreno di dibattito tra il formante dottrinale e quello giurisprudenziale
riguarda I’esatta individuazione del numero minimo di partecipanti alla contesa
violenta: secondo I’orientamento maggioritario della Corte di legittimita & necessaria
la partecipazione di almeno tre soggetti??, mentre vi & chi afferma in dottrina che la
rissa possa coinvolgere anche solo due contendenti?,

3. La giurisprudenza, di merito®* e di legittimita?® e parte della dottrina?®
sostengono I’incompatibilita logico-giuridica tra rissa e legittima difesa. L’argomento
prevalente a sostegno di questa posizione & che i corrissanti sono ordinariamente
animati dall’intento reciproco di offendersi, accettando, conseguentemente, la
situazione di pericolo nella quale volontariamente si sono posti.

La non configurabilita della legittima difesa nel reato di rissa, dunque, &€ dovuta
alla mancata realizzazione del requisito della involontarieta del pericolo: in altri
termini, la volontaria produzione del rischio fa venir meno la necessita della reazione
difensiva del soggetto partecipante.

I rissanti, infatti, pongono in essere una reciproca offesa ingiusta, non iure,
concorrendo a produrre il pericolo che potevano evitare astenendosi dalla
partecipazione alla rissa: I’offesa di un corrissante ad un altro dei soggetti coinvolti non
potra qualificarsi ingiusta poiché rinviene un fondamento nel consenso
preventivamente prestato da tre o piu persone a ledersi reciprocamente.

Per le medesime ragioni la giurisprudenza esclude I’applicabilita della scriminante
con riferimento agli eventi aggravatori di morte o lesioni verificatisi nel corso della

18 Cass. 1.2.2007, n. 3932.

19 La natura di reato plurioffensiva sembra confermata da un passo della Relazione al codice Rocco, in
cui si accenna I’opportunita di preservare la tranquillita dell’ordine pubblico: «ll Progetto, tenuta
presente I’opportunita di perseguita con il necessario rigore queste manifestazioni di violenza, che
rappresentano un pericolo, oltreché per la incolumita delle persone, anche per la tranquillita dell’ordine
pubblico...». Tale assunto & sostenuto da Sabatini, 1991.

2 Tra i quali Antolisei, 2016, 118: «Nel diritto attuale la rissa & punita non gia — come per lungo tempo
si € ritenuto — a causa dell’incertezza sulla responsabilita dei singoli partecipanti derivante dalle
condizioni in cui di regola si verifica (la cd. responsabilita corrispettiva), ma perché il fatto espone a
pericolo la vita e I’incolumita delle persone e nel tempo stesso importa la minaccia di un turbamento per
I’ordine pubblico. Questa ¢ la ratio dell’incriminazione”.

2L Cfr., ex pluris, Cass. Pen. Sez. V, 13 dicembre 1988, n. 12328 (rv. 179917) Chibbaro.

22 Cass. 7.2.2014, n. 12508 (rv. 259999), CED Cassazione, 2014

23 Antolisei, 2016, 119.

2 Trib. Genova. 14.5.2013. Massima Redazionale, 2013.

% Cass. 3.5.2017, n. 31446.

26 Mantovani, 2017, 261.
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rissa (art. 588 comma 11° primo periodo), ovvero immediatamente dopo in conseguenza
della colluttazione (art. 588 comma 11°, secondo periodo)?’. Anche in questo caso —
secondo I’indirizzo prevalente — il soggetto che partecipa alla contesa con I’intento di
aggredire la sfera giuridica degli altri rissanti, non potra mai invocare la necessita di
una difesa inevitabile?,

4. L’orientamento negativo ammette, tuttavia, ipotesi eccezionali in cui la legittima
difesa risulta compatibile con il reato di rissa.

E il caso in cui uno dei corrissanti reagisca ad una condotta di un altro soggetto
coinvolto nella colluttazione che per mezzi o modalita risulti abnorme rispetto al
contesto. Deve trattarsi di una reazione assolutamente imprevedibile e sproporzionata,
ossia di una offesa piu grave e diversa di quella accettata nel momento dell’approccio
all’altro sfidante, che si presenti del tutto nuova, autonoma ed in tal senso ingiusta®.
Si tratta, in sostanza, di una declinazione del “principio” cui si é gia fatto cenno per cui
e consentito reagire all’eccesso di legittima difesa. Cosi, per esempio, se Tizio, da una
parte e Caio e Sempronio, dall’altra, rispettivamente consapevoli che nessuno di loro
detenga armi o corpi contundenti, danno origine ad una rissa che, quindi, sarebbe stata
condotta a “mani nude”; tuttavia Tizio, ad un certo punto, vistosi soccombere, si
munisce di un tondino di ferro prelevato da un fascio presente sul luogo e con il quale
tenta di colpire al capo Caio. Allora Sempronio emula Tizio e, con il tondino a sua volta
prelevato, colpisce Tizio procurandogli gravi lesioni.

5. La giurisprudenza ammette che si possa invocare la legittima difesa anche nel
caso in cui I’'imputato dimostri di essersi lasciato coinvolgere nella contesa al solo fine
di difendere sé o altri*®°, ovvero nell’ipotesi in cui si pone in una posizione meramente

27 In questo caso, tuttavia, occorre valutare con attenzione la continuita spazio temporale tra la condotta
lesiva e la rissa, cosi come il nesso di causalita, in base ai parametri dettati dagli artt. 40 e 41 CP.

28 Sj noti ancora che, secondo la Suprema Corte, «la configurabilita del reato di rissa aggravata da eventi
lesivi o morte non & idonea ad escludere la ricorrenza, a carico dei corrissanti non autori materiali della
lesione o dell’omicidio anche del concorso anomalo in uno di questi ulteriori reati, data la loro
consapevole partecipazione ad una azione criminosa realizzata con modalita tanto accese da determinare
in concreto conseguenze di particolare gravita per I’incolumita personale»: Cass. 3.2.2010, n. 16762 (rv.
246926), CED Cassazione, 2010 e Riv. Polizia, 2011, 7, 466.

29 | orientamento contrario, gia su accennato in Cass. 3.5.2017, n. 31446, considera la possibilita per il
soggetto di invocare la legittima difesa, di fronte ad un’offesa piu grave e imprevista: A. Palermo
1.7.2010, Massima Redazionale, 2010; 22.12.2011, Massima Redazionale, 2012; 17.10.2012, Massima
Redazionale, 2010; Cass. 9.10.2008 n. 4402 (rv. 242596), CED Cassazione, 2009; Cass. 16.11.2006 n.
7635 (rv. 236513), CED Cassazione, 2007 e Riv. Pen., 2008, 2, 207; Cass. 26.11.2012 n. 45969; Cass.
19.2.2015 n. 32381 (rv. 265304), CED Cassazione, 2015.

30 A, Milano, 1.3.2006, Massima Redazionale, 2006in cui il soggetto agente, imputato del reato di rissa
aggravata, non ¢ stato dall’inizio mosso dall’intento di partecipare alla colluttazione o vi abbia preso
parte, per un impulso lesivo o per una volonta di attentare all’altrui incolumita, ma esclusivamente per
la necessita di difendere il figlio dal pericolo attuale di un’offesa ingiusta oltre che a difendere sé stesso
nello sviluppo dell’azione.
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passiva, limitandosi il soggetto a parare i colpi degli avversari o dandosi alla fuga®".

Nella prima situazione I’intervento difensivo deve essere contenuto nei limiti della
necessita di neutralizzare I’aggressione subita, senza eccedere in iniziative offensive
che, in quanto tali, superano I’ambito di applicabilita della scriminante3?, né
oltrepassare i limiti della partecipazione iniziale, anche se il suo rivale minacci una
violenza piul grave e piu pericolosa di quella originariamente preveduta®3.

Le predette coordinate ermeneutiche, tuttavia, non rendono agevole perimetrare le
due ipotesi. In ogni caso € demandato all’interprete il difficile ruolo di valutare il tenore
dell’approccio difensivo del rissante alla colluttazione, se non altro nella forma
dell’eccesso colposo.

Se si ritiene, dunque, ammissibile un intervento difensivo scriminato nel reato di
rissa, allo stesso modo sarebbe invocabile dal rissante la scriminante della legittima
difesa putativa®, che si caratterizza per la rappresentazione, da parte del soggetto
agente, della esistenza della causa di giustificazione, solo se I’erronea supposizione ¢
ancorata a dati di fatto concreti che abbiano generato la ragionevole persuasione della
sussistenza del pericolo®.
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situazione, la flessibilizzazione del lavoro richiesta dalle imprese assume la forma di
diversificazione tipologica dei moduli di impiego della manodopera.

In questo sistema, a fronte della domanda di prestazioni di lavoro temporaneo (c.d.
flessibile) la legge limita I’autonomia negoziale delle parti nella formazione e nell’ese-
cuzione del contratto, allo scopo di tutelare I’interesse del lavoratore alla continuita e
alla stabilita dell’occupazione.

Esempi emblematici di questo assetto sono la regolazione del contratto di lavoro a
tempo determinato e dell’interposizione nel rapporto di lavoro.

Il contratto a tempo determinato — strumento di flessibilizzazione par excellence —
e fortemente limitato, in quanto ritenuto in contrasto con I’interesse del lavoratore alla
continuita dell’occupazione ed alla conservazione del posto di lavoro, e viene
considerato come negozio potenzialmente fraudolento e, quindi, socialmente
pericoloso®. La L. 18 aprile 1962, n. 230, detta una normativa inderogabile ed
analitica, fondata sul principio di tassativita delle fattispecie giustificatrici e presidiata
da un apposito sistema sanzionatorio per la repressione dei comportamenti illeciti del
datore di lavoro*?,

Si configurano i casi di apposizione del termine come eccezioni alla regola
generale della durata a tempo indeterminato dei rapporti di lavoro, ammessi in
determinate ipotesi relative a situazioni occasionali e straordinarie nell’attivita delle
imprese oppure a specifici settori produttivi; ovvero nei casi autorizzati dall’autorita
amministrativa a fronte di situazioni di periodica intensificazione dell’attivita
lavorativa (c.d. punte stagionali) o dalla contrattazione collettiva. Al di fuori di tali
ipotesi, il termine si considera come non apposto ed il contratto si ritiene a tempo
indeterminato fin dalla sua stipulazione.

Altrettanto rigida é la disciplina della materia dell’interposizione nel rapporto di
lavoro, posta dalla L. 23 ottobre 1960, n. 1369, che pone un generale e tassativo divieto
di intermediazione ed interposizione, vietando sia la fornitura di manodopera (c.d. som-
ministrazione di lavoro altrui) reclutata dall’assuntore interposto ed impiegata sotto la
direzione dell’imprenditore interponente, sia il vero e proprio appalto di manodopera
utilizzata dall’interponente sotto la direzione dello stesso appaltatore interposto?2,

La sanzione prevista dalla legge per queste ipotesi € la considerazione dei prestatori
di lavoro occupati in violazione dei divieti, a tutti gli effetti, come alle dipendenze
dell’imprenditore che effettivamente ha utilizzato la loro prestazione!*.

2. A fronte delle sempre pili pressanti richieste di flessibilizzazione®®, il precedente

11 Assanti, 1958.

12 Menghini, 1980.

13 Mazzotta, 1979.

14 Qltre a questa sanzione civile era prevista, a carico tanto dell’imprenditore utilizzatore quanto
dell’intermediario, anche una sanzione penale.

15 D’antona, 1990.
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indirizzo di assoluto sfavore del legislatore verso il lavoro non standard viene in parte
temperato negli anni ‘80 e ‘90, con la disciplina in materia di contratto di formazione
e lavoro e lavoro part time (L. 19 dicembre 1984, n. 863), il conferimento alla
contrattazione collettiva della facolta di alleggerire i limiti al contratto a termine (c.d.
flessibilita contrattata) (L. 28 febbraio 1987, n. 56)*', e con I’introduzione del lavoro
interinale in caso di esigenze temporanee ed eccezionali (L. 24 giugno 1997, n. 196)*8.

E sul versante dell’accesso al lavoro che & quindi dato riscontro all’istanza di
flessibilita proveniente dal sistema produttivo, offrendo al datore di lavoro la possibilita
di impiego della manodopera mediante moduli di collaborazione alternativi a quello
social-tipico di riferimento che gli consentano di sottrarsi almeno in parte alla rigidita
delle regole standard*®.

La nuova legislazione é diretta a favorire processi di flessibilita in entrata con la
moltiplicazione dei modelli di uso del lavoro, modelli che si pongono su piani diversi:
all’interno dell’area della subordinazione, attraverso schemi di lavoro non standard
spesso di tipo precario (lavoro a termine, lavoro part-time, lavoro occasionale);
all’esterno dell’area della subordinazione, attraverso rapporti di lavoro parasubordinato
(lavoro a progetto) e meccanismi di esternalizzazione (appalti e somministrazione di
lavoro). Su entrambi questi versanti la legge aumenta le possibilita delle imprese di
procurarsi forza lavoro, introducendo nuovi schemi contrattuali o eliminando rigidita e
vincoli a quelli pregressi.
una moltiplicazione dei modelli fruibili che, pur investendo i distinti moduli di
collaborazione interni all’area della subordinazione?’, consolida significativamente
schemi che si collocano anche al di la di questa con esiti di deresponsabilizzazione
dell’impresa verso il lavoro, fino a giungere alla dissociazione tra titolarita giuridica
del rapporto ed effettiva utilizzazione della prestazione lavorativa, alla stabilizzazione
giuridica delle collaborazioni autonome, alla promozione di modelli organizzativi
fondati sul decentramento (outsourcing e appalti di servizi).

La pluralita di schemi negoziali — con I’ampliamento degli spazi del potere
organizzativo datoriale in relazione ad elementi essenziali del contratto di lavoro
subordinato — ¢ in tal modo funzionale all’aggiramento dell’apparato di tutela stabilito
ordinariamente per il lavoro subordinato?. Allo stesso risultato di sottrazione alle

16 Napoli, 1985.

17 Cosio, 1990.

18 Bonardi, 2001.

19 Balletti, 2016.

20 In varie ipotesi attraverso la delineazione di tipologie contrattuale formalmente connotate da
determinate finalita (“formazione”, “inserimento professionale”), ma dirette in realta soltanto a
consentire I’aggiramento dei vincoli normativi connessi al contratto standard e a permettere risparmi sul
costo del lavoro.

2L Speziale, 2007.
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regole comuni si arriva nella pratica con la crescente diffusione delle collaborazioni
autonome continuative, tanto che si parla di “fuga” dal lavoro subordinato (infra).

Questa moltiplicazione di forme di lavoro flessibile aumenta nel corso del tempo,
fino ad arrivare a una frammentazione dei mercati del lavoro?2.

Due sono le conseguenze principali: € messa in discussione la centralita del
modello tradizionale di riferimento del lavoro subordinato quale lavoro a tempo
indeterminato e ad orario pieno; cambia I’assetto delle posizioni contrattuali nei
rapporti di lavoro, con uno squilibrio di poteri a favore del datore di lavoro.

Il crescente assortimento di contratti di lavoro subordinato flessibile, lavoro
parasubordinato e autonomo legalizzati nel corso delle successive legislature, oltre a
incrinare il ruolo del tipo codicistico-statutario di riferimento del lavoro subordinato,
comporta l'indebolimento della “funzione di collegamento” del contratto di lavoro
subordinato, o, meglio, del tipo di cui all'art. 2094 cod. civ., allo statuto protettivo del
prestatore di lavoro?. La progressiva diffusione di moduli di impiego del fattore lavoro
variamente divergenti dal prototipo statutario viene infatti ad incidere sulla fattispecie
della subordinazione ex art. 2094 cod. civ., con ricadute anche sulle modalita di
esercizio dei poteri datoriali?*: negli schemi negoziali in esame si hanno variazioni sul
piano della stessa titolarita ed esercizio dei poteri tradizionalmente attribuiti al datore
nel contratto di lavoro, con conseguenti ricadute sull’assetto ed equilibrio delle
posizioni contrattuali nei rapporti di lavoro®.

Si prefigura, per altro verso, un potere negoziale del datore che va a collocarsi gia
a monte del contratto di lavoro, con la possibilita di scelta del modello contrattuale
nell'ambito della gamma delle diverse tipologie disponibili.

L’eccessiva complessita della gamma di tipologie contrattuali per la provvista di
lavoro — spesso peraltro costruita attraverso una legislazione di “scadente qualita”?® —
accentua la tendenza alla frammentazione e segmentazione del mercato del lavoro?’.
Paradigmatica € I’esclusione dei contratti atipici dal computo dei limiti numerici
previsti da leggi e contratti collettivi per I’applicazione di particolari discipline ed
istituti, diretta a incentivare I’utilizzazione di questi modelli contrattuali, che crea
un’ulteriore differenziazione normativa rispetto al modello standard. Si realizza
conseguentemente uno status normativo talmente derogatorio rispetto a quello generale
da porre il lavoratore atipico in una situazione di particolare debolezza contrattuale?®,

A questo processo “interno” all’area della subordinazione si accompagna, come
accennato, uno di senso analogo che si colloca all’esterno di quest’area.

22 Mariucci, 2005; De Luca Tamajo, 2002; Perulli, 2004.
23 Ghera, 1999.

2 Balletti, 2016.

% 7oli, 2004.

%6 iso, 2006.

27 Aa.Vv., 2003.

28 Sciarra, 2005.

504



Il graduale superamento della fabbrica fordista e dell’organizzazione tayloristica
del lavoro — che ha costituito I’architrave su cui € stata concepita e si € retta la disciplina
statutaria del lavoro subordinato e dei limiti ai poteri datoriali — in favore della
terziarizzazione dell’economia e della scomposizione dell’attivita d’impresa in una
miriade di attivita parcellizzate e collaterali al ciclo produttivo, comporta una nuova
fisionomia dell’impresa e della sua stessa organizzazione, con il crescente diffondersi
di processi di mutamento ispirati a forme variamente articolate di decentramento
produttivo?.

Le rilevanti trasformazioni registratesi sui diversi versanti economici, produttivi ed
organizzativi vengono inevitabilmente ad influire sulla tenuta del tradizionale impianto
normativo garantista a tutela del lavoro subordinato, costruito su un paradigma di
impresa e di lavoro che trova sempre meno corrispondenza nella realta, anche sul piano
delle modalita di esercizio dei poteri datoriali. Viene pertanto messa in discussione in
radice la compatibilita dell'apparato protettivo costruito con lo Statuto dei lavoratori in
relazione alla nuova fisionomia dei modelli organizzativi e produttivi, sempre piu
terziarizzati e smaterializzati®C.

Questa diffusione dei contratti “non standard” e una diretta conseguenza anche
dell’ideologia della flessibilita che costituisce da tempo (tutti ricordiamo il rapporto
Ocse del 1994) il “pensiero unico” europeo per la disciplina del mercato del lavoro®!.
La tesi & quella secondo cui I’eccesso di protezione normativa garantito dalle
legislazioni nazionali al contratto di lavoro standard impedisce la crescita
dell’occupazione, tesi che ha costituito il presupposto esplicito ed implicito di tutte le
strategie del lavoro europeo e che, come vedremo, ha condizionato in modo particolare
I’ Italia.

In Italia tutti i Governi che si sono succeduti negli ultimi anni sono intervenuti
immediatamente con riforme del diritto del lavoro. La ragione di queste continue
riforme € che il nostro paese € da tempo afflitto da una grave crisi occupazionale, e c’e
una forte pressione dell’opinione pubblica per trovare soluzioni adeguate. Nel dibattito
politico nazionale, in questo fortemente influenzato dal pensiero dell’Unione Europea,
e opinione diffusa che le riforme del mercato del lavoro sono in grado di incidere in
modo significativo sui livelli dell’occupazione.

Per tutte queste ragioni, qualunque Governo cerca immediatamente di dare un
segnale di grande innovazione rispetto al passato intervenendo sul diritto del lavoro,
senza valutare di fatto I’efficacia degli interventi precedenti. 1l ricorso alle tipologie di

29 Balletti, 2016.

30 AaVv., 2003.

31 Le riforme del lavoro — pur se non direttamente connesse alle esigenze di stabilita finanziaria — sono
tra quelle incluse nei programmi nazionali di riforma e soggette anch'esse alla valutazione della
Commissione, che & da tempo orientata a favore di modifiche strutturali del mercato del lavoro che
aumentino la flessibilita dei contratti e riducano le tutele in materia di licenziamenti (emblematico nel
senso spiegato il Libro Verde “Modernizzare il Diritto del Lavoro per rispondere alle sfide del XXI
secolo” (in argomento v. Speziale, 2014).

505



lavoro atipico e cosi uno dei temi centrali del dibattito politico, in quanto da una parte
questo & ritenuto necessario per favorire la flessibilitd organizzativa, dall’altro e
considerato causa del diffondersi di una grave precarieta occupazionale nel mondo del
lavoro.

Questa politica, di stampo marcatamente neoliberista, non solo ha favorito una
drammatica segmentazione del mercato del lavoro, ma ha indotto le imprese a scaricare
i rischi della competizione internazionale prevalentemente sul fattore lavoro, in una
rincorsa alla riduzione di tutele normative e al risparmio dei costi, impedendo cosi quel
rinnovamento tecnologico e produttivo che sarebbe stato probabilmente piu utile.

L’effetto combinato di introduzione di forme di flessibilita occupazionale e di
stagnazione della crescita economica e una alta instabilita dell’occupazione e una
estrema segmentazione della forza lavoro.

Ma I’ordinamento nazionale presenta molte particolarita anche nella prassi della
flessibilita: si ha un utilizzo spesso distorto delle varie forme non solo di lavoro
autonomo, ma anche di lavoro associato (associati in partecipazione con apporto di
lavoro, soci lavoratori di cooperative), che vengono impiegate per mascherare rapporti
di lavoro subordinato vero e proprio. Questo € dovuto sia alle ragioni gia viste di
aggiramento delle tutele del lavoro subordinato, sia al trattamento particolarmente
favorevole sul piano contributivo, e a volte anche fiscale, stabilito per questi schemi
contrattuali®.

Tale fuga dal lavoro subordinato sul piano della relazione tra singolo datore e
singolo lavoratore & dovuta alla non coincidenza tra subalternita sociale nei rapporti di
produzione, determinata dalla mancanza della disponibilita dei relativi mezzi, e lavoro
subordinato ex art. 2094 cod. civ.; e alla posizione di vincoli al potere imprenditoriale
da partiti e sindacati relativi non all’intero campo della subalternita sociale, ma solo a
quello del lavoro subordinato tipizzato dal codice civile®,

La crescita anomala di questi fenomeni ha trovato terreno di coltura nella instabilita
e nella precarieta della nostra economia, oltre che nello scarso rigore dei controlli legali
e sociali®*,

Il processo legislativo di flessibilizzazione si é svolto in 3 tappe essenziali: D.Lgs.
n. 276/2003 (riforma Biagi), L. n. 92/2012 (riforma Fornero), L. n. 183/2014 (Jobs
Act).

2.1. La prima riforma epocale nella flessibilita é stata quella realizzata dal D.Lgs.
n. 276/2003 (c.d. riforma Biagi).

Questo intervento si & fondato sul presupposto che il mondo occidentale fosse alle
soglie di una nuova crescita, ed e stato quindi diretto ad “agganciare” I’ Italia alla stessa
liberalizzando il mercato del lavoro nella doppia linea di ridurre le protezioni per i

82 Garofalo D., 2004.
33 Garofalo M.G., 20009.
34 Treu, 2012.
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lavoratori occupati e allargare le forme flessibili di lavoro per I’accesso all’impiego®.

L’intervento legislativo si e realizzato attraverso la seguente sequenza: si €
ulteriormente accentuata la liberalizzazione delle attivita di mediazione del lavoro
iniziata nel corso degli anni *90; sono state introdotte nuove figure contrattuali di lavoro
c.d. atipico (lavoro occasionale, lavoro a progetto, lavoro intermittente, job sharing,
contratto di inserimento) e sono state ridisciplinate alcune delle figure contrattuali gia
esistenti (part-time e apprendistato)®, nella prospettiva di conferire maggiore
flessibilita ad un mercato del lavoro ritenuto eccessivamente ingessato dai vincoli
legislativi e negoziali maturati nella pregressa esperienza; si sono eliminati o ridotti i
preesistenti vincoli in materia di interposizione, di appalto e di trasferimento di azienda,
facilitando in tal modo i processi di esternalizzazione di fasi o parti dell’attivita
produttiva, fortemente ricercati dalle imprese ai fini di una riorganizzazione dei
processi produttivi funzionale ad una riduzione ed ottimizzazione dei costi di
produzione.

La riforma in esame opera in tal modo un generale riassetto dei moduli di impiego
flessibile della manodopera alternativi all'ipotesi social-tipica del lavoro subordinato
“stabile”, nel solco delle indicazioni delineate dal c.d. Libro Bianco del 2001. | nuovi
modelli flessibili sono molteplici, a volte improbabili e nella pratica non usati (come il
job sharing, in cui due lavoratori assumono in solido la responsabilita
dell’adempimento dell’obbligazione di lavoro).

Nei limiti di tempo che ho a disposizione e sufficiente tratteggiare per sommi capi
quello che e successo negli istituti piu significativi, contratto a termine e
somministrazione.

La riforma Biagi era stata anticipata da un intervento del 2001 sul contratto a
termine (D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368). Mentre in precedenza le causali
giustificatrici per I’accesso al contratto a termine erano limitate e tassative, con il
D.Lgs. n. 368/2001 si stabilisce per questo accesso una causale estremamente ampia:
«ragioni di carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo».

Stessa cosa succede per la somministrazione a tempo determinato, che con la
riforma Biagi passa da un accesso limitato a casi eccezionali ad analoghe «ragioni di
carattere tecnico, produttivo, organizzativo o sostitutivo». Inoltre per la prima volta
viene introdotta, per ipotesi specifiche, la somministrazione a tempo indeterminato.

Come tutti sappiamo, il presupposto di questa riforma che le economie occidentali
avessero davanti un’espansione era shagliato: si € avuta a livello globale una fase di
profonda depressione.

In Italia, in particolare, si € avuta una perdita di competitivita del sistema, un basso
tasso di innovazione tecnologica, una caduta del potere d’acquisto delle retribuzioni e
una grave crisi della finanza pubblica. A tutto questo si € sommata la destrutturazione

35 Curzio, 2006.
3 Garofalo D., 20009.
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del mercato del lavoro e la perdita di tutele dei lavoratori realizzata dalla riforma Biagi,
quando la supposta rigidita dell’uso della forza lavoro aveva ben poco a che fare con il
declino che stava verificandosi.

2.2. Se questi erano stati i presupposti (erronei) della riforma Biagi, molto diverso
e stato lo scenario della successiva riforma Fornero del 2012, che ha come antecedente
una lettera della Banca Centrale Europea (2011) in cui, a fronte di una gravissima crisi
finanziaria dell’Italia, I’intervento di salvataggio della BCE era condizionato a una
serie di misure, tra le quali — ma non solo — la «»evisione delle norme che regolano
I’assunzione e il licenziamento dei dipendenti”.

Il Governo cade e viene sostituito da un governo tecnico, che interviene con la
riforma del 2012 sul mercato del lavoro, che, insieme agli altri importanti interventi in
materia di pensioni e di rigore nel bilancio, gli avrebbero consentito di negoziare da
una posizione piu forte la realizzazione del meccanismo di difesa (lo “scudo europeo™)
che avrebbe consentito di stabilizzare la situazione finanziaria dei paesi della UE
sottoposti ad eccessive pressioni speculative®’.

La riforma introdotta dalla L. 28 giugno 2012, n. 92, rivede pensioni, licenziamenti
e, tra I’altro, la materia dei contratti flessibili.

Quanto alle figure su cui stiamo focalizzando I’attenzione, contratto di lavoro e
contratto di somministrazione, si stabilisce per entrambe la possibilita di stipula di un
contratto acausale della durata massima di dodici mesi. Quindi le precedenti causali di
accesso, sebbene gia estremamente ampie (ragioni di carattere tecnico, produttivo,
organizzativo o sostitutivo), vengono eliminate con questa riforma nel caso del primo
contratto (di durata massima di un anno) a termine o di somministrazione.

Si attuano tuttavia modifiche positive su altre forme flessibili, come quelle di tipo
parasubordinato (contratti a progetto, partite IVA) e associativo (associazioni in
partecipazione), che vengono fortemente limitate in quanto spesso elusive della
disciplina del lavoro subordinato®®,

2.3. Dopo appena 2 anni si ha la terza grande riforma, quella del Jobs Act del
Governo Renzi (L. 10 dicembre 2014 n. 183), anche questa sulla linea della precedente:
giustificata con le richieste dell’Unione Europea e motivata dallo scambio tra riforme
strutturali e flessibilita delle regole di bilancio®.

Tra queste riforme, ovviamente, ¢’é quella del mercato del lavoro*’: la nuova legge
interviene in materia di contratti flessibili, con un progetto di sistematizzazione e
riordino delle diverse tipologie contrattuali in una logica di semplificazione e

37 Speziale, 2014.

3% Chieco, 2013.

3 In tema Ricci, 2016.

40 Ghera, Garofalo, 2015a; Ghera, Garofalo, 2015b.
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superamento di quelle non coerenti con il tessuto occupazionale e con il contesto
produttivo nazionale e internazionale.

I risultati sono stati inferiori alle aspettative, c’é stata I’eliminazione solo di un
contratto flessibile, nella pratica quasi inutilizzato (job sharing), mentre per gli altri
(part-time, lavoro intermittente, apprendistato, lavoro accessorio) ci sono stati modesti
aggiustamenti, ancora una volta per accentuare i margini di flessibilita®!.

Le forme di lavoro parasubordinato (lavoro a progetto) e associativo (associazione
in partecipazione), prima limitate dalla riforma Fornero, vengono con il Jobs Act
definitivamente abolite.

Quanto al contratto a termine e alla somministrazione a tempo determinato,
I’acausalita prima stabilita per un periodo di 12 mesi viene estesa in generale®.
Attualmente non si ha piu alcuna limitazione sul piano causale per questi contratti, che
conservano vincoli solo su altri piani, che sono per il contratto a termine la durata
complessiva®® e per la somministrazione a tempo determinato un limite percentuale sul
totale degli occupati stabilito dalla contrattazione collettiva*. Per la prima volta,
inoltre, viene abbandonata la tassativita nelle causali di accesso per la
somministrazione di lavoro a tempo indeterminato, che diviene liberamente fruibile
con il solo limite del 20% degli occupati.

3. Le riforme italiane hanno avuto come segno comune, come Si € visto, la
riduzione delle tutele del contratto, considerate funzionali alla creazione
dell’occupazione. In questa politica, & evidente la subalternita culturale all’ideologia di
matrice europea secondo cui la job employment protection é causa di disoccupazione.

La realta, per quello che riguarda I’ltalia, e stato il calo costante dei livelli
occupazionali negli ultimi anni, nonostante ogni riforma abbia ampliato la flessibilita
e, di conseguenza, ridotto le tutele nel rapporto di lavoro.

Su un piano piu generale deve rilevarsi che numerosi studi — anche condotti
dall’OCSE* — negano che vi sia una correlazione tra la “protezione” garantita dalla
disciplina in materia di lavoro ed i livelli di disoccupazione*®, e le ricerche empiriche
non sono state in grado di dimostrare che I’eccessiva rigidita della normativa produce
effetti negativi a livello occupazionale®’.

# Ghera, Garofalo, 2015b.

42 1| legislatore ha eliminato, quale condizione legittimante la stipulazione dei contratti a tempo
determinato e della somministrazione a termine la causale prima contenuta nella norma generale «a
fronte di ragioni di carattere tecnico, organizzativo, produttivo e sostitutivo, anche se riferibili
all'ordinaria attivita del prestatore di lavoro».

3 Santoro Passarelli, 2014.

4 Fili, Riccardi, 2015.

45 OECD, 1998; OECD, 2004.

46 Nickell, Layard, 1998; Esping, Andersen, 2000; Deakin, Wilkinson, 1999; Ashiagbor, 2005; Boeri,
Garibaldi, 2005; Nickell, Layard, 1998.

47 Sestito, 1997; Del Punta, 2001; Nickell, 1997; Ashiagbor, 2005; Esping, Andersen, 1999.
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E per concludere sul punto (e si consenta questa “riaffermazione dell’ovvio™), la
maggiore flessibilita serve esattamente ad assicurare un uso piu razionale della forza
lavoro da parte delle imprese: queste “acquistano” esattamente la quantita di forza
lavoro che serve ai loro programmi produttivi adattati just in time alle turbolenze dei
mercati. Cio significa che, a parita della quantita di beni o servizi prodotti, e sufficiente
una minore quantita di forza lavoro“®,

In realta, un postulato inespresso che sta alla base delle proposte di maggiore
flessibilita &€ quello per cui la maggiore produttivita consente I’abbattimento dei costi
del lavoro che, a sua volta, consente di collocare la maggiore produzione sui mercati
internazionali: solo cosi pud spiegarsi come una minore capacita di consumo nel
mercato interno di ciascun Paese possa coesistere con un incremento dell’occupazione.
Ma questo € un gioco a somma zero: se la competizione internazionale e giocata sulla
maggiore flessibilita della forza lavoro e, cioe, su minori diritti dei lavoratori, il
risultato della difesa dell’occupazione per chi e all’avanguardia su questa strada non
pud non essere provvisorio e, in tempi piu 0 meno brevi, il risultato non puo che essere
per tutti il dumping sociale®.

La politica comunitaria di spinta verso la flessibilizzazione, oltre a essere costruita
su un presupposto indimostrato di correlazione tra smantellamento delle tutele del
lavoro e aumento dell’occupazione, si muove in una prospettiva “miope”, trascurando
completamente la dimensione giuridica dei problemi.

La riduzione delle tutele connessa alla diffusione di rapporti precari di lavoro o alla
eliminazione della reintegrazione per i licenziamenti economici incide pesantemente
sulla fruibilita, da parte del lavoratore, di diritti fondamentali connessi al rapporto di
lavoro. La stabilita del rapporto costituisce infatti la precondizione per la garanzia di
profili attinenti alla professionalita, alla sicurezza sul lavoro, alla retribuzione, al
rispetto della contrattazione collettiva, e per I’effettivo esercizio dei diritti sindacali; e
la precarieta connaturata ai nuovi modelli contrattuali rende di fatto “inagibili” molti
diritti essenziali del lavoratore durante il rapporto®°. I lavori flessibili portano infatti,
come insegna la nostra stessa storia, a una ineffettivita pratica di tali diritti, che sono
nella maggior parte dei casi “subiti” dal datore di lavoro, per un lavoratore che & sempre
sotto la spada di Damocle della dipendenza delle sorti del proprio contratto dal puro
“gradimento” del datore di lavoro.

Questa riduzione di tutele del lavoro, inoltre, non e stata accompagnata da quello
che secondo il modello europeo di flexicurity doveva stare sull’altro piatto della
bilancia: la tutela nel mercato®L,

A livello comunitario, infatti, la riduzione drastica delle tutele nel lavoro ritenuta
necessaria per reggere la concorrenza globalizzata (in primis attraverso i contratti

48 Garofalo M.G., 1995.
49 Garofalo M.G., 1995.
50 Napoli, 2002.

51 Garofalo D., 2015.
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atipici ai quali non si applicano le tutele tradizionali) viene “compensata” attraverso lo
spostamento della tutela per i lavoratori sul piano del mercato, con una protezione che
assiste il lavoratore nei passaggi da un’occupazione all’altra (transizioni). Questa
protezione consiste essenzialmente in tre misure: politiche attive del lavoro,
apprendimento permanente, regole piu flessibili nel settore della sicurezza sociale.

Tale impostazione ¢ criticabile per vari profili.

In primo luogo, le politiche attive del lavoro possono solo promuovere I’incontro
offerta/domanda di lavoro e correggere sfasature del mercato, ma non possono creare
nuova occupazione, e quindi danno una sicurezza nel mercato molto inferiore a quella
nel rapporto che dovrebbero soppiantare.

Quanto all’apprendimento permanente, questo deve operare, oltre che nei periodi
di disoccupazione, in quelli di occupazione, e pertanto si deve tradurre in un diritto nel
rapporto oltre che nel mercato.

Last but not least, deve rilevarsi come la sicurezza sociale, soprattutto in Italia, €
costruita sui lavori a tempo pieno e indeterminato e fondata sulla solidarieta
(trasferimenti di risorse) di questi verso i lavori discontinui, quindi con la
moltiplicazione della discontinuita il sistema entrerebbe in crisi, e, soprattutto, i
meccanismi di sicurezza a carico della fiscalita generale richiesti sarebbero
insostenibili per i bilanci pubblici.

La flexicurity, in conclusione, la determina una forte sproporzione tra le due partite
dello scambio: la forte riduzione delle tutele nel rapporto € compensata da piccole e
insufficienti tutele nel mercato, sul piano delle tutele previdenziali e assistenziali (nei
limiti sopportabili finanziariamente dal sistema)®?.

Quanto in particolare al nostro paese, € rilievo comune che le politiche attive del
lavoro sono state fino ad oggi decisamente fallimentari®. In questo, peraltro, da molti
anni la maggior parte delle assunzioni avviene utilizzando le tipologie c.d. flessibili (in
primo luogo il contratto a tempo determinato). Quindi non solo I’occupazione non
cresce, ma c’é una sostituzione di lavoro stabile con lavoro precario®.

Questo dato di fatto rivela la falsita di un’altra delle ideologie che hanno
accompagnato la destrutturazione dei rapporti realizzata dalla legislazione italiana
degli ultimi anni, quella secondo cui I’abbattimento delle tutele del lavoro tradizionale
contrasterebbe la segmentazione del mercato del lavoro e la marginalizzazione delle
fasce piu deboli di lavoratori (disoccupati di lungo periodo, disabili, giovani
inoccupati) e il rischio di spirali di precarieta degli stessi®.

La flessibilizzazione determinerebbe infatti la riduzione del gap tra i diversi
segmenti e la possibilita di una maggiore mobilita del mercato del lavoro (id est
maggiori chances per le fasce basse di salire in quelle superiori). In realta — a

52 Garofalo M.G., 2006.
%3 Garofalo D., 2014.

54 Fumagalli, 2014.

%5 Ichino, 1996.
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prescindere dal fatto che non ha senso impostare il problema della qualita del lavoro
solo con la sostituzione di chi riveste quello migliore (si tratta infatti di un gioco a
somma zero) e che & paradossale sostenere che il precariato si risolve rendendo precari
i lavoratori che non lo sono — la segmentazione del mercato del lavoro & prodotta
soprattutto da fattori sociali a danno dei gruppi sociali piu svantaggiati, e la propensione
delle imprese a privilegiare uomini invece che donne, nativi invece di immigrati, ecc.,
non diminuisce se si riduce il livello dei segmenti alti®®. Inoltre, facendo del lavoro
flessibile il veicolo privilegiato di inserimento per i lavoratori delle fasce deboli non si
fa altro che perpetuare anche sul piano occupazionale la loro situazione di svantaggio.

Le riforme degli ultimi anni, che hanno aumentato la flessibilita, non hanno dunque
realizzato gli obiettivi di crescita dell’occupazione perseguiti dai vari governi, e unico
risultato e stata la perdita di tutele subita dall’intero mondo del lavoro.

Lo spostamento degli equilibri tra tutela del lavoro e istanze delle imprese € stato
evidente e drammatico, con una “tirannia dei valori economici” che sembra mutare lo
stesso “senso” del diritto del lavoro, che perde sempre piu la sua tradizionale funzione
di fornire tutela ai valori dell'uomo che lavora e viene ridotto a «pura e semplice tecnica
di regolazione di un rapporto mercantile»®’,

Quanto questo sia evoluzione verso nuovi scenari di competizione globalizzata e
non pura e semplice regressione ad assetti paleoliberali & tutto da vedere®8,

Tale competizione globalizzata, peraltro, & impostata assumendo il mercato come
“regola dirimente”, in un contesto in cui competitivita e flessibilita diventano valori in
sé e il mercato rappresenta la “variabile indipendente”. In questo ordine concettuale il
negoziato si svolge inevitabilmente al ribasso, e I’esito € comunque determinato,
perché le ragioni della economia inevitabilmente prevarranno®.

Questa strategia e in sé perdente nello scenario della competizione globale,
riducendosi a una mera — e, per le economie occidentali, impraticabile e persa in
partenza — gara alla riduzione dei costi e delle tutele del lavoro®°.
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del Titolo Il del Libro IV del cod. proc. pen. 1988° (mentre il Capo | del medesimo
Titolo é dedicato al sequestro conservativo) con due ordini di proiezioni: la prima
riguarda le ipotesi in cui la libera disponibilita di una cosa pertinente al reato possa
aggravare o protrarre le conseguenze dello stesso ovvero agevolare la commissione di
altri reati (art. 321, co. 1, cod. proc. pen.). In questi casi, su richiesta del pubblico
ministero, il giudice che procede — prima dell’esercizio dell’azione penale, il giudice
per le indagini preliminari — dispone con decreto motivato il sequestro preventivo (che
si configura, quindi, come obbligatorio, in presenza dei presupposti previsti dalla
legge).

La seconda ipotesi coinvolge le cose di cui € consentita la confisca dal codice penale
(art. 240 cod. pen.), considerate pericolose in sé, proprio in ragione della loro
confiscabilita, a prescindere, dunque, dagli ulteriori profili prognostici connessi alla
loro disponibilita (art. 321, co. 2, cod. proc. pen.). In questi casi il giudice puo disporre
il sequestro preventivo (sequestro facoltativo), mentre deve ordinare il sequestro
preventivo dei beni di cui e consentita la confisca quando si procede per uno dei reati
previsti dal Capo I del Titolo Il del Libro 11 del cod. pen., vale a dire i delitti dei pubblici
ufficiali contro la pubblica amministrazione (art. 321, co. 2-bis, cod. proc. pen.,
introdotto dalla L. 27 marzo 2001, n. 97)7. E, quest’ultima, dunque, un’ipotesi di
sequestro obbligatorio, categoria che si sta ampliando proporzionalmente
all’allargamento dei casi di confisca obbligatoria anche “per equivalente”®.

Attraverso il vincolo d’indisponibilita attuato con il provvedimento di sequestro
preventivo, il bene viene, dunque, provvisoriamente sottratto alla gestione di chi ne &
proprietario o possessore, risultando inibite tutte quelle attivita (ad esempio, la vendita
0 I’uso) che, in assenza di tale vincolo, potrebbero essere poste in essere: cio al fine di
scongiurare il pericolo di protrarre o aggravare le conseguenze del reato per cui si

% Nella Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale, in G.U., 24.10.1988, n. 250,
Serie. gen., suppl. ord. n. 2, 80, I’introduzione del sequestro preventivo & giustificata con il
perseguimento di una triplice finalita: a) unificare in una stessa figura le diverse previsioni disseminate
nelle leggi speciali; b) congegnare un sistema di rimedi a garanzia delle liberta conculcate dall’adozione
della misura; c) delineare con chiarezza i requisiti costitutivi per evitare abusi e rendere possibili i dovuti
controlli sia di legittimita che di merito. La previsione del sequestro preventivo delle cose pertinenti al
reato «la cui libera disponibilita puo agevolarne le ulteriori conseguenze» era gia contenuta nell’art. 307
del progetto preliminare del 1978.

La letteratura sull’istituto é particolarmente ampia. Limitatamente agli studi monografici e alle opere di
carattere generale, per una rassegna dei principali orientamenti dottrinali e giurisprudenziali, cfr.: Aprile,
D’Arcangelo, 2017, 737 ss.; Balducci, 1991; Barone, 2016, 320 ss.; Bausardo, 1996, 287 ss.; Bevere,
1999; Cassano, 2012, 2042 ss.; Castellano, Montagna, 1994, 100 ss.; Cisterna, 2008, 1453 ss.; Conforti,
Montesano Cancellara, 2016, 73 ss.; De Crescienzo, 1997; De Santis, 1997, 264 ss.; D’Onofrio, 1998;
Galantini, 1990, 265; Garavelli, 2002; Gualtieri P., 2008, 365 ss.; Gualtieri, Spangher, 2015, 231 ss.;
Gualtieri P., 2017, 25 ss.; Milani, 2015, 1405 ss.; Montagna M., 2005, 97 ss.; Olivero, 1993, 589 ss.;
Pansini C., 2012; Santoriello, 2009, 1 ss.; Selvaggi, 1990, 359 ss.; Selvaggi, 1993, 223 ss.; Spangher,
2014, 1012 ss.; Turco, 2012, 2778; Ventura N., 2004, 750 ss.

" La previsione & estensibile ai reati tributari dal 1° gennaio 2008 in virtt della L. 24 dicembre 2007, n.
244,

8 In tal senso v. De Caro, 2017, 391.
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procede o di agevolare la commissione di altri reati ovvero di distrarre o distruggere la
cosa su cui la confisca dovrebbe cadere.

In questa sede verra approfondita I’ipotesi di sequestro contemplata dall’art. 321,
co. 1, cod. proc. pen. (c.d. “sequestro preventivo impeditivo™), esaminandone funzione,
presupposti ed oggetto.

2. Il sequestro preventivo della cosa pertinente al reato la cui disponibilita sia fonte
di pericolo (art. 321, co. 1, cod. proc. pen.) é applicabile, qualora ricorrano i presupposti
del fumus boni iuris (o fumus commissi delicti) e del periculum in mora, soltanto per
atto motivato del giudice® su richiesta del pubblico ministero'® (salve le situazioni
d’urgenza di cui all’art. 321, co. 3-bis, cod. proc. pen., che, nel corso delle indagini
preliminari, legittimano il pubblico ministero o gli stessi ufficiali di polizia giudiziaria
ad operare direttamente il sequestro, laddove non sia possibile attendere,
rispettivamente, I’intervento del giudice o del pubblico ministerol?).

Riguardo al primo presupposto, il dettato normativo risulta invero alquanto
lacunoso®?, anche se il reiterato richiamo al termine “reato” nell’art. 321, co. 1, cod.
proc. pen. («cosa pertinente al reato», «conseguenze di esso» [reato], «<commissione di
altri reati») rende evidente come sia necessario che storicamente si sia verificato un
fatto avente i connotati dell’illecito penale sul quale si stia indagando: in tal senso si e

® Al riguardo v., da ultimo, Pressacco, 2016, 1 ss.

10 E opportuno ricordare che, a norma dell’art. 3, co. 2, D.lgs. 20 febbraio 2006, n. 106, & necessario
I’assenso scritto del Procuratore della Repubblica per la richiesta di sequestro preventivo presentata dal
singolo magistrato. Peraltro, con apposita direttiva di carattere generale, il Procuratore della Repubblica
puo disporre che I’assenso scritto non sia necessario, in considerazione del valore del bene oggetto della
richiesta ovvero della rilevanza del fatto per il quale si procede (art. 3, co. 3, D.Igs. n. 106/2006).

In argomento, v. perd Cass. S.U. 22.1.2009 n. 8388, Novi, Cass. pen., 2009, 4157, con nota di Ceresa
Gastaldo.

Va poi segnalato che C. Cost. 11.7.1991 n. 334, Giur. cost., 1991, 2692, ha ritenuto manifestamente
infondata la questione di costituzionalita dell’art. 321 cod. proc. pen., in riferimento all’art. 24 Cost., nella
parte in cui non prevede che la richiesta di sequestro preventivo possa provenire, nei reati perseguibili a
querela, anche dalla persona offesa querelante: cio in quanto I’esigenza di prevenzione del reato che il
sequestro preventivo mira a realizzare non puo che spettare al pubblico ministero quale parte pubblica;
rimane comunque fermo il potere della persona offesa e della parte civile di sollecitare il pubblico ministero
ad avanzare al giudice una richiesta di sequestro preventivo. Nel senso di escludere che la persona offesa
dal reato sia legittimata a chiedere il sequestro preventivo, v. gia Cass. S.U. 26.4.1990 n. 4, Serio, Cass. pen.,
1990, 11, 192.

11| a previsione — inserita dall’art. 15 D.lgs. 14 gennaio 1991, n. 12 — viene a configurare una sorta di
“fermo reale”, di natura precautelare, modellato sulla falsariga dell’istituto regolato dall’art. 384 c.p.p.
(cfr., tra gli altri, Gualtieri P., 2017, 35; in giurisprudenza, v. Cass. S.U. 15.4.2016 n. 15453, Proc. pen.
e giust., 2016, n. 5, 71, con nota di Vergine).

Va segnalato che, in occasione della richiesta di convalida del sequestro disposto in via d’urgenza ex art.
321, co. 3-his, cod. proc. pen., I’assenso scritto del procuratore della Repubblica non & necessario: v. art.
3, co. 4, D.lIgs. n. 106/2006.

12 Sul punto, cfr., tra gli altri, Porcu, 2014, 1343 ss. Ceresa Gastaldo, 2010, 4439, sottolinea come la
laconicita del disposto normativo in ordine alla determinazione del fumus alimenta il dubbio che, nel
tentativo del legislatore di limitare il rischio di abusi nell’impiego della coercizione reale, «sia rimasto
molto piu nella penna di quanto non sia stato scritto.
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orientata, fin dalle prime pronunce, la giurisprudenza di legittimita®®, precisando,
peraltro, che la misura & applicabile anche laddove non sia ancora definitiva la
qualificazione giuridica del fatto'®, si stia procedendo contro ignoti'® o non sia
pienamente provato il rapporto di pertinenzialita tra la cosa e il reato™®.

Se € vero che, per disporre il sequestro preventivo ex art. 321, co. 1, cod. proc. pen.,
non si puo prescindere dalla commissione di un fatto riconducibile ad una determinata
fattispecie criminosa, le S.U. della Corte di cassazione hanno, tuttavia, ritenuto
preclusa, ai fini della legittimita del sequestro preventivo, ogni valutazione sulla
sussistenza degli indizi di colpevolezza a carico dell’indagato/imputato e sulla gravita
degli stessi, non essendo estensibili alle misure cautelari reali, per le loro peculiarita, le
condizioni generali per I’applicabilita delle misure cautelari personali indicate nell’art.
273, co. 1, cod. proc. pen. Secondo la Suprema Corte, il giudice deve limitarsi
all’astratta possibilita di sussumere il fatto attribuito ad un soggetto in una determinata
ipotesi di reato!’.

13 Cfr. Cass. 6.8.1992 n. 302, Liotti, Riv. it. dir. proc. pen., 1995, 539, con nota di Fiore; in seguito, v.
Cass. 23.11.1994, Cecolini, Arch. nuova proc. pen., 1995, 703; Cass. 1.10.2002, Papini, Guida dir., 2003,
n. 2, 81.

Nel senso che I’esigenza di prevenzione alla base dell’istituto ex art. 321, co. 1, cod. proc. pen. non possa
legittimare 1’adozione di sequestri prima della commissione di fattispecie criminose, v. espressamente
Cass. 25.3.1993 n. 778, Crispo, Cass. pen., 1994, 1610, secondo la quale, diversamente opinando,
risulterebbero violate non solo le norme dell’art. 321 cod. proc. pen., ma anche quelle dell’art. 1 cod.
pen. e dell’art. 25, co. 2, Cost., giacché il principio di legalita condiziona alla previsione tipica non solo
la punibilita dell’agente, ma anche I’applicabilita delle misure cautelari e delle altre misure strumentali
al giudizio penale. Analogamente, Cass. 25.3.2004, Nocentini, CED Cass., 229053.

Sulla stessa linea é orientata la dottrina: cfr., tra gli altri, Barone, 2016, 320 s.; Santoriello, 2009, 3.

14 Cass. 29.4.1997 n. 1897, Parmegiani, Riv. pen., 1998, 202; Cass. 11.10.1993, Caron, CED Cass.,
196046; Cass. 6.8.1992 n. 302, Liotti, cit.

15 Cfr. Cass. 8.6.2011 n. 35312, Cass. pen., 2012, 4195; Cass. 6.8.1992 n. 302, Liotti, cit.

16 Cass. 5.5.1997 n. 2148, Bassoli E, CED Cass., 208156, secondo la quale & sufficiente che sussistano
fondati motivi per ritenere la pertinenza della cosa al reato.

17 Cass. S.U. 25.3.1993 n. 4, Gifuni, Cass. pen., 1993, 1969, con nota di Mendoza. In precedenza, Cass.
19.10.1992, Giuffre, CED Cass., 192370; Cass. 15.4.1992 n. 1101, Marsiglia, Cass. pen., 1993, 142;
Cass. 9.4.1992 n. 1064, Guastalamacchia, CED Cass., 190425; Cass. 22.1.1992 n. 272, Giuliani, Giur.
it., 1993, 11, 135; Cass. 7.6.1991 n. 2273, Mattiolo, CED Cass., 188054; Cass. 21.1.1991, Deorsola, Cass.
pen., 1992, 2176; Cass. 1.10.1990, Polimeni, Arch. nuova proc. pen., 1991, 290; Cass., 16.5.1990, De
Leonardis, ivi, 1991, 127; T. Chieti 5.11.1991, Di Zio, Giur. it., 1992, Il, 314, con nota di Cirulli; T.
Brescia ord. 10.4.1991, Fornari, Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, 353, con nota di Viciconte.

Nello stesso senso, v., in seguito, con varie sfumature, Cass. S.U. 23.2.2000 n. 7, Mariano, Cass. pen.,
2000, 2225; Cass., S.U., 24.3.1995 n. 5, Barbuto, Foro it., 1997, 11, 113; Cass. 28.1.2014 n. 5656, CED
Cass., 258279; Cass. 20.1.2014 n. 2248, ivi, 260047; Cass. 23.2.2010 n. 10618, Olivieri, ivi, 246415;
Cass. 18.12.2008, Cecchi Gori, Dir. pen. e proc., 2009, 994, con nota critica di Pierdonati; Cass.
26.6.2008 n. 36710, Cappa, Arch. nuova proc. pen., 2009, 803; Cass. 17.4.2007, Consolo, CED Cass.,
236590; Cass. 14.2.2007, p.m. in proc. Mazreku, Cass. pen., 2008, 1510; Cass. 7.6.2006, Bille, Dir. e
giust., 2006, n. 28, 48, con nota di Coratella; Cass. 4.4.2006 n. 15298, Bonura, Cass. pen., 2006, 865;
Cass. 18.5.2005, Zhu, CED Cass., 231901; Cass. 19.10.2004 n. 45813, Di Napoli, Guida dir., 2005, n.
2, 97; Cass. 8.7.2004, Fornari, Dir. giust., 2004, 26; Cass. 3.5.2004, C., CED Cass., 221268; Cass.
20.11.2003, Pastore, Guida dir., 2004, 85; Cass. 27.11.2003, Gagliardo, CED Cass., 225029; Cass.
7.1.2003, Ruberto, ivi, 223525; Cass. 24.9.2002 n. 35364, Carucci, Guida dir., 2003, n. 10, 88; Cass.
13.2.2002 n. 11290, Di Falco, CED Cass., 221268; Cass. 12.12.2001, Andreani, ivi, 223196; Cass.
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Tale orientamento é stato avallato dalla Corte costituzionale, la quale, con la
sentenza n. 48/1994, ha dichiarato non fondata una questione di legittimita degli artt.
321 e 324 cod. proc. pen. — sollevata con riferimento agli artt. 24, 42, 97 e 111 Cost. —
avendo riguardo all’interpretazione giurisprudenziale secondo cui, per I’appunto, in
sede di applicazione, e quindi anche di riesame, del sequestro preventivo, risulta
preclusa «ogni valutazione sulla sussistenza degli indizi di colpevolezza e sulla gravita
degli stessi». In proposito, la Corte ha sottolineato che la scelta codicistica di non
riprodurre per le misure cautelari reali i presupposti sanciti dall’art. 273 cod. proc. pen.
per le misure cautelari personali non puo ritenersi contrastante con I’art. 24 Cost.,
essendo «graduabili fra loro i valori (liberta personale, da un lato, e libera disponibilita
dei beni, dall’altro) che I’ordinamento prende in considerazione». Pil precisamente, la
misura cautelare reale attiene per la sua stessa natura, a “cose” che, nell’ipotesi del
sequestro preventivo, presentano un tasso di “pericolosita” che giustifica I’imposizione
della cautela: di qui il rilievo che la misura, pur raccordandosi ontologicamente ad un
reato, inteso questo nella sua realta fenomenica, pud prescindere totalmente da
qualunque profilo di “colpevolezza”. E cio in quanto la funzione preventiva non si
proietta necessariamente sull’autore del fatto criminoso, ma su cose che, postulando un
vincolo di pertinenzialita col reato, vengono riguardate dall’ordinamento come
strumenti, la cui libera disponibilita pud costituire situazione di pericolo per la
collettivita: il che — secondo la Corte — é sufficiente per escludere anche un contrasto
con I’art. 42 Cost. 28,

27.1.2000, Covagnuoli, Cass. pen., 2001, 3147; Cass. 23.4.1998, Bocca, Arch. nuova proc. pen., 1998,
544; Cass. 5.5.1997 n. 2148, Bassoli E., cit.; Cass. 25.3.1997, Stracuzzi, CED Cass., 207698; Cass.
5.5.1994, n. 1428, Menietti Arch. nuova proc. pen., 1994, 883.

18 Cfr. C. Cost. 17.2.1994 n. 48, Giur. cost., 1994, 271, con nota di Paterniti, la quale ha escluso altresi
un contrasto con gli artt. 97 e 111 Cost., in base al rilievo che il controllo al quale & chiamato il giudice
e tutt’altro che burocratico, dovendosi incentrare sulla verifica della sussistenza dei presupposti che
legittimano la misura.

Il concetto e stato successivamente ribadito da C. Cost. ord. 4.5.2007 n. 153, Giur. cost., 2007, 1458.
Con tale ultima pronuncia, la Corte costituzionale ha dichiarato la manifesta inammissibilita, in
riferimento all’art. 111, co. 2, Cost., di una questione di legittimita dell’art. 324 cod. proc. pen., nella
parte in cui, secondo I’interpretazione offertane dalla Corte di cassazione, limita i poteri del tribunale del
riesame, in caso di impugnazione del decreto del sequestro preventivo, «alla sola astratta possibilita di
sussumere il fatto attribuito ad un soggetto in una determinata ipotesi di reato, senza possibilita di
verificare, nel singolo caso concreto — sulla base dei fatti, per come indicati dal pubblico ministero ed
esaminati alla luce delle argomentazioni difensive — se sia ravvisabile il fumus del reato prospettato
dall’accusa». La Consulta in motivazione ha riaffermato il principio di diritto da cui deriva «la
preclusione, per il giudice del riesame delle cautele reali, di un accertamento sul merito dell’azione
penale, nella precipua ottica di evitare un sindacato sulla concreta fondatezza dell’accusa compiuto nella
fase delle indagini preliminari», aggiungendo altresi che rispetto alle suddette misure «non é richiesto il
presupposto della gravita indiziaria, postulato, invece, in tema di cautele personali». Anche perché «il
nesso di pertinenzialita che, ai fini dell’applicabilita della cautela, deve sussistere tra oggetto del
sequestro e reato, pud prescindere [...] da qualsiasi profilo di responsabilita del titolare del bene
sequestrato». Peraltro, il medesimo principio di diritto non risulta prescrivere un controllo meramente
“cartolare” sull’ipotesi accusatoria, né risulta impedire, nei limiti «propri del giudizio di riesame delle
misure cautelari reali», la «verifica nel singolo caso concreto del fumus del reato ipotizzato dall’accusax.
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La dottrina prevalente concorda sulla necessita che il requisito del fumus non si
riduca alla mera constatazione della pendenza di un procedimento penale, dovendo
invece il giudice procedere a un apprezzamento concreto, ma e discusso I’ambito di
tale verifica, nella ricerca di un difficile bilanciamento tra garanzie difensive e difesa
della collettivita. Secondo un primo orientamento, sarebbe necessaria una prognosi di
probabile condanna: I’art. 273 cod. proc. pen. avrebbe una portata generale, riferendosi
dunque non soltanto alle misure cautelari personali, ma anche a quelle reali'®,

Un diverso indirizzo ritiene che il controllo giudiziale debba limitarsi alla verifica
della sussistenza di precisi indizi di reato ed alla coincidenza tra fattispecie concreta e
fattispecie legale ipotizzata?, dal momento che sul piano normativo nulla autorizza ad
estendere la portata dell’art. 273 cod. proc. pen. anche al sequestro preventivo ex art.
321 cod. proc. pen.

In verita, la genericita del presupposto del fumus boni iuris, se inteso come semplice
verifica che il fatto sia in concreto sussumibile sotto la species criminosa individuata,
non € un dato che tranquillizza, perché consente una misura dai risvolti anche
importanti rispetto ai beni del soggetto — potendo determinare una cospicua lesione
patrimoniale — senza ragionevoli certezze in ordine alla sussistenza di un fatto
penalmente rilevante?. Tanto piu che la misura — a differenza di quanto avviene per le
misure cautelari personali — puo essere applicata in relazione a qualunque tipologia di
reato, anche contravvenzionale, sicché nella prassi e utilizzata assai frequentemente.

Verosimilmente, soltanto un intervento chiarificatore del legislatore potrebbe porre
fine alla disputa sul fumus boni iuris, estendendo expressis verbis anche alle misure
cautelari reali i principi previsti in tema di misure cautelari personali??, in

19 Cfr. Balducci, 1991, 143 s.; Cirulli, 1992, c. 316; Viciconte, 1992, 360 ss. V. inoltre Montagna M.,
1992, 1191, secondo la quale, «sebbene I’art. 321 non faccia alcun espresso riferimento alla sussistenza
di gravi indizi (diversamente da quanto disposto dall’art. 273 cod. proc. pen. per le misure cautelari
personali), questi ultimi devono comunque intendersi quale presupposto implicito nell’idea stessa di cosa
pertinente al reato»; e Tonini, 2017, 494, secondo cui «il “peccato originale” del codice del 1988»
consiste «nel non aver precisato espressamente che le regole generali, stabilite in relazione alle misure
cautelari personali, sono applicabili a quelle reali. In realta, gia dalla sistematica del libro quarto si
sarebbe potuto ricavare agevolmente in via ermeneutica che i principi generali sulle misure cautelari
personali si devono estendere alle cautele reali, salvo i casi nei quali essi siano incompatibili
espressamente o implicitamente con queste ultime. Infatti, le regole generali derivano dalla natura
“cautelare” delle misure, e cioé dal loro essere strumentali alla decisione definitiva del processo secondo
la nota impostazione di Piero Calamandrei» (il riferimento & a Calamandrei, 1936, 21 s.).

20 In tal senso, Galantini, 1990, 270; v. anche Fiore, 1995, 554, e Lattanzi F., 1995, 355, i quali pure
sottolineano come, ai fini della configurazione del fumus necessario per I’adozione del sequestro
preventivo, sia comunque da valutare la presenza di gravi indizi di reato (intendendo per tali quegli
elementi che facciano apparire probabile una sentenza di condanna), pur non occorrendo verificare anche
la sussistenza di un’ipotesi di colpevolezza, in quanto & possibile scindere, in tale ambito, I’adozione
della cautela reale dalla necessaria presenza di un soggetto indagato.

2L A tale conclusione perviene De Caro, 2017, 391 s.

22 Cfr. Porcu, 2014, 1364, per il quale, in prospettiva de jure condendo, merita attenzione la proposta di
riforma elaborata in seno alla Commissione presieduta dal prof. A.A. Dalia — istituita con d.interm. il 29
luglio 2004 —, che mirava ad introdurre nell’articolato codicistico una norma recante i “presupposti di
applicabilita” delle misure cautelari reali (art. 307 del progetto), in forza della quale «Nessuna misura di
cautela reale pud essere adottata se non risultano a carico dell’indagato o dell’imputato gravi indizi di
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considerazione del fatto che la misura puo raggiungere un elevato livello di afflittivita,
persino superiore a quello di una misura cautelare personale?. Al riguardo, & vero che
il percorso verso una sostanziale equiparazione tra i presupposti applicativi delle
misure cautelari personali e reali ha trovato un supporto normativo nella modifica
(introdotta dall’art. 11 L. 26 aprile 2015, n. 47) dell’art. 309, co. 9, cod. proc. pen.,
richiamato dall’art. 324, co. 7, cod. proc. pen., secondo il quale il tribunale del riesame
deve annullare il provvedimento impugnato che dispone la misura cautelare — dunque,
anche il sequestro preventivo — «se la motivazione manca o non contiene I’autonoma
valutazione, a norma dell’articolo 292 delle esigenze cautelari, degli indizi e degli
elementi forniti dalla difesa»?*. Ma & anche vero che le S.U. della Corte di cassazione
hanno sul punto offerto una interpretazione piuttosto riduttiva della riforma, ritenendo
incontestabile che il sequestro preventivo e quello probatorio, nel presupporre
I’esplicitazione della sussistenza di un reato in concreto mediante la esposizione e la
valutazione degli elementi in tal senso significativi, comportino, per I’autorita
giudiziaria che li dispone, un percorso motivazionale che si discosta da quello sugli
indizi proprio delle misure personali, essenzialmente, e in taluni casi, sul punto della
responsabilita dell’indagato, potendo il sequestro preventivo essere disposto anche nei
confronti di terzi®.

Intanto, risultano apprezzabili le aperture giurisprudenziali piu recenti che, gia prima
della L. n. 47/2915, per un verso, hanno richiesto “qualcosa di piu” della semplice
verifica della rispondenza dei capi d’imputazione rispetto al fatto in esse enucleato e,
per altro verso, hanno valorizzato i principi di adeguatezza, gradualita e proporzionalita
tra gravita del fatto contestato e danno economico derivante dal sequestro, applicando
dunque anche al sequestro preventivo i principi contenuti nell’art. 275 cod. proc. pen.:

colpevolezza», e affiancando a tale presupposto, per il sequestro preventivo, il “pericolo che I’uso della
cosa pertinente al reato nella sua disponibilita possa aggravarne o protrarne le conseguenze” (art. 312
del progetto). Sul “progetto Dalia”, in generale, v. Pennisi, 1998.

23 Nel senso che il legislatore e (conseguentemente) la giurisprudenza abbiano sottovalutato I’incidenza
del sequestro preventivo su diritti costituzionalmente garantiti — analoga a quella che nasce dalla custodia
cautelare e dalle altre misure cautelari personali —, v. Spangher, 2015, 114 ss.: «Lo spostamento dalla
persona (pericolosa) alla cosa (pericolosa) non € stato senza conseguenze per la non piena percezione
del significato che possono assumere anche i beni (inanimati) rispetto alla persona (animata). Invero,
anche i beni sono proiezioni delle persone: la casa non € solo mattoni e cemento; la fabbrica non é solo
macchinari, attrezzature e capannoni; sono le modalita attraverso le quali si vive e si lavora, speso non
da soli, ma in comunita. Si & conseguentemente perso di vista il necessario collegamento tra la cosa, il
fatto ed il soggetto al quale i beni vengono sottratti, prescindendo da una penetrante considerazione della
pericolosita della cosa in relazione alla prognosi di responsabilita del soggetto [...]. Se, invero, una lunga
restrizione (fisica) sfibra e stressa le persone, non puo non evidenziarsi come il prolungato sequestro di
un bene finisca parimenti per sfibrarlo e stressarlo, cioé per pregiudicarne il valore e I’efficienza. Logica
conseguenza di questo fatto il danno che un ingiustificato provvedimento ablativo pud determinare per
il protrarsi del sequestro preventivo fino all’esaurirsi delle condizioni che I’hanno determinato, senza
che sia prevista una ipotesi risarcitoria».

24 Gualtieri P., 2017, 38.

% Cass. S.U. 6.5.2016 n. 18954, Capasso, Dir. pen. e proc, 2016, 760. In senso fortemente critico
sull’interpretazione offerta dalle S.U., v. Gualtieri P., 2017, 39 s.
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cio al fine di evitare un’inutile ed esasperata compressione del diritto di proprieta (art.
42 Cost.) e di libera iniziativa economica privata (art. 41 Cost.)%.

3. Mentre con riferimento al fumus — come si € gia evidenziato — il dettato normativo
e piuttosto generico e lacunoso, il legislatore si e soffermato con puntualita sul
presupposto del periculum in mora, individuandone I’ambito nell’ipotesi in cui la libera
disponibilita di una cosa, prima della pronuncia definitiva, possa essere fonte di
inasprimento degli effetti del reato o agevolarne la reiterazione. Per I’esattezza, il
legislatore fa riferimento al «pericolo che la libera disponibilita di una cosa pertinente
al reato possa aggravare o protrarre le conseguenze di esso oppure agevolare la
commissione di altri reati»: sono dunque queste le esigenze cautelari che il
provvedimento di sequestro mira a salvaguardare?’.

Affinché ricorra il presupposto del periculum in mora necessario per disporre il
sequestro preventivo ex art. 321 cod. proc. pen., occorre pertanto accertare anzitutto il
nesso di pertinenzialita tra la cosa e il reato. Rinviando al prosieguo I’analisi della
tipologia dei beni sequestrabili?®, & necessario puntualizzare subito che il bene oggetto
di sequestro preventivo deve essere caratterizzato da una intrinseca, specifica e
strutturale strumentalita rispetto al reato commesso, risultando viceversa insufficiente
una relazione meramente occasionale con il fatto illecito commesso?®. Il nesso di

26 |In questi termini, Cass. 21.3.2013 n. 18603, p.m. in proc. Camerini, CED Cass., 256068, secondo la
quale, ogni qual volta il sequestro preventivo trovi applicazione, «il giudice deve motivare
adeguatamente sulla impossibilita di conseguire il medesimo risultato della misura cautelare reale con
una meno invasiva misura interdittiva». La Corte di cassazione ha, piu in generale, affermato che i
principi di adeguatezza, proporzionalita e gradualita previsti dall’art. 275 cod. proc. pen. come criteri di
scelta delle misure cautelari personali devono essere applicati anche alle misure cautelari reali; e
I’orientamento ¢ stato avallato da Cass. S.U. 17.7.2015 n. 31022, Fazzo e altri, Dir. pen. proc., 2016,
201, con nota di Piattoli; sulla stessa linea, Cass. 7.5.2014 n. 21271, Konovalov, CED Cass., 261509;
Cass. 16.1.2013 n. 8382, Caruso, ivi, 254712; Cass. 16.5.2012 n. 21931, p.m. in proc. lacono, ivi,
253143; Cass. 15.12.2011 n. 12500, Sartori, Cass. pen., 2012, 4166, con nota di Milani; Cass.
29.10.2010, Valenzi, CED Cass., 248560; Cass. 21.1.2010 n. 8152, Magnano, ivi, 246103; Cass.
11.2.2009, Bianchi, Cass. pen., 2010, 1078.

Contra, in precedenza, Cass. 16.1.2007 n. 16818, Rosato, CED Cass., 236490, nel senso di ritenere non
applicabili alle misure cautelari reali i principi di adeguatezza e proporzionalita ex art. 275 cod. proc.
pen., atteso che per tali cautele non ricorre la necessita di scegliere tra diverse misure possibili, come in
materia di misure cautelari personali; Cass. 13.11.2002, Angrisani, ivi, n. 223473; Cass. 20.5.1997 n.
2113, Rivella, Cass. pen., 1998, 1718, la quale aveva escluso che I’ordinamento potesse autorizzare il
giudice a negare il sequestro in ragione di una valutazione comparativa tra la gravita del fatto contestato
e il danno economico derivante dal sequestro, ritenendo che le finalita di difesa sociale che legittimano
il sequestro debbano necessariamente prevalere sugli interessi del sequestratario.

27 «Il sequestro preventivo non pud essere utilizzato per fini diversi da quelli indicati dalla norma, ovvero
non puo surrogare altri istituti propri del diritto civile: in particolare, non puo tutelare i privati interessi
del debitore esecutato i quali possono trovare rimedio nei mezzi civilistici che I’ordinamento appresta»:
cosi Cass. 2.12.1999 n. 4026, Santini, CED Cass., 214649.

8V, infra, par. 4.

2 n tal senso cfr., tra le altre, Cass. 30.10.2014 n. 52251, B., CED Cass., 262164; Cass., Sez. V, 28
maggio 2014 n. 26444, ivi, 259850, che ha escluso, in applicazione di tale principio, che potesse
costituire “cosa pertinente al reato” di bancarotta fraudolenta patrimoniale un bene immobile oggetto di
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pertinenzialita ricomprende, peraltro, anche le cose che risultino indirettamente legate
al reato per cui si procede®.

Quanto al pericolo di aggravamento o protrazione delle conseguenze del reato, le
S.U. della Corte di cassazione hanno puntualizzato che deve presentare i requisiti della
concretezza e dell’attualitd®: non & invece necessario che si stia procedendo per una
fattispecie caratterizzata da una prolungata efficacia (reato permanente, istantaneo ad
effetti permanenti, abituale, continuato, tentato)®?. La Suprema Corte ha in particolare
affermato il principio per cui il sequestro preventivo & consentito anche nel caso in cui
I’ipotesi criminosa si sia gia perfezionata, purché le conseguenze del reato, ulteriori
rispetto alla sua consumazione, abbiano connotazione di antigiuridicita e consistano nel
volontario aggravarsi o protrarsi dell’offesa al bene protetto che sia in rapporto di stretta
connessione con la condotta penalmente illecita: la pronuncia e stata resa con
riferimento all’ipotesi — piuttosto frequente — di beni immobili abusivamente costruiti e

un contratto preliminare di acquisto rimasto inadempiuto e, quindi, mai entrato a far parte del patrimonio
di societa successivamente ammessa a concordato preventivo; Cass. 9.2.2011, Somma, ivi, 249610, che
ha ritenuto illegittimo il sequestro di un’autovettura utilizzata per commettere il reato di atti persecutori,
non essendo la stessa funzionalmente strutturata all’esecuzione della condotta illecita; Cass. 24.9.2010
n. 36201, Cass. pen., 2013, 1138; Cass. 26.1.2010 n. 11288, CED Cass., 246360; Cass. 14.1.2010 n.
11949, Cass. pen., 2012, 205; Cass. 16.12.2009 n. 1859, CED Cass., 246039; Cass. 16.12.2009,
Marcante, ivi, 246881; Cass. 2.10.2007 n. 39011, Busca, ivi, 237936; Cass. 3.4.1998, p.m. in c. Matera,
Cass. pen., 1999, 1867, con nota di De Amicis; Cass. 8.6.1998, Chiaberti, ivi, 2000, 456; Cass.10.2.1998,
Squillante, Riv. pen., 1998, 1174; Cass. 19.2.1997, Martino, Arch. nuova proc. pen., 1997, 707 che ha
annullato il sequestro di un albergo in relazione alla prostituzione che talvolta vi veniva esercitata.

30 Cfr. Cass. 19.6.2013, P., CED Cass., 256100; Cass. 6.6.2006, C., ivi, 234556; Cass. 16.3.2005, De
Marco, ivi, 231666; Cass. 7.1.2003, Ruberto, ivi, 223225; e gia Cass. 11.1.1991, Carollo, Cass. pen.,
1992, 2801.

31 Cfr. Cass. S.U. 29.1.2003 n. 12878, p.m. in proc. Innocenti, Cass. pen., 2003, 1829, con nota di Tanda.
In giurisprudenza, v. anche Cass. S.U. 14.12.1994 n. 23, Adelio, ivi, 1995, 1488; Cass. 21.6.2012 n.
35786, CED Cass., 254394; Cass. 9.2.2010 n. 22612, Cass. pen., 2012, 205; Cass. 9.7.2009 n. 35161,
CED Cass., 245283; Cass. 23.1.2008, Trulli, ivi, 239250; Cass. 23.5.2007 n. 36884, Vathai, ivi, 237592;
Cass. 6.6.2006, Coppola, ivi, 234556; Cass. 28.4.2006 n. 32617, Cass. pen., 2007, 2568; Cass. 16.3.2005
n. 14068, CED Cass., 231686; Cass. 21.1.2004, S., ivi, 277086; Cass. 19.5.2000 n. 2899, Strazzari, Cass.
pen., 2002, 2144; Cass. 20.5.1997 n. 2114, Ragazzini, Giust. pen., 1998, Il1, 315; Cass. 17.5.1996, De
Luca, Cass. pen., 1998, 595; Cass. 10.3.1995 n. 1473, Prevarin, Arch. nuova proc. pen., 1996, 302; Cass.
13.4.1994, Fiorillo, Cass. pen., 1995, 1579, con nota di Ramajoli; Cass. 25.2.1994, Anselmi, CED Cass.,
197299; Cass. 12.3.1993, Costantini, ivi, 193353.

Contra, isolatamente, Cass. 28.5.1993 n. 1269, CED Cass., 194586, nel senso che «ai fini dell’emissione
del provvedimento di sequestro preventivo, il “pericolo” che la libera disponibilita della cosa possa
aggravare o protrarre le conseguenze del reato non deve presentare il carattere della “concretezza” cosi
come stabilito in materia di liberta personale dall’art. 274, lett. c) cod. proc. pen.».

32 Cfr., tra gli altri, Adorno, 2004, 408; Barone, 2016, 325.

525



ultimati®, ma naturalmente il principio ha valenza generale®.

Per quanto concerne, invece, I’altro pericolo che pud derivare dalla libera
disponibilita (materiale o giuridica) della cosa, vale a dire I’agevolazione della
commissione di nuovi reati, se per un verso la previsione non deve ritenersi circoscritta
a reati della stessa specie di quello per cui si sta procedendo — in assenza di una
specifica indicazione in tal senso, come invece previsto per le misure cautelari personali
dall’art. 274, co. 1, lett. c), cod. proc. pen. —, per altro verso occorre evitare che la
verifica del giudice si esaurisca in un’astratta prognosi di commissione di nuovi reati,
trasformando I’istituto in uno strumento di mera prevenzione dei reati, con conseguente
snaturamento della sua finalita cautelare®. Occorre, dunque, verificare la specificita e
probabilita dell’agevolazione di nuovi reati, considerati quale conseguenza logica della
fattispecie criminosa, ancorando la nozione di pericolo alla specificita dei dati
esistenti®.

In relazione al presupposto del periculum in mora si pone la questione relativa alla
possibilita di sottoporre a sequestro preventivo, ex art. 321, co. 1, cod. proc. pen., un

33 Cfr. Cass. S.U. 29.1.2003 n. 12878, p.m. in proc. Innocenti, cit. Sulla stessa linea, v. Cass. 11.2.2015
n. 11102, CED Cass., 263246; Cass. 6.12.2013, p.m. in proc. Gullo, ivi, 258182; Cass. 24.11.2011 n.
6599, Susinno, ivi, 252016; Cass. 23.4.2010 n. 17170, D., ivi, 246854; Cass. 4.12.2008 n. 825, ivi,
242156; Cass. 24.3.2004, Maglio, ivi, 227979; Cass. 8.2.2002, Gullotta, ivi, 221436; Cass. 12.6.2001,
n. 26785, D’Amora, Cass. pen., 2003, 564, con nota di Cantone.

In dottrina, in argomento, v. Dell’Anna, 2004, 1332 ss.; Lattanzi F., 1990, 1775 ss.; Marinari, 1993, 2178
ss.; Mendoza, 1996, 2696 ss.; Milone, 1995, 530 ss.; Molinari F.M., 1995, 255 ss.; Montagna A., 2002,
506; Tanda, 2002, 2710 ss.; Tanda, 2003, 1835 ss.; Tanda, 2004, 438 ss.; Vicoli, 2004, 307. Nel senso
che il sequestro preventivo di un manufatto abusivo non sia piu giustificato dopo la definizione del
procedimento con sentenza passata in giudicato, venendo in tal caso meno le esigenze preventive a
fondamento del provvedimento, v. Esposito P, 1989, 109.

34 In giurisprudenza si & ritenuto, ad esempio, ammissibile il sequestro preventivo con riferimento al
reato di bancarotta fraudolenta pur dopo la consumazione della distrazione dei beni: Cass. 26.10.2001 n.
44818, Cennerazzo, CED Cass., 220817; Cass. 6.10.1999, Garberini, Cass. pen., 2001, 242. Nello stesso
senso, v. Cass. 15.2.2000, Scritturale, ivi, 2001, 1576; Cass. 17.4.1998, Chonchio, ivi, 2000, 455; Cass.
26.1.1998, Vargeto, CED Cass., 210331; Cass. 15.1.1997, Riv. trim. dir. pen. econ., 1997, 14009.

35 Cfr., sul punto, Adorno, 2004, 409; D’Onofrio, 1998, 30; Garavelli, 2002, 110; Selvaggi, 1990, 364,
il quale evidenzia I’esigenza che il giudice penetri nella concreta “prospettiva criminogena della cosa”;
nonché Tonini, 2017, 497, il quale segnala efficacemente come sia molto generica I’esigenza di
fronteggiare il pericolo che la cosa possa «agevolare la commissione di altri reati», rendendo concreto
il rischio che «l’autorita giudiziaria ecceda dalle sue funzioni legate ad un fatto di reato gia commesso
ed eserciti un’attivita di mera prevenzione ante delictum o, addirittura, di prevenzione di futuri reati non
collegati a quello commesso (praeter delictum)»: queste ultime attivita, «in un sistema di separazione
dei poteri, dovrebbero restare di competenza dell’esecutivo, e cioe degli organi che, sotto il controllo del
parlamento, svolgono la funzione di prevenzione dei reati». Peraltro, «qualche delimitazione dei poteri
dovrebbe essere imposta dal fatto che il sequestro preventivo incide su beni di rilevanza costituzionale,
quali sono la libera iniziativa economica ed il diritto al lavoro; questi devono essere necessariamente
sottoposti ad un bilanciamento con altri diritti costituzionali tutelati da norme incriminatrici», come
affermato, del resto, da C. Cost. 9.5.2013 n. 85, Giur. cost., 2013, 1424, con note di Onida, Pulitano,
Bin, Sereno (a commento della decisione v. anche Tonini, 2014, 1153 ss.).

36 Nel senso che la situazione pericolosa vada intesa in senso oggettivo, come probabilita di danno futuro
in conseguenza dell’effettiva e concreta disponibilita materiale e giuridica della cosa, v. Cass. 19.5.2000
n. 2889, Strazzari, Cass. pen., 2001, 2144; Cass. 20.5.1997 n. 2114, Ragazzini, Cass. pen., 1999, 246;
Cass. 18.6.1996 n. 2676, Ciuffarella, CED Cass., 206048.
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bene gia sottoposto ad altra tipologia di sequestro.

Per quanto concerne, anzitutto, la possibilita di sottoporre a sequestro preventivo il
bene gia gravato da sequestro probatorio ex artt. 253 ss. cod. proc. pen., la Corte di
cassazione ha avuto modo di sottolineare come i due sequestri assolvano ad una
funzione completamente diversa, essendo quello preventivo rivolto, come piu volte
ricordato, ad impedire I’aggravamento o la protrazione delle conseguenze dannose: di
qui la conclusione che, sul piano sistemico, nulla osta a che essi possano concorrere
sulla medesima res®’, anche se non sono mancate pronunce di segno contrario®.

Le S.U., confermando la possibilita del concorso sullo stesso bene tra sequestro
probatorio e sequestro preventivo, hanno poi puntualizzato che occorre comungue un
pericolo concreto e attuale di cessazione del vincolo d’indisponibilita determinato dal
provvedimento di sequestro probatorio che renda, quindi, reale e non solo presunta la
prospettiva della riconduzione del bene nella sfera di chi potrebbe servirsene in
contrasto con le esigenze protette dall’art. 321, co. 1, cod. proc. pen. *°. Anche piu di
recente la Corte ha ribadito la legittimita del sequestro preventivo di un bene gia
gravato da sequestro probatorio, nel caso in cui, nella fase delle indagini preliminari,
I’accoglimento da parte del giudice della richiesta di restituzione negata dal pubblico
ministero possa non consentire a quest’ultimo di proporre per tempo la richiesta della
misura, in tal modo creandosi uno iato temporale durante il quale detto bene potrebbe
essere sottratto al successivo intervento cautelare .

Anche la possibilita di sottoporre a sequestro preventivo un bene gia sottoposto a
sequestro conservativo € stata ammessa dalla giurisprudenza di legittimita, alla luce
della diversa finalita delle due misure cautelari reali*': tanto piu che I’ambito
applicativo e funzionale del sequestro preventivo € delimitato con rigore dalla
giurisprudenza, che esclude qualsiasi uso strumentale dello stesso per finalita ultronee.

4. Come si e gia accennato trattando del presupposto applicativo del periculum in

37 Cfr. Cass. 5.5.1994 n. 1429, CED Cass., 198176; Cass. 28.5.1993 n. 1269, ivi, 194585; Cass. 9.3.1993
n. 594, ivi, 193941; Cass. 6.7.1992 n. 1253, Costantino, ivi, 191617; Cass. 16.6.1992 n. 2267, Lucchetta
Afra, Cass. pen., 1994, 1612, con nota critica di Lattanzi F.

% Cass. 15.1.1992 n. 78, CED Cass., 198176; Cass. 16.7.1990 n. 3564, ivi, 185443,

39 Cass. S.U. 14.12.1994, Adelio, cit.; Cass. S.U. 14.12.1994 n. 24/95, Benigno, Arch. nuova proc. pen.,
1995, 240. Analogamente, Cass. 18.1.2007 n. 6382, Cass. pen., 2008, 1145; Cass. 26.4.2006 n. 17578,
Pariota, CED Cass., 234759; Cass. 23.2.2005, Di Castri, ivi, 231610; Cass. 23.5.1997 n. 3537, Gallinaro,
Cass. pen., 1999, 625. In argomento, Ranaldi, 1998, 1425 ss.

40 Cass. 17.9.2014 n. 4686, CED Cass., 261167; Cass. 8.1.2014 n. 5967, ivi, 258271; Cass. 4.7.2013 n.
39449, CED Cass., 257371; Cass. 13.7.2011 n. 29916, Milo, Cass. pen., 2012, 1826. In precedenza,
invece, Cass. 6.5.2003 n. 26747, Liguori, ivi, 2005, 3036, aveva negato I’ammissibilita dell’imposizione
di un sequestro preventivo su beni gia sottoposti a sequestro probatorio, facendo leva sulla facolta del
pubblico ministero di promuovere tempestivamente I’applicazione della misura cautelare reale, una volta
venuto meno il vincolo di carattere probatorio.

41 Cfr. Cass. 16.3.2011 n. 13142, P., CED Cass., 249643; Cass. 30.1.1996 n. 560, ivi, 205082; Cass.,
23.5.1995 n. 1432, Giovannini, Cass. pen., 1998, 591; Cass. 16.2.1994 n. 886, CED Cass., 197289; Cass.
16.6.1992 n. 2267, ivi, 192852.
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mora, posto che I’art. 321, co. 1, cod. proc. pen. individua nella “cosa pertinente al
reato” il bene oggetto di sequestro preventivo, quest’ultimo deve essere caratterizzato
da una intrinseca, specifica e strutturale strumentalita rispetto al reato commesso,
risultando viceversa insufficiente una relazione meramente occasionale con il fatto
illecito commesso*,

Giurisprudenza e dottrina sono concordi nel ritenere che il “corpo del reato” — di cui
I’art. 253, co. 2, cod. proc. pen. fornisce una puntuale definizione («le cose sulle quali
o mediante le quali il reato & stato commesso nonché le cose che ne costituiscono il
prodotto, il profitto o il prezzo») —, non sia altro che una species del genus “cosa
pertinente al reato”, di cui invece il cod. proc. pen. non offre una definizione. Ne deriva
che, nonostante non sia espressamente richiamato dall’art. 321, co. 1, cod. proc. pen.,
deve senz’altro ritenersi consentito il sequestro preventivo del corpo del reato “.

I beni sottoponibili a sequestro preventivo, elencati nell’art. 104 disp. att. cod. proc.
pen., nel testo sostituito dall’art. 2, co. 9, lett. @), L. 15 luglio 2009, n. 94*, sono
classificabili in quattro categorie: beni mobili, immobili, mobili registrati e immateriali.
Per la precisione sono sequestrabili:

a) beni mobili*® e crediti, secondo le forme prescritte dal cod. proc. civ. per il
pignoramento presso il debitore o il terzo, in quanto applicabili;

b) beni immobili*® o mobili registrati#’, con la trascrizione del provvedimento presso
i competenti uffici“®;

c) beni aziendali organizzati per I’esercizio di un’impresa, oltre che con le modalita

42V, supra, par. 3, nota 27.

43 Cfr. Cass. S.U. 29.1.2015 n. 31022, cit.; Cass. S.U. 28.1.2004, Ferazzi, Cass. pen., 2004, 1913; Cass.
28.5.2014 n. 26444, CED Cass., 259850; Cass. 11.12.1998, Tesone, Dir. pen. e proc., 1999, 721; Cass.
18.3.1998 n. 1671, Creati, CED Cass., 210928; Cass. 11.4.1995, Dearca, Arch. nuova proc. pen., 1996,
305; Cass. 7.3.1994, Ferri, CED Cass., 199718; Cass. 15.4.1992, Moro, Arch. nuova proc. pen., 1992,
p. 798. In dottrina, nello stesso senso, V., tra gli altri, Balducci, 1991, 151; Fiore, 1995, 562; Lattanzi F,
1991, 759; Olivero, 1993, 599; Selvaggi, 1991, 936; Sottani, 1990, 366.

Contra, isolatamente, Cass. 28.11.1990, Grimaldi Satelli, Cass. pen., 1991, Il, p. 758, con nota critica di
Lattanzi F.; Cass. 16.11.1990, Monti, CED Cass., 185782.

4 Sulla riforma dell’art. 104 disp. att. cod. proc. pen. v., per tutti, Renzetti, 2009, 549 ss.

45 Nella nozione di beni mobili assoggettabili a sequestro preventivo in quanto “cose pertinenti al reato”
debbono necessariamente farsi rientrare anche gli animali, non potendo questi essere considerati
“persone” e dovendo, quindi, necessariamente essere assimilati, anche ai fini della legge processuale,
secondo i principi civilistici, alle “cose”: v. Cass. 11.10.2011 n. 231/12, Capozza, CED Cass., 251700;
Cass. 25.1.1995 n. 373, Villano, Giust. pen., 1995, 111, 603.

46 Sulla possibilita di sottoporre a sequestro immobili costruiti abusivamente e gia ultimati, v. supra, §
3. In tema cfr. anche Montagna M., 1992, 1190 ss.; Trevisson Lupacchini T., 1993, 1 ss.

47 Nel senso che la c.d. “pubblicita notizia” attinente ai beni mobili registrati — diversamente da quella
riguardante le trascrizioni o iscrizioni relative agli immobili — «di per sé non elimina il pericolo che la
libera disponibilita del bene possa aggravare le conseguenze del reato e rende pertanto legittimo il
sequestro preventivo della cosa», v. Cass. 29.4.2010 n. 32303, CED Cass., 248160 (la fattispecie
riguardava il riciclaggio di un’autovettura). In argomento, v. Leto, 2007, 894 ss.

48 Giova rammentare che, prima della modifica apportata all’art. 104 disp. att. cod. proc. pen. dalla L. n.
94/20009, la giurisprudenza di legittimita aveva negato la possibilita di trascrivere il sequestro preventivo,
ritenendo consentita la trascrizione solo per il sequestro conservativo, considerata la finalita di garanzia
del patrimonio dell’imputato: al riguardo v. Cantone, 1999, 3062 ss.
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previste per i singoli beni sequestrati, con I’iscrizione del provvedimento nel registro
delle imprese e I’immissione in possesso dell’amministratore giudiziario nominato
dall’autorita giudiziaria ex art. 104-bis disp. att. cod. proc. pen.*?;

d) azioni e quote sociali®®, con I’annotazione nei libri sociali e I’iscrizione nel
registro delle imprese;

e) strumenti finanziari dematerializzati, ivi compresi i titoli del debito pubblico, con
la registrazione nell’apposito conto tenuto dall’intermediario.

E necessario subito precisare che sono soggetti a sequestro preventivo anche beni
appartenenti a terzi (estranei al reato) per diritto di proprieta o ad altro titolo: cio in
considerazione del fatto che le istanze di prevenzione connesse alla libera disponibilita
del bene resterebbero disattese qualora la misura cautelare reale fosse applicabile
soltanto a beni rientranti nella titolarita dell’indagato®l. Tanto pil che questi, al
momento dell’emissione del provvedimento di sequestro, potrebbe non essere stato
ancora individuato: si & gia avuto modo di sottolineare che tra i presupposti applicativi
della misura, secondo la giurisprudenza prevalente, non figurano i gravi indizi di
colpevolezza, essendo al contrario sufficiente il fumus commissi delicti, vale a dire
I’astratta sussumibilita in una determinata fattispecie di reato del fatto penalmente
illecito contestato. Del resto, la conferma che il sequestro possa avere ad oggetto anche
beni che siano nella disponibilita di terzi non indagati emerge dal contenuto degli artt.
322 e 322-bis cod. proc. pen., in virtu dei quali legittimati all’impugnazione del
provvedimento coercitivo reale sono anche le persone diverse dall’imputato che
avrebbero diritto alla restituzione.

5. Poicheé I’istituto del sequestro preventivo ha un’applicazione molto ampia nella
prassi, la casistica e vastissima. La giurisprudenza di legittimita ha dovuto affrontare
numerose questioni in relazione soprattutto all’individuazione dell’oggetto del
sequestro.

49 Sulla possibilita di sequestrare un’intera azienda, ove sussistano indizi che anche soltanto taluno dei
beni aziendali, proprio per la sua collocazione strumentale, sia utilizzato per la commissione del reato,
non assumendo alcun rilievo la circostanza che I’azienda svolga anche normali attivita imprenditoriali,
v. gia Cass. 7.11.2007, Convito, CED Cass., 238819; Cass. 12.11.2003, Rosafio, ivi, 226896; Cass.
20.6.2001, Paterna, Cass. pen., 2002, 317.

S0 Cfr., sul tema, Zappulla, 2003, 947 ss. Sulla possibilita di sottoporre a sequestro le quote sociali gia
prima della riforma dell’art. 104 disp. att. cod. proc. pen. v. Cass. 24.3.1992, Pirovano, CED Cass.,
190081.

51 Cfr. Cass. S.U. 29.5.2008 n. 25933, Malgioglio, CED Cass., 239700; tra le altre, Cass. 22.1.2010 n.
11287, ivi, 246358, secondo cui «oggetto del sequestro preventivo puo essere qualsiasi bene —a chiunque
appartenente e, quindi, anche a persona estranea al reato — purché esso sia anche indirettamente collegato
al reato e, ove lasciato in libera disponibilita, idoneo a costituire pericolo di aggravamento o di
protrazione delle conseguenze del reato ovvero di agevolazione della commissione di ulteriori fatti
penalmente rilevanti». Analogamente, Cass. 4.11.2008 n. 1806, ivi, 242262; Cass. 27.2.1997, Cinque,
ivi, 208463.

In dottrina, v., tra gli altri, Conforti, Montesano Cancellara, 2016, 83 e 96, ove si sottolinea che «ai fini
del sequestro preventivo, cio che rileva é il collegamento fra il reato e la cosa e non fra il reato e la
personax»; Barone, 2016, 338.
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Particolarmente controversa € la questione della sequestrabilita di atti di
procedimenti giudiziari o amministrativi: le soluzioni sono state differenti in relazione
alla diversa tipologia.

Cosi, in base all’assunto che il sequestro preventivo puo avere ad oggetto solo il
risultato di un’attivita e non I’attivita in sé, perché e estranea ad esso la funzione di
inibizione di comportamenti, & stato ritenuto illegittimo, peraltro risolvendosi
nell’indebita invasione della sfera di attribuzioni della giurisdizione civile, il sequestro
di un fascicolo processuale relativo all’esecuzione immobiliare in corso nei confronti
di un soggetto vittima di fatti estorsivi, finalizzato ad impedire che il reato fosse portato
ad ulteriori conseguenze®?; analogamente, & stato ritenuto illegittimo il sequestro di
documenti in originale di un procedimento amministrativo, finalizzato esclusivamente
ad impedire I'ulteriore protrazione dell’azione amministrativa ritenuta illecita,
risolvendosi in una indebita invasione della sfera di attivita della pubblica
amministrazione®.

Quanto al decreto ingiuntivo emesso dal giudice civile, in alcune pronunce e stato
affermato che non e suscettibile di sequestro preventivo per impedire le ulteriori
conseguenze del reato; e cio sia perché non sarebbe configurabile alcun rapporto
pertinenziale fra il reato e il provvedimento del giudice, sia perché I’applicazione della
misura cautelare stravolgerebbe il sistema di impugnazioni e garanzie previste dal cod.
proc. civ. a salvaguardia dei diritti delle parti®*. Altre sentenze, invece, hanno ritenuto
che, ove ne ricorrano in concreto tutte le condizioni, possa disporsi il sequestro
preventivo anche di un decreto ingiuntivo®.

Si ¢ altresi affermato che non é suscettibile di sequestro preventivo il lodo arbitrale
rituale, per la mancanza di un rapporto di pertinenzialita tra il reato ipotizzato e la
decisione arbitrale, a meno che il lodo stesso costituisca conseguenza immediata e
diretta della commissione di un reato, come nel caso in cui la decisione sia il risultato
di un’attivita illecita commessa da una delle parti in concorso con gli arbitri®. Invece,
si & sostenuta I’ammissibilita del sequestro preventivo di un lodo arbitrale irrituale,
quale documento che consacra I’assunzione di obblighi economicamente apprezzabili

52 Cass. 9.3.2006 n. 10437, S., CED Cass., 233813.

%3 Cass. 26.3.2014 n. 15015, CED Cass., 261833; Cass. 14.12.1998 n. 4016, Bottani, Cass. pen., 2000,
457, con nota adesiva di Frioni; contra, G.i.p. T. Milano, ord. 3.11.1998, Foro ambr., 1999, 43, con nota
di Galantini. Il timore che, allo scopo di evitare il rilascio di concessioni edilizie e, conseguentemente,
la temuta edificazione, si anticipino prematuramente giudizi di competenza dell’autorita amministrativa,
e sottolineato da Montagna M., 2005, 101.

5 Cass. 3.12.2014 n. 52627, CED Cass., 261619; Cass. 14.6.2013 n. 41727, p.m. in proc. P., ivi, 257424
(nel caso di specie, le cambiali, su cui si basava il decreto, costituivano il prodotto o il profitto del reato);
Cass. 11.12.1998, Tesone, Dir. pen. e proc., 1999, 721, con nota di Arena; Cass. 19.5.1995, 2726, Netti,
Giust. pen., 1996, I11, c. 229 (nel caso di specie, il presupposto era che I’ingiunzione fosse fondata su
scritture rilasciate dalla persona offesa a fronte di un prestito usuraio).

55 Cass. 5.7.2013 n. 40046, M., CED Cass., 257413; Cass. 16.12.2005 n. 2698, p.m. in proc. M., Cass.
pen., 2007, 1719 (nel caso di specie I’ingiunzione era fondata su titoli rilasciati dalla persona offesa a
seguito di truffa).

% Cass. 5.12.2014, n. 52627, T., CED Cass., 261619.
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e dunque come cosa materiale suscettibile di coercizione reale®’.

Il sequestro preventivo a scopo impeditivo pud avere ad oggetto anche beni che
siano stati costituiti dall’indagato in pegno regolare, e cio in quanto la disponibilita di
questi da parte del creditore, pur penetrante, non puo essere considerata assoluta né
esaustiva di tutte le facolta spettanti al debitore garante, il quale, oltre all’eventuale
recupero dell’eccedenza del pegno, pud sempre alienare il bene o attivarsi per
I’estinzione dell’obbligazione ed ottenere la restituzione dell’*eadem res” fornita in
garanzia. In tali ipotesi, tuttavia, il giudice di merito che dispone la misura puo limitare
I’estensione del vincolo alle facolta spettanti al debitore indagato o imputato, lasciando
impregiudicate le facolta di esclusiva pertinenza del creditore pignoratizio estraneo
all’illecito penale; ed anzi tale scissione delle rispettive sfere di disponibilita, ai fini di
una diversificazione dell’ambito di efficacia del vincolo, & da considerarsi doverosa
quando le esigenze cautelari che fondano la misura consistono nel pericolo di
commissione di nuovi reati, o di aggravamento di quelli gia commessi, derivante
soltanto dal comportamento del debitore indagato®®. Si & altresi affermato che resta
riservato al merito I’aspetto del necessario bilanciamento fra I’interesse pubblico alla
non dispersione definitiva dei beni nella disponibilita dell’indagato e la tutela delle
ragioni del terzo creditore estraneo al reato®°.

A conclusioni differenti e, invece, pervenuta la giurisprudenza di legittimita per
quanto concerne beni costituiti in pegno irregolare: si € in particolare affermato che
non puo essere disposto il sequestro preventivo di un conto corrente bancario le cui
somme risultino costituite in pegno irregolare gia a garanzia dell’anticipazione
concessa dalla banca al correntista, in virtu dell’effetto proprio del pegno irregolare che
determina il trasferimento in proprieta al creditore delle somme gravate dalla
garanzia®’.

Numerosi sono stati gli interventi chiarificatori della giurisprudenza in tema di beni
immobili. Rinviando a quanto gia osservato in tema di sequestro di manufatti
abusivamente costruiti, anche se gia ultimati®®, merita di essere segnalato che & stato
considerato legittimo anche il sequestro preventivo di un bene demaniale disposto al
fine di impedire il protrarsi di una illecita occupazione di suolo pubblico, derivante non
solo dall’insistenza di manufatti su tale area, ma anche dalle attivita ad essi connesse®?;
peraltro la misura ablativa e stata ritenuta legittima nella misura in cui I’occupazione
illecita sottragga I’area alla fruizione collettiva, escludendo che il sequestro possa

57 Cass. 19.5.1993 n. 1804, Gubbiotti, Cass. pen., 1994, 1907, con nota di Pitton.

%8 In questi termini, Cass. S.U. 18.5.1994 n. 9, Comit leasing S.p.a in proc. Longarini, Dir. pen. proc., 1995,
p. 580, con nota di Galantini (a commento della decisione v. anche Viggiano, 1995, 499 ss.); Cass. 7.11.2008
n. 45400, P., CED Cass., 241975; Cass. 15.5.1992 n. 2296, Tosarelli, Cass. pen., 1993, 2596. In argomento,
v. anche Beltrani, 2015, 59 ss.

%9 Cass. 18.5.2011 n. 36223, HAAB S.p.a., CED Cass., 241975.

80 Cass. 17.10.2013, CR srl, CED Cass., 257823; Cass. 6.5.2010 n. 23659, BMB S.p.a., ivi, 247409.
51V, supra, par. 3.

62 Cass. 18.1.2001 n. 3947, CED Cass., 217890.
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estendersi alle porzioni non occupate rimaste nell’uso pubblico®?.

In tema di tutela del diritto d’autore, si € affermato che il sequestro dell’opera in caso di
violazione dell’art. 171, co. 1, lett. @), e co. 2, L. 22 aprile 1941, n. 633 (abusiva riproduzione
con usurpazione della paternita dell’opera ed offesa all’onore ed alla reputazione
dell’autore), possa essere disposto soltanto dopo la preventiva verifica che le esigenze
cautelari non possono essere soddisfatte mediante strumenti diversi dal sequestro, dal
momento che la sanzione prevista dall’art. 169 L. cit., ovvero la rimozione e distruzione
dell’opera, & individuata soltanto allorché la violazione non possa essere riparata mediante
aggiunte o soppressioni sull’opera che ne chiariscano la paternita, o con altri mezzi di
pubblicita®.

Particolarmente significativa e interessante &, infine, I’evoluzione giurisprudenziale
in tema di sequestro preventivo di pagine o siti web.

Da ultimo, le S.U. della Corte di cassazione — premesso che la testata giornalistica
telematica € funzionalmente assimilabile a quella tradizionale in formato cartaceo e
rientra nella nozione di “stampa” di cui all’art. 1 L. 8 febbraio 1948, n. 47 — hanno
affermato che I’autorita giudiziaria, ove ricorrano i presupposti del fumus commissi
delicti e del periculum in mora, puo disporre, nel rispetto del principio di
proporzionalita, il sequestro preventivo di un intero sito web o di una singola pagina
telematica, imponendo al fornire dei servizi internet, anche in via d’urgenza, di
oscurare una risorsa elettronica o di impedirne I’accesso agli utenti ai sensi degli artt.
14, 15 e 16 D.Igs. 9 aprile 2003, n. 70, in quanto I’equiparazione dei dati informativi
alle “cose” in senso giuridico consente di inibire la disponibilita delle informazioni in
rete e di impedire la protrazione delle conseguenze dannose del reato®.
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di cui scrive e ha voluto evidentemente lanciare un messaggio di speranza e di fiducia
nelle istituzioni e nella giustizia. Nessuna delle sue storie si conclude, infatti, con la
morte della vittima: tutte le protagoniste trovano, ad un certo punto, la forza di
denunciare, si rivolgono ad un avvocato e affrontano un processo costituendosi parte
civile contro il loro ex partner. E I’avvocato “veicola, nella difesa delle vittime, il
dolore, I’angoscia, il sentimento di impotenza di fronte alla violenza subita ed é
consapevole, come ogni difensore, che il futuro delle sue assistite si gioca anche in
un’aula di Tribunale, dove essere credute significa in parte riacquistare la propria
dignita ferita”. “Cinque donne, cinque storie, una toga”, come recita il sottotitolo del
libro, dal quale emerge anche, forte, il valore sociale della funzione difensiva.

Nicola Triggiani
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