Dipartimento Jonico in Sistemi Giuridici ed Economici del

UNIVERSITA
'3 DEGLI STUDI DI BARI

\ \ Mediterraneo: Societa, Ambiente, Culture

Jonian Department - Mediterranean Economic and Legal

Systems: Society, Environment, Cultures

ANNALI 2015 —anno 111

http://www.annalidipartimentojonico.org ISBN: 978-88-909569-4-2
Creative Commons cc-by-nc-nd 3.0



http://www.annalidipartimentojonico.org/




DIRETTORE DEL DIPARTIMENTO

Bruno Notarnicola

COORDINATORE DELLACOLLANA

Francesco Mastroberti

COMMISSIONE PER GLI ANNALI DEL DIPARTIMENTO JONICO

Bruno Notarnicola, Domenico Garofalo, Riccardo Pagano, Giuseppe Labanca, Francesco Mastroberti,
Nicola Triggiani, Aurelio Arnese, Giuseppe Sanseverino, Stefano Vinci

COMITATOSCIENTIFICO

Domenico Garofalo, Bruno Notarnicola, Riccardo Pagano, Antonio Felice Uricchio, Annamaria Bonomo,
Maria Teresa Paola Caputi Jambrenghi, Daniela Caterino, Michele Indellicato, Ivan Ingravallo, Giuseppe
Labanca, Antonio Leandro, Tommaso Losacco, Giuseppe Losappio, Pamela Martino, Francesco
Mastroberti, Francesco Moliterni, Concetta Maria Nanna, Fabrizio Panza, Paolo Pardolesi, Ferdinando
Parente, Giovanna Reali, Paolo Stefani, Laura Tafaro, Giuseppe Tassielli, Sebastiano Tafaro,
Nicola Triggiani, Umberto Violante

COMITATOREDAZIONALE

Stefano Vinci (coordinatore), Cosima llaria Buonocore, Maria Casola, Patrizia Montefusco, Maria
Rosaria Piccinni, Angelica Riccardi, Giuseppe Sanseverino, Adriana Schiedi

Redazione:

Prof. Francesco Mastroberti

Dipartimento Jonico in Sistemi Economici e Giuridici del Mediterraneo: Societa, Ambiente, Culture
Convento San Francesco, Via Duomo, 259 - 74123 Taranto, Italy

E-mail: francesco.mastroberti@uniba.it

Telefono: + 39 099 372382

Fax: + 39 099 7340595

http://www.annalidipartimentojonico.org



mailto:francesco.mastroberti@uniba.it
http://www.annalidipartimentojonico.org/




REGOLAMENTO DEI QUADERNI DEL DIPARTIMENTO JONICO IN SISTEMI
GIURIDICI ED ECONOMICI DEL MEDITERRANEO: SOCIETA, AMBIENTE,
CULTURE - DJISGE

Art. 1.
Direzione

La direzione dei Quaderni ¢ affidata al Direttore del Dipartimento Jonico in Sistemi Giuridici
del Mediterraneo: Societa, Ambiente, Culture - Universita degli Studi di Bari, Aldo Moro
(d'ora in poi denominato anche con l'acronimo DIJSGE), che si potra avvalere di un
coordinatore eletto dal Consiglio di Dipartimento e a sua volta di una Commissione per lo
svolgimento delle procedure di valutazione e di un comitato redazionale per la pubblicazione
on-line.

Art. 2.
Comitato scientifico

Il comitato scientifico della collana ¢ formato da tutti i professori ordinari ed associati
afferenti al DJISGE con l'aggiunta di docenti ordinari di chiara fama di nazionalita estera di
discipline attinenti alle aree di ricerca del DJSGE. La proposta di inserimento di un docente
estero nel comitato scientifico della collana, presentata da un professore o da un ricercatore
afferente al DJSGE, sara discussa ed approvata in Consiglio di Dipartimento.

Art. 3
Procedura di referaggio

II referaggio consiste nella sottoposizione del lavoro alla valutazione di due professori
ordinari  sorteggiati dalla ~ Commissione  nell'ambito  dell'apposito  elenco.
Il revisore ¢ vincolato al riserbo assoluto intorno alle valutazioni formulate e si impegna a
non divulgare il lavoro ed i relativi contenuti, da intendersi strettamente confidenziali.
All' autore non € rivelato, in nessun momento, il nome del revisore che ha valutato il lavoro,
né il revisore deve conoscere per nessun motivo il nome dell'autore dell'opera o averne
letto  stesure o  bozze  preliminari a  quella  sottoposta a  revisione.
I nominativi dei revisori consultati per la valutazione dei lavori pubblicati nella rivista
sono pubblicati in apposito elenco senza riferimento ai lavori  valutati.
La Direzione (o un componente della commissione) invia al revisore il singolo lavoro
solo dopo che la Direzione abbia ritenuto il lavoro preliminarmente approvabile.
11 revisore restituisce il contributo e la scheda nella quale esprime il giudizio "favorevole"
o "non favorevole"; il giudizio "favorevole" puo essere corredato  dall'indicazione
di "eventuali criticitd" che possono importare una revisione o modificazione del lavoro.
Nel caso di giudizio "favorevole" accompagnato dalla specificazione di "eventuali criticita"
il lavoro ¢ restituito all'autore per le conseguenti modifiche da apportare.
La Direzione e la Commissione ha la responsabilita ultima della decisione di pubblicare o
meno il contributo, ferma restando 1'esclusiva responsabilita dell'autore per i suoi contenuti.
I revisori sono scelti in modo da rappresentare diverse aree disciplinari e con presenza
di studiosi che siano professori di ruolo equivalente all'ordinario in Universita straniere.



L'elenco dei revisori e dei lavori valutati da ciascuno di essi viene aggiornato annualmente ed
¢ riservato. L'elenco e la conservazione delle schede di valutazione sono sottoposti alla
vigilanza e custodia del direttore e della commissione che a richiesta possono consentire, ove
necessario e previsto, l'accesso ai dati.

Il comitato redazionale mette a disposizione dei revisori una scheda (formato .doc e .pdf) gia
predisposta per la peer review. Essa ¢ disponibile qui sotto cliccando sulle relative icone.

Art. 4
Licenza

I Quaderni del Dipartimento Jonico sono diffusi con licenza Creative Commons Attribuzione
- Non commerciale - Non opere derivate 3.0 Italia (CC BY-NC-ND 3.0 IT). Gli autori con
l'invio dei loro contributi alla commissione accettano espressamente le regole previste dalla
licenza CC BY-NC-ND 3.0 IT nonché tutte le modalita di utilizzo e diffusione dei loro lavori
indicate nel presente sito.



INDICE

PRESENTAZIONE

Francesco MASTROBERTI, Coordinatore Annali Dipartimento Jonico ....... 1

SAGGI

Mario ANGIULLI, Il ruolo della sezione tributaria della Corte di
cassazione: origini € SVIIUPPI «..vv e ie e e e e, 13

Silvia BELLINO, La rinnovazione della prova dichiarativa in appello:
giurisprudenza della CEDU e della Cassazione a confronto ................ 25

Massimo BILANCIA - Giusi GRAZIANO, Measuring geographical disparity
in lung cancer mortality in Apulia, Italy. Results for the 2002-2009 period

w

9

Marta BORGHI, Il concorso colposo nel reato doloso ........................ 55
Cosima llaria BUONOCORE, Sull’arbitrato quale filtro alla giustizia togata 63

Alessio CARACCIOLO, Il concepito: profili di ricostruzione delle forme di

L1011 - TR TR 7
Anna CIVITA, AdoleSCeNti € INTEINE ....vvvvee et 93
Flora COLAVITO, Persona ed eticadella cura .........oeeeeeeeeeveiennnnnn.. 113

Ivan D’ ADDARIO, La costituzione napoletana del 1848 di Francesco
Paolo Bozzelli. Un liberale alla corte dei Borbone ..............oevunn..... 121

Antonietta DI LERNIA, Sicurezza alimentare e sicurezza del lavoro: quale
(in)sicurezza nei Compliance Program? ............cceeveeeeeeeuveeenennnnn,. 143

Domenico GAROFALO, Prime riflessioni sul lavoro a tempo parziale e
iNtermittente NEl JODS ACE 2 .....veveeeeeeeeeeee e 165



Izabela GAwtrowicz, Some reflections on modern subsidiary law-making
processes in public international law with special regard to diplomatic

international [aw ..........coonii i
Marina GIGANTE, Il bullismo al femminile ..................cooiinns,

Michele INDELLICATO, Etica e pensiero relazionale .........................

Rosa INDELLICATO, Linee per una pedagogia della virtu in Antonio
ROSIMINT oottt e e e e e e

Ivan INGRAVALLO, Osservazioni sulla vicenda dell’llva alla luce del
diritto dell’unione europPea ..........covviiiiiiiiii

Vincenzo LAMONACA, Profili de iure condito e de iure condendo sulla
disciplina delle spese di mantenimento incarcere ...............cccevvenn.n.

Giuseppe LIVERANO, Management educativo e valore della cura per
organizzazioni di lavoro pita misura d’uomo ..........cceeeeiiiiiiiiinienn

Maria Luisa Lo GIlAcco, Riflessioni sulla difficile interpretazione delle
parole “Religione” e ““Religioso’ nel diritto delle societa multiculturali

Giulio MASTRANGELO, La controversa competenza del gastaldo nella
Longobardia meridionale ...........ccoooiiiii i

Patrizia MONTEFUSCO, | personaggi femminili in Orazio ...................

Carmen PAPALINO, Appalti e beni culturali. Nota minima di confronto
con le regole francesi (in occasione delle nuove direttive ue) .............

Paolo PARDOLESI, Promissory estoppel in Scots and Louisiana laws:
unilateral promise in diSQUISE? .......ouviriieiie e e e e ee e

Ferdinando PARENTE, La persona come homo: evoluzione e tutele ........

Salvatore Antonello PARENTE, Procedimento di mediazione e credito
d’imposta: questioni in tema di utilizzo ...............co

Maria Rosaria PicCINNI, The relationship between food and religion in
Christian Orthodox 1aw .........ooviiiii e

Angelica RicCARDI, Il repéchage del lavoratore disabile nella
legislazione in materia di licenziamento ............cccooiiiiiiiiiii i,

191

207

219

237

249

257

267

285

293

309

321



Gaetano SPINOSA, | giudici di pace nell’esperienza napoletana del primo
ottocento. Modelli e caratteri originali ..............ccooviiiiiiiiiiin 395

RECENSIONI

Nicola TRIGGIANI,
a Ettore RASCHILLA, Il Sindaco e il Magistrato - Romanzo, Scorpione
Editrice, Taranto, 2014, pp. 152, ISBN 978-888099325-4 .................. 413

Annalisa TURI,

a Antonio URICCHIO (a cura di), L’emergenza ambientale a Taranto: le

risposte del mondo scientifico e le attivita del polo ““Magna Grecia”,

Bari, Cacucci Editore, 2014, pp. 556, ISBN 9788866113874 ............... 415
VITA ACCADEMICA

Mario ANGIULLI, La dote militare nel contesto socio-economico dell’ltalia
MONAICNICA ... et et e e e e e e e e, 423

Gaetano DAMMACCO, Law and iustice: modernity of thought of Edith Stein 447

Domenico GAROFALO, Prime riflessioni sul lavoro a tempo parziale e
intermittente Nel JODS ACE 2 ...vvvive it e, 457

Angelica RiccARDI, | rapporti di impiego non privatizzati tra
rappresentazione giuridica formale e datoreale ...............ccceceueeeen... 467












Mario Angiulli

IL RUOLO DELLA SEZIONE TRIBUTARIA DELLA CORTE DI CASSAZIONE:
ORIGINE E SVILUPPI*

ABSTRACT

L’autore, muovendo dal contesto storico, analiz-
za la genesi della quinta sezione civile della Cor-
te di cassazione — competente per le controversie
in materia tributaria — nelle problematiche di ef-
fettivita degli obiettivi proposti.

Il rispetto dei principi del giusto processo tra ga-
ranzie del contribuente e interesse fiscale costi-
tuisce il tema centrale dell’indagine, che vede
non rispettata la disciplina costituzionale laddo-
ve — nel confronto con i modelli comunitari — il
diritto alla difesa del ricorrente spesso risulta
compresso dal mancato adeguamento alle norme
di tutela della dignita della persona, considerata
anche nella veste di contribuente.

The role of the tributary section in the Supreme
Court: roots and developments.

In a historical perspective the Author explores the
origin of the fifth civil section of the Supreme
Court, which deals with tributary controversies,
with special attention to the cost/efficacy ratio of
its activity.

The study focuses on the principles of the right
process, the one balancing the safeguard of the
citizen and the general fiscal needs. Indeed, by
comparing Italian and Eu legislative models, the
Author concludes that, at variance with constitu-
tional principles, the right to defense is frequently
violated due to the insufficient respect of norms
preserving the human dignity, namely the dignity
of the taxpayer.

Magistratura tributaria di ultima istanza -
giusto processo - effettivita.

Last resort tributary court - right process - ef-
fectiveness.

SOMMARIO. 1. L’attuale normativa. 2. La tutela del ricorrente nella prospettiva costituzionale - 3. Ver-
so il giusto processo nell’esperienza comunitaria.

1. 1l governo, nel dare attuazione alla delega conferitagli dall’art. 30 della legge
n. 413 del 30 dicembre 1991, ha emanato i decreti legislativi n. 545 e 546 del 31 di-
cembre 1992. Tali decreti hanno riformulato — nell’ambito degli obiettivi proposti — il

* Saggio sottoposto a referaggio secondo sistema del doppio cieco.

Il tema trattato in queste pagine mi & stato suggerito dal Professore Gaspare Falsitta. Le sue critiche
costruttive mi hanno consentito di considerare il punto nodale della questione: la tutela del contribuen-
te. Al Professore Falsitta i sensi della mia profonda gratitudine.
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contenzioso tributario, riordinando gli organi della giurisdizione in commissioni pro-
vinciali e regionali e sopprimendo la commissione tributaria centrale. E’ stato cosi
escluso il terzo grado di giudizio che aveva luogo davanti a tale organo giurisdiziona-
le. In sostituzione e stato introdotto un nuovo strumento di tutela delle ragioni del ri-
corrente: il ricorso per cassazione, facendo salvi i ricorsi pendenti dinanzi alla com-
missione centrale, che doveva esaurirsi entro e non oltre il 31 dicembre 1998.

Con decreto del primo presidente della Corte di Cassazione del 19 giugno 1999 e
stata istituita la quinta sezione civile «competente per le controversie in materia tribu-
taria»,* a seguito dell’introduzione del ricorso per cassazione contro le decisioni rese
dalle commissioni tributarie regionali. L’obiettivo era quello di garantire
quell’indirizzo che le soppresse commissioni centrali — giudici di merito — non aveva-
no potuto assicurare. L’istituzione di detta commissione ha comportato la necessita di
riordinare il ricorso per cassazione, ponendo I’accento sulla specialita sostanziale e
processuale delle controversie tributarie. L’opportunita di una considerazione unitaria
dell’intera materia ha richiesto adeguati riferimenti normativi ai principi specifici, ma
tendenzialmente comuni a tutti i tributi. Tutto questo in un quadro sistematico che ha
superato la distinzione settoriale legata alla disciplina del singolo tributo?.

Scopo dei mezzi di impugnazione & il rimedio «ai vizi di una sentenza»®. Detti
mezzi si distinguono in «impugnazioni rescindenti e impugnazioni sostitutive»* al fi-
ne di ottenere una pronuncia di mero annullamento (o cassazione) della sentenza im-
pugnata (senza sostituire la pronuncia impugnata, essendo a tal fine necessario un
nuovo giudizio), le seconde, invece, mettono capo ad una pronuncia che sostituisce a
tutti gli effetti quella impugnata®.

Nel processo tributario é previsto, contro le sentenze della commissione tributaria
provinciale I’appello alla commissione tributaria regionale. Contro le decisioni di
queste ultime si puo ricorrere in Cassazione. La revocazione € ammessa contro le sen-
tenze di primo e secondo grado e contro le sentenze della Cassazione®.

Pur recependo in linea di massima un sistema di tutele mutuato dal cod. proc.
civ., il processo tributario non prevede né I’opposizione di terzo, né il regolamento di
competenza’.

In conclusione, nel processo tributario i mezzi di impugnazione ordinaria sono:
I’appello, il ricorso per cassazione e la revocazione c. d. ordinaria; € invece impugna-

1 attivita giurisdizionale della quinta sezione civile della Corte di Cassazione ¢ iniziata dal primo no-
vembre 1999.

2 Dette considerazioni riflettono il pensiero del Prof. Della Valle. Cfr. E. DELLA VALLE, Il processo
tributario, Padova, Cedam, 2008.

3 F. TEsAURO, Compendio di diritto tributario, Torino, Utet, 2006, p. 211.

* Ibidem.

5 Ibidem.

®1vi, p. 212.

" 1bidem.
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zione straordinaria la revocazione proponibile contro le sentenze passate in giudica-
to®.

La Suprema Corte e stata cosi investita di una nuova competenza che, sebbene
ancorata ai motivi di cui all’art. 360 cod. proc. civ., non puo escludere — nell’esame
delle questioni sottoposte al suo vaglio — I’applicazione della disciplina tributaria di
riferimento®. In base al rinvio ai motivi contemplati dal citato articolo 360 — operato
dall’art. 62 del decreto n. 546 del 1992 del codice tributario — il giudizio dinanzi alla
quinta sezione della Corte di Cassazione e un giudizio di legittimita in ordine alle
norme sostanziali e processuali applicate alla fattispecie, con esclusione di qualsiasi
doglianza relativa al fatto: la specifica materia oggetto dell’impugnazione é discipli-
nata dalle regole del sistema processual - civilistico, ivi compresa la novella legislati-
va introdotta dall’articolo 360 bis in ordine ai nuovi casi di inammissibilita del ricor-
s0®?. Ma una dettagliata disciplina, che comporta un espresso riferimento alla materia
tributaria, viene riservata dall’art. 53 del succitato decreto al giudizio di rinvio. In tale
sede il suddetto articolo, al terzo comma, dispone che siano osservate le norme stabi-
lite per il procedimento dinanzi alla commissione tributaria a cui il processo é stato
rinviato.

Nel giudizio di rinvio, pertanto, a differenza del rito processual — civilistico, non
e prevista la figura del giudice istruttore, essendo affidata dal collegio — ad uno dei
suoi componenti — I’esecuzione degli adempimenti istruttori. Non risulta inoltre di-
sciplinata I’'udienza istruttoria, rappresentando gli incombenti probatori piuttosto un
incidente probatorio, cioe «una eccezione alla regola della immediata decisione della
controversia nell’udienza di trattazione»'!,

Un valido contributo offre il Falsitta in ordine al ricorso per cassazione contro le
sentenze della commissione tributaria regionale, sulla base dell’art. 360 nn. 1- 52, Si
evidenzia come la legislazione abbia assunto posizioni contrastanti in un breve lasso
di tempo: il D. Lgs. n. 40/2006 introduce I’art. 366 bis in tema di formulazione di mo-
tivi di diritto®3. Si tratta di modifiche concernenti anche ricorsi “avverso sentenze del
giudice tributario” sulla base dell’art. 62 D. Lgs: n. 546/19924. Di notevole rilevanza
la succitata legge n. 69/2009 che, con I’introduzione dell’art. 360 bis cod. proc. civ.
ha configurato due ipotesi di inammissibilita del ricorso per cassazione: 1 quando il
provvedimento impugnato abbia deciso questioni di diritto «coerentemente

8 Ibidem.

SCfr. inoltre N. D’AMATI, C. Coco e A. URICCHIO, Sistema istituzionale del diritto tributario, Bari,
Cacucci, 2010, pp. 351-352.

10 Al ricorso per cassazione avverso le decisioni delle commissioni tributarie e al relativo procedimento
si applicano, ai sensi dell’art. 61 D.Lgs 31 dicembre 1992 n.546, le norme dettate dal codice di proce-
dura civile in quanto applicabili (Cass. Civ., sez. V, 4 giugno 2003, n. 8918).

11 Cfr. A. FANTOZzI, Corso di diritto tributario, Torino, Utet, 2004, p.336.

12 G. FALSITTA, Manuale di diritto tributario, Padova, Cedam, 2012, p.606.

13 Detto articolo verra successivamente abrogato dalla L. n. 69 del 18 giugno 2009, (cfr. FALSITTA, op.
cit.).

14 FALSITTA, Op. cit., p. 607.
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all’indirizzo giurisprudenziale della Corte»*®; 2 quando appaia manifestamente infon-
data la censura relativa ai principi regolatori del giusto processo?®.

L’art. 360 bis n. 1 cod. proc. civ. si sofferma sulle varie ipotesi in cui non do-
vrebbe essere pronunciata la inammissibilita del ricorso: a) quando le decisioni della
commissione regionale siano in contrasto con la giurisdizione della Suprema Corte;
b) in caso di carenza totale o parziale di “precedenti di legittimita”) quando i motivi
di censura siano tesi ad una migliore formulazione anche sul piano «logico argomen-
tativo della giurisprudenza consolidata»’.

2. L’attuale normativa si rileva alquanto lacunosa in ordine alla tutela del contri-
buente. A contemplare I’incidenza del 360 bis n. 2 in ordine ai «principi regolatori del
giusto processo» — in assenza di riscontri normativi rilevabili dalle norme processuali
— il Falsitta si rifa ai canoni generali dettati dagli artt. 2, 24 e 111 della Costituzione in
ordine ai principi fondamentali sui quali si articola il processo: la domanda, il con-
traddittorio, la legittimazione, il giudicato®®. Ne consegue pertanto che tutte le viola-
zioni concernenti le suddette norme violino i principi del giusto processo. Solo quan-
do i motivi di doglianza siano privi di fondamento «in tal caso potrebbe poter operare
il principio preventivo»®. Decisiva per la corretta impostazione del processo tributa-
rio e I’osservanza delle disposizioni contenute nell’art. 360 bis. Il ricorso che non fac-
cia riferimento a detta norma rischia di essere considerato inammissibile?. In tale
ambito i piu recenti sviluppi della dottrina pongono I’accento sul principio di dignita
della persona.

E’ un corollario di questo principio, rientrante peraltro nel concetto di giustizia
tributaria, che I’imposizione sia direttamente proporzionale a capacita economica
contributiva?.,

Detta proporzionalita si ricollega alla tutela del cosiddetto “minimo vitale” e al
cosiddetto “divieto di imposizioni insostenibili”, sulla scorta di principi fondamentali
della richiamata Carta di Nizza 7 dicembre 2000, incorporata nel Trattato U. E.?2

D’altra parte una visione storica in ordine alla valenza di nozione di capacita con-
tributiva, cosi come disposto dall’art. 53 della Costituzione, mette in risalto la tutela
costituzionale del “minimo vitale”. La dottrina, tesa a tutelare “il minimo vitale” met-
tendolo al riparo da eccessive ingerenze del fisco - fermo restando il principio di ca-

15 |vi, p. 606, n. 88.

16 lvi, p. 607, n. 88.

7 Ibidem.

18 Facendo riferimento al pensiero del Marinelli, il Professore Falsitta osserva che tutte le norme che
disciplinano I’esercizio della giurisdizione concorrono intrinsecamente ad attuare il giusto processo
(FALSITTA, op. cit., p. 607 n. 88).

19 Ibidem.

20 |bidem.

2L G. FALSITTA, Il principio della capacita contributiva nel suo svolgimento storico prima e dopo la
costituzione repubblicana, Milano, Giuffre, 2014, p.183, n. 20.

22 Cfr. per tutti FALSITTA, cit., 183 n. 21.
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1l ruolo della sezione tributaria della Corte di cassazione

pacita contributiva come “dovere inderogabile di solidarieta” — fa derivare dal combi-
nato disposto degli artt. 2 e 53 della costituzione, la mancanza di presupposti in base
ai quali sia radicabile il potere tributario?.

Detto principio, riconosciuto anche dalla Corte costituzionale, & stato nei fatti piu
volte disatteso dal legislatore?*.

Si tratta di un “escamotage”, a giudizio del Falsitta, che non ha alcun fondamento
nei principi costituzionali se il legislatore sottrae I’intero reddito al contribuente®.

Mette in luce I’ Autore come la pressione fiscale prodotta da imposte reddituali e
patrimoniali violi il principio di tutela dei redditi minimi,

Questo problema e stato avvertito negli stati europei che, sia pure in modo diver-
so, tendono a vietare la confisca dell’intero reddito, causato da imposte reddituali e
patrimoniali?’.

Un esempio non certo incoraggiante é costituito da una ordinanza della commis-
sione ordinaria provinciale di Chieti. Si tratta della ordinanza n. 362/2000 che «a
fronte di un reddito di euro 23.995, I’imposta dovuta — durando Irpef e Irap — e stata
di euro 60.485»%,

L’imposta ha prosciugato I’intero reddito ed ha intaccato parte del patrimonio
dell’impresa?®, “L’effetto confiscatorio”, precisa I’Autore, dipende da vari fattori ma
puo verificarsi con frequenza e non ci sono adeguati strumenti di tutela.

L’irap, definita da Francesco Forte “terribile imposta” mette in luce, nello stesso
legislatore «una assai fragile conoscenza dei principi di giustizia tributaria presenti
nella costituzione vigente».

L’incentivazione di un rapporto paritetico fra fisco e contribuente — quale appare
nella piu recente normativa del settore — versa in un contesto ancora fluido a causa
della tutela del c.d. interesse fiscale®C.

In tale ambito che si propone di potenziare il complesso delle garanzie facenti
capo al contribuente, risulta infatti escluso, da parte di quest’ultimo, il diritto di ac-
cesso nei procedimenti tributari secondo la disposizione di cui all’art. 24 lett. b della
legge n. 241 del 7 agosto 1990, con disparita di trattamento rispetto alla regolazione
dell’accesso agli atti amministrativi.

Z FALSITTA, cit., p.96.

24 vi, p. 196.

2 1bidem.

26 1hidem.

27 |vi, p. 197.

2 |vi, p. 199.

29 |bidem.

30 Cfr. L. 27 luglio 2000, n. 212 in Lo statuto del contribuente, commentato dal Prof. A. Uricchio (A.
URICCHIO, voce Statuto del contribuente, in Dig. Disc. Priv. Sez. Comm., aggiornamento vol. I, Tori-
no, 2003, pp. 845 ss.); bene a proposito il Prof. Falsitta sottolinea «I’inesistenza di un interesse, costi-
tuzionalmente tutelato, all’ingiusto riparto delle imposte in funzione della tutela dell’interesse fiscale
alla rapidita e certezza del prelievo...» (G. FALSITTA, Giustizia tributaria e tirannia fiscale, Milano,
Giuffré, 2008, p.19.
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Di una effettiva disparita delle parti tratta un interessante contributo di Andrea
Poddighe che sottolinea la necessita, alla luce dei principi desumibili dagli artt. 24, 3
e 111 Cost. «di ripensare il rito alla luce del principio di parita delle parti, del con-
traddittorio, della imparzialita e terzieta del giudice e della ragionevole durata del
processo». Alcune sentenze della consulta — sostiene I’ Autore — hanno reso piu diffi-
cile la tutela del ricorrente sulla base dell’interesse fiscale, inteso quale interesse dello
stato alla percezione dei tributi. “Da un punto di vista sostanziale”, conclude I’ Autore
«I’interesse fiscale non puo giustificare violazioni del principio di capacita contributi-
va... o ignorare “il rispetto della parita delle parti»>L.

Tutto questo incide sul diritto di difesa di cui all’art. 111 Cost.

L’adeguamento ai principi dell’ordinamento comunitario concernenti la dignita
della persona — ivi compresa la dignita del contribuente — garantirebbe il diritto di ac-
cesso ai documenti, riconosciuto al cittadino comunitario dall’art. 11 102 della richia-
mata Carta di Nizza, rispettando la pariteticita delle parti nel giusto processo®.

La difficolta di stabilire un rapporto gerarchico tra norme comunitarie e norme
nazionali non sembra assicurare nella situazione attuale un efficace diritto alla difesa
del contribuente secondo quanto stabilito dalla disciplina costituzionale.

3. | Paesi dell’Europa occidentale tendono a trovare un minimo comune denomi-
natore sulla base dei principi generali che informano i vari ordinamenti. Tutto questo
e il risultato non tanto del processo di integrazione quanto delle comuni linee guida
presenti nei vari ordinamenti costituzionali.

Si é imposta una nuova mentalita nella concezione dei rapporti tra fisco e contri-
buente, con una particolare attenzione alla tutela dei diritti dei cittadini®.

E’ impossibile pensare ad una “legislazione europea unificata” in tempi brevi®*.

Diversita si evidenziano nei modelli organizzativi: un “sistema misto” nel quale
convivono organi del contenzioso amministrativo e tributario e giurisdizione ordina-
ria” si ravvisa in Spagna e nel Regno Unito. Un sistema dualistico con un «rapporto
fra giurisdizione civile e giurisdizione amministrativa in Francia, una giurisdizione
tributaria speciale in Germania»®.

3L Cfr. A. PODDIGHE, Giusto processo e processo tributario, Milano, Giuffre, 2010, pp. 125 ss.

32 Cfr. Dignita e tassazione, M. ANGIULLI, IV incontro Jonico-polacco, CEDICLO, Universita di Bialy-
stock, intervento al Convegno, Dignita dell’uomo. Dalla dignitas alla clausola di dignita, Taranto -
Cala Corvino Monopoli, 13-15 maggio 2009.

33 Cfr. F. D’AYALA VALVA, Brevi riflessioni sullo stato della giustizia tributaria, in «ll Fisco», 10
(2005), fasc. 1, pp. 139 ss.; M. CICALA, Nel recupero di efficienza dell’amministrazione una condizio-
ne per il successo della Magna Carta, in «Guida al diritto del Sole 24 ore», 31 (2000); cfr. per tutti S.
PiLLITTERI, Il contenzioso tributario in Europa, in www.datalexis.it/Archivio/giustiziatributaria/ pillit-
teri.html, p.1.

34 Cfr. M. CoMBA, Lineamenti di giustizia tributaria comparata, in G. PALEOLOGO (a cura di) La giu-
stizia tributaria italiana e la sua commissione tributaria centrale, Milano, Giuffre, 2005, p. 98; cfr. per
tutti PILLITTERI, op. cit., p.1.

35 ComBA, op.cit.; cfr. per tutti PILLITTERI, op. cit., p.2.
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«Nonostante tutti i tentativi contrari ...» scrive il Pillitteri «anche il nostro ha
avuto la sua carta dei diritti del contribuente, che si e data addirittura la qualificazione
di statuto, da taluni ritenuta enfatica, ma che ha rappresentato una grande occasione
per far progredire e migliorare il complesso dei rapporti tra amministrazione finanzia-
ria e contribuente attraverso precise regole quali la semplicita delle norme e dei prov-
vedimenti, la chiarezza, I’equita sostanziale e la correttezza dei comportamenti»>®.

Infatti la legge 212/2000 & decisamente innovativa: le sue norme attuano i princi-
pi costituzionali di cui all’art. 3, 23, 13 e 97 e “si differenzia dalle altre carte dei diritti
dell’OCSE «dal momento che disciplina il modo di legiferare in materia tributaria, ol-
tre a contenere disposizioni volte ad orientare in senso garantistico tutta la prospettiva
costituzionale del diritto tributario»®’.

Con I’inserimento della figura del garante nello statuto si sottolinea «la funzione
di tutela diretta ed immediata delle stesse norme e di quelle tributarie in genere»e,

Per quanto importante punto di riferimento il garante, nell’operare in uno spazio
equidistante fra contribuente e amministrazione finanziaria, non sempre riesce ad
operare in modo costruttivo®.

Il processo tributario in Italia ha subito nel tempo diversi mutamenti derivati da
una maggiore sensibilita processuale e concettuale del legislatore.

La disciplina processuale risulta sostanzialmente in una situazione di continuita
con la precedente.

Le commissioni tributarie esercitano attualmente una giurisdizione speciale di-
versa da quella ordinaria. Il magistrato tributario non ¢ di carriera: nelle commissioni
tributarie entrano componenti non togati presi dai ruoli dei magistrati, dei notai e dei
liberi professionisti®!.

Tutto I’attuale assetto pone tuttavia dei problemi, data la necessita di far occupare
il ruolo di componente di commissione a persone esperte e preparate, in grado di for-
nire garanzie in ordine alla propria imparzialita e terzieta®.

Il Regno Unito e assorto a modello di stato ove la tutela del contribuente si colle-
ga ad una antica tradizione. «ll sistema inglese € caratterizzato da organi del conten-
zioso amministrativo distinti per gruppi di tributi e per tipologie di controversie ed
organi della giurisdizione ordinaria»*®.

36 PILLITTERI, cit., p.5.

37 Ibidem.

38 F. D’AYALA VALVA, Dall’ombudsmen al garante del contribuente. Studio di un percorso normativo,
in Riv. dir. trib. (2000), pp. 1037-1039; PILLITTERI, op. cit., p. 6.

3 PILLITTERI, Op. cit., pp. 6-7.

40 Cfr. A. URICCHIO, Atti e poteri del giudice tributario tra principi del “giusto processo™ ed estensio-
ne della giurisdizione tributaria, Bari, Cacucci, 2007, pp. 41 ss.

4L Cfr. PILLITTERI, Op. Cit., p.7.

42 Cfr. A. URICCHIO, Atti e poteri del giudice tributario, cit. p. 20.

43 PILLITTERI, 0p. cit., p.8.
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Competenti in materia di imposta sul reddito sono i general commissiowers of in-
come tax. Agli special commissiowers sono riservate specifiche competenze quali
“questioni” in materia di fiscalita internazionale, tassazioni dei redditi di trust, impo-
ste sui redditi petroliferi, etc. Altri organismi hanno competenza sull’lva, sulle accise
e sui diritti doganali.

Contro le decisioni dei summenzionati organi € ammesso il ricorso alla Alta Cor-
te, “con possibilita di appello e ricorsi” alla Camera dei Lords**.

Nel Regno Unito si attribuisce molta importanza alla prevenzione del contenzio-
s0: esistono una serie di rimedi atti a dirimere i conflitti pur in mancanza di una speci-
fica normativa in ordine all’autotutela. Si tende ad evitare I’abuso di potere con una
normativa che risponde a criteri di “efficacia” di “giustizia e imparzialita*®”.

Dal 1993, per migliorare il rapporto tra amministrazione finanziaria e contribuen-
ti e stato creato I’ufficio del revenue adjudicator, i cui compiti consistono
«nell’esaminare le lamentele dei contribuenti circa il funzionamento degli uffici».

Figura analoga a quella del garante del contribuente I’adjudicator ha il compito
di tentare una composizione amichevole o una risoluzione “che pud comprendere an-
che la liquidazione dell’indennizzo”. Altra figura di garanzia che opera
nell’ordinamento  inglese e quella del commissario parlamentare per
I’amministrazione che «ha la funzione di intervenire in caso di cattiva amministrazio-
nex»*,

Contro gli atti della amministrazione fiscale i contribuenti possono ricorrere a
speciali tribunali. Le procedure seguite dalla amministrazione fiscale se contestate,
POSsONo essere impugnate presso I’Alta Corte*’.

Un aspetto particolare delle Corti del Regno Unito e costituito dalla competenza
esclusiva in ordine al controllo dell’amministrazione. La Corte divisionale o Alta
Corte ha il potere di trattare anche questioni inappellabili.

La ratio di detta prerogativa sta nel rimediare a soluzioni ingiuste o illogiche del-
la amministrazione finanziaria“.

Si puo adire la Corte per i casi al di fuori della competenza dei tribunali delle tas-
se, 0 quando il comportamento del funzionario sia censurabile. Pur potendo revocare
od annullare la decisione del fisco, non «ha il potere di sostituire la decisione annulla-
ta con quella che le € sembrata piu giusta, cosa invece nei poteri dei tribunali delle
tasse*.

In Francia le garanzie dei contribuenti possono essere distinte in tre gruppi:

a) la limitazione temporale dell’azione amministrativa

4 PILLITTERI, Op. cit., p.9.
4 bidem.

4 Ivi, p.10.

47 |vi, p.11.

“8 1bidem.

49 1bidem.
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b) il diritto all’informazione del contribuente

¢) il contraddittorio fra amministrazione e contribuente®°.

Il potere della amministrazione fiscale “pud essere esercitato” nel tempo di tre
anni. Se nell’arco dei tre anni I’amministrazione & rimasta inerte, il debitore contri-
buente va in prescrizione.

La prescrizione puo essere comunque interrotta.

L’informazione da parte della amministrazione nei confronti del contribuente in
ordine ai diritti e agli obblighi ha lo scopo di consentire il contraddittorio. Il contrad-
dittorio & teso a tutelare i diritti del contribuente®?.

All’esito del contraddittorio si puo realizzare un accordo fra amministrazione e
contribuente «attraverso il condono e la transazione tributaria. Lo scopo di tutto quan-
to premesso € quello di evitare il contenzioso»®2,

Pur avendo molti punti in comune la legislazione italiana e la legislazione france-
se, «la Francia non conosce una speciale magistratura tributaria e si avvale spesso del
giudice ordinario e di quello amministrativo»°2,

In Francia il giudice competente (ordinario o amministrativo) e «in funzione dei
diversi tipi di imposta».

La competenza del giudice amministrativo concerne le imposte indirette, quella
del giudice ordinario riguarda «le imposte dirette e, per estensione, la tassa di pubbli-
cita fondiaria e di registro»®*.

Alla base della giustizia tributaria c’e il principio della collegialita che vale sia
per il giudice ordinario che per quello amministrativo®®.

La giurisdizione in Francia e articolata secondo il principio del doppio grado di
giurisdizione: le sentenze del giudice ordinario sono ricorribili in appello, le sentenze
del giudice amministrativo sono impugnabili presso le corti amministrative d’appello.

«L’introduzione di tali corti ha portato il Consiglio di stato a divenire giudice tri-
butario di Cassazione»®®. «Nel processo tributario. . . contribuente e fisco hanno pari-
ta di mezzi ma ¢ il giudice che tende a mettere in pari condizioni le parti»°’.

A partire dal 1986 in Francia i tribunali amministrativi esercitano anche un inca-
rico di conciliazione. Detta facolta viene esercitata “con molta parsimonia®®”,

La legislazione italiana e quella francese obbediscono alla stessa filosofia ed al-
cuni istituti hanno lo scopo «di ridurre il numero delle controversie e la durata del

%0 Ivi, p.12.
51 1bidem.
52 |vi, p.13.
53 1bidem.
%4 Ivi, p.14.
55 Ibidem.
% Ibidem.
57 |vi, p.15.
58 |vi, p.16.
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procedimento», soprattutto le «procedure del pre-contenzioso che tendono a “stabilire
un dialogo fra fisco e contribuente»®°.

La legislazione tedesca offre una alternativa al contribuente:

a) la possibilita di opporsi con una richiesta priva di formalita

b) col ricorso ad uno “specifico procedimento formale®°.

La costituzione tedesca recita: «se qualcuno viene leso nei propri diritti dal potere
pubblico, puo adire le vie giudiziarie. Se non esiste una competenza diversa sono
ammesse le vie ordinarie».

La giurisdizione tributaria nell’ordinamento tedesco «é esercitata in via esclusiva
da giudici speciali in parte togati e in parte onorari»®*.

La tutela del contribuente & garantita da una magistratura specifica, ai sensi
dell’art. 19 co. 3 della Costituzione. In detto articolo si precisa che per le questioni fi-
scali & superfluo il ricorso alla magistratura ordinaria®?.

Rilevanza giuridica ha qualsiasi comportamento della amministrazione nel qua-
dro dell’ordinamento tributario®?.

Con I’atto di imposizione il fisco stabilisce in forma scritta e in maniera vinco-
lante gli oneri del contribuente. L’ammontare del debito e la determinazione della
persona soggetta a imposizione é sulla base di controlli e operazioni contabili.

Poiché I’autorita, nella determinazione dei tributi, si deve richiamare a specifiche
norme, & impossibile la conciliazione tra fisco e contribuente®,

Prima che si formalizzi il contenzioso € consentita una impugnazione in modo in-
formale che permette, senza gravami fiscali, un esame dell’atto amministrativo dal
punto di vista sia della legittimita che del merito.

E’ regola fondamentale che il contenzioso giudiziario abbia inizio solo quando la
azione di opposizione extra giudiziaria sia rimasta infruttuosa®®.

Rimedio di contestazione € costituito dal ricorso gerarchico, in cui decide
I’autorita immediatamente superiore a quella che ha emanato I’atto. Diversamente si
ricorrera “contro I’inerzia dell’amministrazione”°®.

Con una serie di cautele, rispetto all’ordinamento italiano, la legge (art.19 co.4
G.C.), da la facolta di sospendere “I’esecuzione di un atto contestato™:

1-qualora vi siano seri dubbi sulla legittimita dell’atto contestato.

2-quando I’esecuzione comporti per I’interessato un pregiudizio non giustificato
dai superiori interessi pubblici

%9 Ibidem.

80 Ivi, p.17.

81 Cfr. D. BIRK, Diritto tributario tedesco (traduzione a cura di E. DE MITA), Milano, Giuffre, 2006, p.
1450.

62 Cfr. PILLITTERI, op. cit., p.17.

8 Ibidem.

& 1hidem.

8 |vi, pp.17-18.

% Ivi, p.18.
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3-quando venga prestata una adeguata garanzia®’

Per quanto concerne il procedimento in sede giudiziaria, in primo grado le parti
possono presentarsi senza I’ausilio di un avvocato®®,

Il contenzioso giudiziario & alquanto ridotto dal momento che solo una piccola
parte delle controversie € portata davanti al giudice. “L’autorita finanziaria” si adope-
ra di risolvere le questioni in fase di pre-contenzioso®®

Non e possibile soffermarci sui vad, tipi di azione previste per la tutela del con-
tribuente. «ll pit importante requisito tipico del processo tributario € costituito dalla
legittimazione attiva. Si richiede all’attore di evidenziare i fatti in modo circostanziato
e “di essere stato leso nei suoi diritti» .

Nell’atto di appello deve essere indicato in modo circostanziato «l’esistenza di
almeno un motivo di ammissibilita» 'L,

«Ulteriore modo di impugnazione é la revisione che corrisponde al nostro giudi-
zio di Cassazione e pu0 essere proposta solo per violazione di diritto» 2.

E’ arduo poter operare una comparazione in ordine ai diversi sistemi tributari esi-
stenti. «Vari sono i modi di intendere la politica in genere e quella fiscale in particola-
re»’s,

E’ opinione consolidata che mezzo secolo di politica europea abbia avvicinato
non solo I’economia dei vari paesi aderenti ma anche il modo di amministrare la cosa
pubblica e di salvaguardare i diritti dei cittadini’.

57 Ivi, p. 19.

%8 1hidem.

8 1hidem.

0 Ibidem.

L Ivi, p. 20.

2 |vi, p. .

3 G. ConsoLo, Modelli comparativi di organizzazione di contenzioso tributario ed effettivita della tu-
tela, in Dir. prat. trib. I (1988), p. 775; A. AMATUCCI, Problemi di armonizzazione del contenzioso tri-
butario in Europa, in M. LECCISOTTI (a cura di) Il contenzioso tributario, problemi e prospettive, Pa-
dova, Cedam, 1992 p. 65; G. MINIECI, L’organizzazione del contenzioso tributario e le esperienze eu-
ropee e statunitense in «Le commissioni tributarie», IV (1998), p. 33.

" PILLITTERI, 0p. cit., p. 21.
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Silvia Bellino

Il principio di diritto sancito dalla CEDU ¢ destinato a sollevare, pero, non pochi
problemi principalmente per quanto attiene I’adeguarsi della giurisprudenza interna
degli stati membri dell’UE al monito espresso nonché a quanto previsto dall’art. 6
della CEDU, in tema di equo processo e regole del contraddittorio. 1l lento adeguarsi
della magistratura interna, attualmente, pare vivere un momento di freddo distacco e
consapevole criticismo’ rispetto alle decisioni delle corti europee, con le quali,
comunque, sempre permane un incessante dialogo®.

Quello che la Corte di Strasburgo chiede, anche all’Italia, € I’adeguamento celere
e definitivo del giudizio di appello ai principi del giusto processo, ovvero piu
specificatamente al diritto alla prova e ai principi di oralita e contraddittorio, ai quali,
comunque, costituzionalmente, con la prescrizione dell’art. 111 Cost., la Repubblica
informa il proprio operato, ma che, spesso, restano disattesi.

Giova ribadire, infatti, che uno dei requisiti fondamentali del giusto processo € la
possibilita che viene fornita all’imputato di poter affrontare la propria accusa e,
dunque, interloquire coi testimoni, alla presenza dell’organo iusdicente: tanto, pero,
non si verificherebbe laddove non fosse data la possibilita di reiterare I’assunzione
della testimonianza innanzi al giudice di seconde cure e, pertanto, sarebbe in palese
violazione dell’art. 6 della Convenzione.

La motivazione per la quale la rinnovazione dibattimentale in appello e ipotesi
meramente eventuale, tassativamente legata agli stretti parametri delineati dall’art.
603 c.p.p., pero, risiede nel fatto che il giudizio stesso di appello e stato plasmato dal
legislatore come momento di controllo dell’operato espletato durante il dibattimento

assolutoria avviene sulla base di una diversa valutazione di circostanze di fatto». Sostiene A. GAITO,
Verso una crisi evolutiva per il giudizio di appello, in Arch. Pen. (2012), pp. 349 ss. E’ solo con la
sentenza Manolachi c. Romania, pero, che si sancisce come si debba procedere alla rinnovazione
dell’istruttoria dibattimentale in appello per assumere la prova orale anche quando la stessa non sia
stata richiesta dalla parte, quasi a voler considerare I’assunzione alla stregua di un dovere dell’organo
giudicante operante secondo i principi di un processo giusto ed equo, cosi come sostenuto da |. PARDO,
Nota critica sulla giurisprudenza della Corte Europea e della cassazione in tema di appello su
decisione assolutoria, in «www.diritto.it», 29 ottobre 2013.

" A tal proposito si legga D. CHINNICI, Verso il “giusto processo™ d’appello: se non ora, quando?
Dalla irriducibile staticita nello ius positum italiano al dinamismo cognitivo nel “diritto vivente”
europeo, in Arch. pen., 3 (2012), p. 921. Ad avviso dell’ Autrice la struttura del secondo grado «non ¢
incastonabile nel prisma del giusto processo», a causa di una intrinseca incompatibilita col «nucleo
fondativo di garanzie minime, inderogabili in peius, nel contesto dell’accertamento
processualpenalistico». Dello stesso avviso e, piu precisamente, A. SCALFATI, La procedura penale, la
retroguardia autoritaria e la compulsione riformista, in Dir. pen. proc., 8 (2009), p. 941. L’Autore
evidenzia, altresi, la fisiologica compressione del regime dei gravami negli ordinamenti che
valorizzano il contraddittorio per la prova nel primo giudizio.

8 Cosi M. CAIANIELLO, L’adeguamento italiano alle sollecitazioni europee in materia penale. Brevi
cenni introduttivi, Relazione per il convegno di studio annuale sulla evoluzione della giurisprudenza
della suprema Corte di cassazione, in «www.camerepenali.it», 25-26 ottobre 2013.
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La rinnovazione della prova dichiarativa in appello

di primo grado®, non gia, piuttosto, come secondo grado di giudizio tout court con la
piti ampia cognizione di merito.°

Fare in modo che la giurisprudenza delle corti interne si allinei con quanto
prescritto dalla Corte di Strasburgo significherebbe, pertanto, rivedere la costruzione
della struttura stessa del giudizio di appello, ed &, probabilmente, per questo che si
assiste ad una sorta di ritrosia nel recepire sic et simpliciter i dicta europei senza
sottoporli alla benché minima critica o verificarne I’applicabilita.

In Europa, I’attivita interpretativa della magistratura della Commissione e della
Corte europea dei diritti umani ha creato un vero e proprio patrimonio giuridico
comune che costituisce un preciso «diritto europeo delle liberta»t!: una serie di regole
minime che devono essere concretamente osservate per assicurare uno «spazio vitale
di libertd» in una «societa democratica»'?, che & poi quello che si auspica dalla
nascita e dall’attivita dell’UE.

In tal senso, e di fondamentale importanza che gli Stati membri tutti si adeguino a
quanto stabilito dalla CEDU ed, altresi, importante & che si impegnino a dare
esecuzione ai vari decisum della Corte stessa, onde evitare di vanificarne I’operato,
correndo il rischio di porre in essere comportamento configgenti con i principi della
Convenzione stessa alla quale si €, comunque, giuridicamente vincolati.

La forza cogente dei moniti delle Corti Europee in Italia é, poi, sancita
costituzionalmente dalla lettura del combinato disposto degli artt. 10 e 117 della
Cost., primo comma, laddove impone la conformazione della legislazione interna ai
vincoli derivanti dagli ‘obblighi internazionali’*, per cui gli stessi sono destinati a far
parte stabilmente della struttura giurisprudenziale interna degli Stati membri, che,

% G. SPANGHER, Appunti per un ripensamento del giudizio di appello, in Dir. pen. proc., 5 (1996),
pp.623 ss., secondo il quale un’interpretazione restrittiva delle ipotesi di rinnovazione dibattimentale,
che sono il mezzo processuale per realizzare il novum iudicium in secondo grado, trova
«indubbiamente una sua giustificazione profonda nella scelta ( tendenzialmente) accusatoria del nuovo
processo penale. Invero, in un modello di questo tipo la presenza-concettualmente non agevole- d’un
giudizio di secondo grado si giustifica soltanto in una logica di controllo, rifiutando comunque quella
della reiterazione dei giudizi».

10 Per una piti ampia disamina circa il giudizio di appello si legga D. CHINNICI, Giudizio penale di
seconda istanza e giusto processo, Torino, Giappichelli, 2009.

1A tal proposito non pud non considerarsi quanto affermato da A. MARANDOLA, Introduzione in
Speciale CEDU e ordinamento interno, Gli Speciali, in Dir. Pen. Proc., (2014), pp. 4 laddove si legge:
«E’ dato non confutabile che, da tempo, il giurista italiano & chiamato a confrontarsi con un nuovo
scenario normativo di riferimento: fonti sovranazionali e convenzionali sono ormai entrate a far parte
della trama normativa processual-penale. Pronunce della Corte di Giustizia e della Corte europea dei
diritti dell’lUomo segnano ormai il percorso che la giurisprudenza, prima, e il legislatore, poi, sono
tenuti a seguire», definizione mirabile di cosa debba essere considerato nuovo parametro normativo di
riferimento e futuro scenario della procedura penale di domani.

123, LoNATI, Il contraddittorio nella formazione della prova orale e i principi della C.E.D.U.: una
proposta de iure condendo, in «www.dirittopenalecontemporaneo.com», 16 luglio 2012.

13 In tal senso Corte Cost., sent. 7 aprile 2011, n.113 in Relazione n.18/13 Corte Suprema di
Cassazione, p. 16.
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purtuttavia, spesso, paiono mostrare un freddo atteggiamento ed una ritrosa lentezza
nell’adeguamento.

La Corte costituzionale ha, peraltro, stabilito che nel sistema delle fonti del nostro
ordinamento, le disposizioni della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali, cosi come interpretate dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, hanno il rango di norme interposte, che, attraverso il
meccanismo di adattamento previsto dall’art. 117 Cost., comma 1, diventano esse
stesse parametro di legittimita costituzionale delle norme di diritto interno, di guisa
che il giudice dello stato membro deve applicare queste ultime secondo
un’interpretazione non solo  costituzionalmente conforme, ma anche
convenzionalmente orientata®®.

Il fatto pero che la giurisprudenza interna degli Stati membri non possa
prescindere dalla vis interpretativa europea, non significa che la stessa a quest’ultima
debba servilmente adeguarsi'®, quanto piuttosto che, pur nel rispetto doveroso dovuto
ai giudici di Strasburgo, gli organi iusdicenti di ciascuno Stato membro ben possono,
con adeguata motivazione, adottare una diversa e piu fondata lettura delle norme
convenzionali.

E’ compito, infatti, degli ordinamenti interni degli Stati membri e degli organi
nazionali quello di adoperarsi al fine di assicurare a ciascun individuo la tutela dei
diritti previsti dalla Convenzione. Il ruolo svolto dal diritto convenzionale e dai
giudici europei risulta meramente residuale, potendo questi, infatti, solo intervenire in
un secondo momento al fine di controllare I’applicazione dei diritti sanciti erga
omnes e le eventuali omissioni di ciascuno Stato.

La rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale in grado di appello € un istituto la
cui ratio risiede nella garanzia di un diritto alla prova nel contesto di un processo di
parti, sebbene si inserisca all’interno del secondo grado di giudizio del processo
penale italiano, ancora fortemente intriso di caratteristiche care al rito inquisitorio,
caratterizzato come & dall’essere considerato quale strumento di mero controllo, dalla
cognizione solo parziale, dunque ridotta limitatamente al merito.

E’ possibile verificare come la predisposizione di recepimento delle
interpretazioni fornite dalla CEDU non e sempre stata automatica e celere. Infatti,
sebbene in un primo momento, I’aspirazione a recepire la soluzione europea sia cosi
forte da imporsi, per cosi dire, “costi quel che costi”, cosi come sostenuto da

14 Si legga F. GIUNCHEDI, La Cassazione e la tela di Penelope. | giudici “guardiani dell’equo
processo, in Proc. Pen. Giust., 5 (2015), p. 43 ss.

15 In tal senso, F. MARONE, La CEDU da parametro di legittimita costituzionale della legge a fonte
concorrente con la Costituzione?, nota a Corte costituzionale, sent. 10 dicembre 2013, n. 313 in
«WWW.giurcost.org».

16 11 servile adeguamento della giurisprudenza interna alla vis interpretativa europea viene ampiamente
analizzato pure da A. CABIALE, Verso un appello “convenzionalmente orientato™: necessita di un
nuovo esame testimoniale per condannare in seconde cure, in Speciale CEDU e ordinamento interno,
Gli Speciali, in Dir. Pen. Proc., (2014), pp. 51 ss.
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condivisibile dottrina, ben presto e stato lasciato il passo a periodi di riflessioni, in cui
le spinte facili all’automatismo e all’apertura incondizionata nel recepimento si sono
avvicendate con chiusure di carattere reattivo e forte spirito critico'’.

Quali siano state le ragioni sottese ad un simile cambiamento di rotta é assai
difficile stabilirlo: abbandonare gli schemi sia processuali sia interpretativi ormai
consolidati da tempo non & mai cosa facile: se pero I’esortazione giunge da un organo
iusdicente superiore, si potrebbe essere portati a rivedere le proprie posizioni,
tentando, ove possibile, di adeguarsi, senza, pero, frustrare punti fondanti del proprio
sistema’®.

A tal proposito, per quel che attiene la questione della condanna a seguito di
rivalutazione “cartolare” della prova in appello, non puo non spendersi una parola sul
dato di fatto dell’ardua conciliabilitd fra la fase delle impugnazioni, fortemente
improntata ad un modello processuale di tipo inquisitorio, e la riforma accusatoria
intrapresa alla fine del secolo scorso.

Il giudizio di appello italiano, tendenzialmente cartolare, costituisce una
contraddizione meridiana in un sistema che si intende ripensare consacrato all’oralita
e all’limmediatezza®®. L’immediatezza stessa mal si concilia col giudizio di appello:
anche nel procedimento piu celere, la fase dell’appello, infatti, giunge in un momento
molto lontano dal verificarsi del fatto storico, momento in cui la memoria di un teste,
di per se stessa labile, che non reggerebbe anche la migliore delle cross - examination,
vanificando cosi entrambi i principi dell’oralita e dell’immediatezza?.

17 Per una pili ampia lettura si veda, CAIANELLO, L’adeguamento italiano, cit., p.13, ove si legge: «Si
pud dire che dall’eta dell’innocenza e rivoluzionaria, si sia giunti, nel momento attuale, a quella dello
scetticismo e della restaurazione. (...) Si puo identificare questo periodo con quello avviato con le
sentenze gemelle della Corte costituzionale, e proseguito con alcune interessanti pronunce adottate
dalla Corte di Cassazione. In entrambe sembra che I’aspirazione a recepire la soluzione europea sia
cosi forte da imporsi, per cosi dire, “costi quel che costi”. (...) Infine, I’acme del movimento - sia pur
raggiunto con una certa riluttanza — appare rappresentato dalla sentenza n. 113 del 2011, con la quale
la Corte costituzionale ha introdotto nel codice di procedura penale un nuovo caso di revisione per
I’ipotesi in cui la condanna sia dichiarata iniqua dalla Corte e.d.u...(...) Non molto tempo dopo I’avvio
della fase di accentuata apertura al diritto europeo, si incominciano a intravvedere segnali di
ripensamento, e di messa in discussione di alcune scelte che avevano preso piede in quel primo
momento. Diverse le cause di questo movimento a ritroso. Da un lato, e forse per la maggior parte, la
ragion di stato, che pare in alcuni casi giocare un ruolo di maggiore rilievo rispetto alla applicazione
pura del diritto. Dall’altro, I’esigenza di dare razionalita al nuovo assetto, percepito come disordinato e
poco conciliabile con alcuni punti fondanti del nostro sisteman.

18 M. CAIANIELLO, L’adeguamento italiano, cit., p. 3.

1Cfr. F.M. IACOVIELLO, in La Cassazione Penale. Fatto, diritto, motivazione, Milano, Giuffre, 2013,
p.499, ove si legge che «La condanna per la prima volta in appello ¢ il vero punto di rottura di un
sistema fondato sul verdetto motivato e sul doppio grado di giudizio. (...) Dei due giudici, quello
epistemologicamente piu affidabile € il primo. Ma conta di piu il secondo. Perché viene dopo».

20 M. MAssA, Contributo alla studio dell’appello nel processo penale, Milano, Giuffreé, 1969, pp. 228
ss., secondo cui «oralita infatti significa giudizio che nasce della valutazione (...) di elementi acquisiti
attraverso un controllo diretto del giudice con le fonti della prova. Se vi é stata in precedenza un’altra
acquisizione probatoria effettuata da un diverso soggetto, non potra pit esserci oralita, ma solo una
parvenza di un processo orale».
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Non é affatto peregrino allora pensare come ci si trovi innanzi una realta in cui la
magistratura degli stati membri e quasi barricata sulla propria posizione e poco
incline al recepimento di decisioni e direttive europee, atteggiamento certamente poco
condivisibile perché poco propenso a cogliere I’occasione di ripensare numerose
garanzie che meriterebbero una rilevante ristrutturazione, quali per esempio il
contraddittorio e I’oralita nel giudizio di appello ovvero il diritto all’interprete e alla
traduzione degli atti.

3. Si sono susseguite numerose pronunce in materia e la Corte di cassazione non
sempre ha mostrato la propria volonta di attenersi al monito prescritto dalla CEDU,
anzi spesso ci si e imbattuti nella chiara volonta di volersene discostare, con
puntualizzazioni precise ed evidenti contestazioni rispetto ai dicta europei.

Non va nemmeno taciuto come gia la costruzione del processo penale italiano,
delineato dal legislatore del 1988, come bifasico ed avente un primo grado di giudizio
di natura prettamente accusatoria, caratterizzato dai principi dell’oralita,
immediatezza e contradditorio nelle parti, nonché un secondo grado, piu orientato ad
essere solo un mero controllo dell’operato precedentemente verificatosi, sia
fortemente criticabile e possa involvere dubbi ed incertezze, allorquando ci si trovi
innanzi ad un imputato assolto in primo grado, la cui posizione debba essere ribaltata
completamente successivamente.

Numerosi dubbi assalgono un interprete scrupoloso, poiché appare ictu oculi
come la posizione del soggetto imputato rispetto alla disposizione del materiale
probatorio in ambedue i gradi di giudizio non sia equa: puo interloquire con ampli
poteri e garanzie innanzi al giudice di prime cure, circostanza che gli & preclusa in
secondo grado stante la cartolarita del giudizio, all’esito del quale, pero, puo ben
vedere mutata in peius la propria statuizione.

L’andamento ondivago, sempre in bilico fra accondiscendente conformazione e
reticente allontanamento, come accennato nel paragrafo precedente, & giustificato,
nonché facilmente riscontrabile, dalla lettura dei moniti della Corte di Cassazione,
che dapprima appare fortemente orientata verso una forma di recepimento quasi
automatico delle pronunce europee, anche laddove fortemente contrastanti con istituti
fondamentali dell’ordinamento processualpenalistico interno, mentre, in un secondo
momento pare mostrare forti segnali di revirement, di indietreggiamento rispetto alle
forti aperture precedenti.

E’ proprio a questo proposito che pare opportuno sottolineare alcune pronunce
ormai celebri nelle quali la Corte di Cassazione pur di dare attuazione completa ai
dettati giurisprudenziali della CEDU, accogliendone in toto i suggerimenti, giungeva
addirittura ad applicare ad un caso, per via analogica, I’art. 625 bis c.p.p., ben conscia
dell’immanente principio della tassativita in tema di impugnazioni e, consentendo
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cosli, la riapertura di un procedimento il cui svolgersi dalla Corte europea era stato
ritenuto iniquo?L.

Per quel che attiene piu specificamente I’istituto della rinnovazione in appello,
che ha ampiamente occupato la CEDU negli ultimi anni, non solo con I’ormai celebre
sentenza apripista Dan c. Moldavia, ma, anche e soprattutto, con svariate sentenze
successive che ne hanno ampliato il principio di diritto??, pare essersi generalizzata,
nei giudizi di appello a seguito di impugnazione della pubblica accusa contro le
sentenze di assoluzione, la celebrazione del secondo grado di giudizio di merito con
rinnovazione totale delle prove, precedentemente assunte innanzi il giudice di prime
cure, in pienezza di contraddittorio e con il metodo della oralita, conformemente al
principio di immediatezza, in considerazione del fatto che I’assunzione del materiale
probatorio, oggetto della futura decisione nella dialettica delle parti ed al cospetto del
giudice investito del giudizio deve essere considerato uno dei requisiti fondamentali
e irrinunciabili del giusto processo?.

Non a caso, pare impossibile, visti i dicta della CEDU considerare, come si €
sempre fatto prima della sentenza Dan c. Moldavia, la celebrazione di giudizi di
secondo grado con controllo meramente cartolare quale modulo standardizzato ed
immodificabile del processo europeo, soprattutto costruito con la rinnovazione
probatoria quale ipotesi marginale e solo meramente eventuale e subordinata
all’esistenza di tassative credenziali, previste dall’art. 603 c.p.p..

La CEDU ha compiuto una vera e propria rivoluzione copernicana in materia ed
esorta gli Stati membri ad adeguarvisi, imponendo loro di dilatare, per via
squisitamente interpretativa le casistiche di rinnovazione probatoria innanzi al giudice
di seconde cure dagli stessi gia normativizzate, facendo in modo che si compia
all’unisono un importante passo in avanti verso un’evoluzione delle impugnazioni
penali, e dell’appello in particolare.

A ben vedere, pero, la giurisprudenza italiana pare non cogliere totalmente un
simile tipo di istanza, ritenendo, cosi come gia il legislatore aveva fatto nel 1988,
probabilmente erroneamente, di poter lasciare immutate le cose, nella piena
consapevolezza che si sarebbe verificato il paradosso di un processo orale e giusto nel
primo grado, ma ancora sconsideratamente scritto e di chiara costruzione inquisitoria
nel secondo grado. Si tratta, orbene, di una circostanza da scongiurare, perché lontana
dai paradigmi che una giustizia ed un’interpretazione europea nonché garantista
impongono.

2L A tal proposito, per una piti ampia disamina, Cass. Pen., sex. VI, sent. 12 novembre 2008 con nota di
M. CAIANIELLO, La riapertura del processo ex art. 625 bis c.p,p. a seguito di condanna della Corte
europea dei diritti dell’uomo, in Cass. Pen., (2009), p. 1457.

22 Sj vedano: C.e.d.u., sent. 5 marzo 2013, Manolachi-Romania, 1D, sent. 9 luglio 2013, Flueras-
Romania e ID., sent. 4 giugno 2013 Hanu-Romania, in «www.penalecontemporaneo.it».

2 A. GAITO, Verso una crisi evolutiva per il giudizio di appello. L’Europa impone la riassunzione
delle prove dichiarative quando il p.m. impugna I’assoluzione, in Arch. Pen., 1 (2012), p. 349.
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Le prime sentenze in materia della Corte di cassazione inducono a riflettere
laddove, imponendo ai giudici di seconde cure I’obbligo di motivazione rafforzata
nella sentenza con la quale ribaltano un’assoluzione in primo grado, prospettando si
una predisposizione positiva rispetto alle forti istanze garantiste che giungono
dall’Europa, non stigmatizzano pero con chiarezza innanzi a quali situazioni si debba
considerare doverosa la via della rinnovazione probatoria, lasciando all’interprete la
decisione?.

Laddove si debba decidere sulla condanna di un imputato, precedentemente
assolto in primo grado al termine di un giudizio fortemente garantista, & impensabile
che ci si limiti nella sentenza di appello ad addurre solo il proprio convincimento
differenziato dall’organo iusdicente precedente, quanto piuttosto, appare
estremamente corretto ‘confrontarsi con gli argomenti addotti a sostegno della prima
decisione, evidenziarne I’eventuale incongruenza e fornire una lettura del materiale
probatorio’? certa al di la di ogni ragionevole dubbio, cosi come imporrebbe la
regola BARD di matrice statunitense, ormai diritto vivente generalizzato®®, nel caso
del ribaltamento del proscioglimento in secondo grado.

La stessa scrupolosita, pero, non é richiesta per tutti quei casi in cui la sentenza
da censurare in appello e di condanna. Infatti «e legittima la sentenza d’appello che,
in riforma della decisione di condanna intervenuta in primo grado, assolva I’imputato
sulla base della valutazione del medesimo compendio probatorio, atteso che
I’assoluzione non presuppone la certezza dell’innocenza, ma la mera non certezza
della colpevolezza»?’. Questo comporterebbe che la Corte di cassazione debba essere
tenuta a verificare che quando il giudice d’appello intenda condannare dopo un
proscioglimento, dimostri I’insussistenza delle ipotesi alternative dedotte ( in primo
grado) o deducibili (oltre ogni ragionevole dubbio); e quando invece intenda
prosciogliere dopo una condanna, argomenti I’esistenza di un dubbio ragionevole, o
di un’alternativa equiprobabile?®,

24 Cfr. Cass. Pen., Sez. |, sent. 16 dicembre 1994, n. 1381, in Arch. Nuova proc. pen., (2004), p. 59; ID,
Sez. 1, sent. 27 giugno 1995, n. 8009, in Arch. Nuova proc. pen, (1996), p. 281.

% n tal senso, R. CANTONE, La reformatio in peius in appello di una sentenza di assoluzione: i limiti
imposti dalla Cassazione, in Arch. nuova proc. pen., (2013), p. 458.

%6 per una lettura sull’applicazione della regola BARD, si veda M. DANIELE, Una prima applicazione
giurisprudenziale della regola dell’al di la di ogni ragionevole dubbio, in Riv. Dir. Proc., (2007), .1,
p. 258, secondo il quale «il ragionevole dubbio si produce ogni volta in cui anche una singola prova
generi un’inferenza contraria tale da spezzare uno degli anelli di cui si compone la catena induttiva che
conduce alla verifica dell’ipotesi accusatoria»; A. SCARCELLA, Regola del B.A.R.D. nel giudizio
d’appello e riforma «contra reum» della sentenza assolutoria, in Dir. pen. proc., 2 (2013), pp. 214 ss.
27 Cfr. Cass. Pen., sez. Ill, sentenza 26 ottobre 2012, n. 42007, in Cass. Pen., 11 (2013), Giuffré, pp.
4057 ss. con nota di V. AluTl, Il ribaltamento della condanna in appello.

28 P, FERRUA, Il ““giusto processo”, Bologna, Zanichelli, 2012, p. 255 ss.; P. FERRUA, La colpevolezza
oltre ogni ragionevole dubbio, in L. FILIPPI (a cura di), Il nuovo regime delle impugnazioni tra Corte
Costituzionale e Sezioni Unite, Padova, Cedam, 2007, p. 150.
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In sintesi, la Cassazione sostiene che «sulla base del medesimo ‘compendio
probatorio’ se (...), per la riforma di una decisone assolutoria, non é sufficiente una
diversa valutazione caratterizzata da pari o addirittura minore plausibilita rispetto a
quella operata dal primo giudice, ma occorre che la sentenza d’appello abbia una
forza persuasiva superiore, tale da far cadere ogni ragionevole dubbio, in qualche
modo intrinseco alla stessa situazione di contrasto, nel caso inverso tale diversa
valutazione e del tutto sufficiente giacché, se la condanna deve presupporre la
certezza della colpevolezza, I’assoluzione non presuppone la certezza dell’innocenza,
ma la mera non certezza della colpevolezza»?®, poiché come autorevolmente
sostenuto, il tema del processo non € mai la non colpevolezza, che e presunta, ma
sempre la colpevolezza, che & tutta da dimostrare™°.

La riflessione critica degli interpreti interni non tarda ad arrivare, allorquando si
intravedono segnali di revirement e ci si domanda se tutto cio che e divenuto fonte
europea debba applicarsi tout court all’interno degli Stati membri, ovvero se sia
opportuno e necessario operare dei distinguo e degli adattamenti specifici rispetto alle
pronunce. E’ esattamente cio che si verifica allorquando la Corte delle Leggi opera
una distinzione tra due diversi ambiti: quello in cui tra la CEDU e la legge nazionale
si ponga un’altra fonte di matrice UE e quello nel quale tale fonte non sia data. Stante
I’interpretazione ermeneutica, nel primo di detti due casi, il diritto CEDU, in quanto
anche diritto UE, dovrebbe essere direttamente applicato, con conseguente
disapplicazione della legge dello Stato membro; tanto, pero, non dovrebbe verificarsi
nel secondo caso, ove troverebbe applicazione I’obbligo di interpretazione in
conformita alle regole interne sancite dalla Costituzione Italiana®!.

Recentemente, pero, si assiste nuovamente ad un’apertura all’Europa laddove la
Corte di cassazione, in materia, ha sancito come debba considerarsi «illegittima la
sentenza emessa da un giudice di seconde cure che in riforma di quella assolutoria
affermi la penale responsabilita di un imputato sulla base di un’interpretazione
alternativa del medesimo materiale probatorio utilizzato nel primo grado di giudizio,
occorrendo una forza persuasiva superiore, tale da far cadere ogni ragionevole
dubbio: ogni volta che intenda operare un diverso apprezzamento di attendibilita di
una prova orale decisiva, ritenuta in primo grado inattendibile, il giudice d’appello
deve procedere alla rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale»®2,

La stessa Corte di cassazione va oltre statuendo che «il giudice di appello per
riformare in peius una sentenza assolutoria & obbligato-in base all’art. 6 CEDU, cosi
come interpretato dalla sentenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo del 5 luglio
2011, nel caso Dan c/ Moldavia- alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale solo

29 Cass. Pen., sez. 1, sent. 26 ottobre 2012, n. 42007, cit.

30 Cfr. F. CORDERO, Procedura Penale, Giuffre, 2006, p. 988 ss.

3L Corte Cost., sent.7-11 marzo 2011, n. 80 in rassegna di giurisprudenza online dejure.
32 Cass. Pen., sez. V, sent. 26 giugno 2013, Marchetti, in Arch. Pen., 3 (2013).
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quando intenda operare un diverso apprezzamento di attendibilita di una prova orale,
ritenuta in primo grado non attendibile»®,

Orbene, come facilmente pud desumersi, I’ambito di applicazione relativo alla
rinnovazione probatoria innanzi il giudice di seconde cure attiene prevalentemente
I’istituto della testimonianza, o prova orale, mentre per altri mezzi di prova puo
escludersi tale possibilita poiché «La riforma "in peius" della sentenza assolutoria di
primo grado richiede, in base all’art. 6 CEDU - cosi come conformemente
interpretato dalla Corte Edu - la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale solo
quando il giudice di appello intenda operare un diverso apprezzamento di attendibilita
di una prova orale, ma non quando compia una diversa valutazione di prove non
dichiarative, ma documentali (sez. 2, n. 29452 del 17.5.2013, Marchi e altri, rv.
256467 nel giudicare un caso in cui il diverso apprezzamento concerneva |I’uso ed il
significato di espressioni criptiche e/o fuori contesto, contenute in intercettazioni
telefoniche; conf. sez. 6, n. 16566 del 26.2.2013, Caboni e altro, rv. 254623).

L'art. 6 CEDU, in altri termini, non condiziona indefettibilmente il potere del
giudice d'appello di ribaltare una precedente pronuncia assolutoria alla rinnovazione
delle prove dichiarative assunte in primo grado»34, secondo un principio secondo cui
la stessa non necessiterebbe di riproposizione poiché facilmente interpretabile
dall’organo giudicante alla stregua di un «documentos.

Solo una lettura non approfondita potrebbe indurre a pensare che ci si trovi
innanzi ad una forte discrasia di trattamento tra mezzi di prova, perche é si vero che la
valutazione di attendibilita di un testimone & un compito molto complesso che
generalmente non puo essere eseguito mediante una semplice lettura delle sue parole
verbalizzate, ma non pud non tenersi in considerazione che pure la valutazione delle
conversazioni telefoniche lo sia.

Quello che la Cassazione opera, piu che una opinabile disparita di trattamento tra
mezzi di prova differenti, €, invece, una ragionata valutazione che determini un
distinguo tra elementi intrinseci ed estrinseci del singolo mezzo di prova: laddove si
ritiene pienamente legittima la rinnovazione probatoria della testimonianza che
durante l’audizione, intonazione vocale, comportamento processuale, dati
comunicativi non verbali) e si neghi I’assunzione probatoria in un secondo giudizio
ove la nuova valutazione riguardi solo I’attendibilita estrinseca e la valutazione del
compendio probatorio nel complesso®.

33 Cass. Pen., sez. VI, sent. 26 febbraio 2013, n. 16566, Caboni, con nota di V. Comi, Riforma in
appello di una sentenza assolutoria e obbligo di rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale, in Dir.
Pen. Proc., 2 (2014), p. 191 ss.

34 Cfr., Cass. Pen, Sez. Ill, sent. 06 marzo 2014, n. 10811, «www.leggiditalia.it».

3% Cosi S. RECCHIONE, La rivalutazione in appello della testimonianza “cartolare”, cit., p. 3.
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La rinnovazione della prova dichiarativa in appello

4. E’ possibile, quindi, affermare che nonostante gli sforzi degli interventi
giurisprudenziali tutti causalmente orientati ad adeguare in chiave interpretativa il
diritto interno ai dicta europei, per quanto apprezzabili, non ci sia stato modo di
colmare adeguatamente il profondo deficit di garanzie presente nel giudizio di
appello.

E destinato a riproporsi, pertanto, il problema perenne della piena maturazione
del processo accusatorio «all’italiana», che di accusatorio, pero, ha solo un grado di
giudizio, almeno fino a quando I’appello rimarra, tendenzialmente, solo cartolare®,
con I’integrazione probatoria relegata a livello di eccezione ed ipotesi residuale e non
si operera un opportuno cambiamento generalizzato dell’istituto a livello legislativo.®’

Non va taciuto, infatti, come [I’intervento del legislatore potrebbe essere
risolutore: bisognerebbe ridisegnare, finalmente, I’intera disciplina del dibattimento in
appello, in modo tale da conferirle quelle peculiarita del rito accusatorio, che le
mancano oggi e che sono necessarie per adeguarsi alle prescrizioni europee piu
garantiste.

Sarebbe opportuno, pertanto, che si preveda un giudizio di seconde cure in culi, in
sequito alla pronuncia di annullamento di una sentenza di proscioglimento o di
assoluzione, si proceda alla celebrazione di un nuovo dibattimento, con il pieno
rispetto dei principi del contraddittorio, dell’oralita e dell’immediatezza, pur se questo
comporta sacrifici in termini di allungamento dei tempi del processo e un inutile
appesantimento della giustizia, con inevitabili ricadute in termini di efficienza del
sistema processuale, accettabili laddove giustificate dalla celebrazione di un processo
equo e giusto.

Cosi come sostenuto da autorevole dottrina, peraltro, a tale tipo di riforma si
potrebbe associare un intervento legislativo volto ad allungare i termini di
prescrizione o a sospendere gli stessi in pendenza del giudizio di secondo grado, al
fine di scongiurare un abuso dei mezzi di impugnazione®,

Laddove mancasse totalmente I’intervento del legislatore, si dovrebbe sperare in
quello costruttivo della magistratura poiché, stante I’altalenante interpretazione del
giudice di legittimita, sarebbe doverosa una pronuncia del massimo consesso della
suprema corte che, definitivamente, faccia luce con precisione e senza
fraintendimenti, sancendo punti fermi che non lascino una materia tanto delicata in
balia di interpretazioni personali e contrastanti dei singoli organi giudicanti.

36Per una pili ampia disamina si legga D. CHINNICI, Contraddittorio, immediatezza e parita delle parti
nel giudizio di appello. Estenuazioni interne e affermazione europee, in Proc. pen. giust., 3 (2015), p.
172.

37 Sulle prospettive di riforma dell’intero istituto dell’appello si legga S. TESORIERO, La rinnovazione
della prova dichiarativa in appello alla luce della Cedu, in «www.penalecontemporaneo.it», 2014, pp.
55 ss.

38 A, GAITO, op. cit., p.354.
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1. - Despite many nations have seen a general improvement in cancer survival,
and a decline in incidence and mortality rates for some cancers, notable inequalities
in these outcomes still persist between people of differing race, ethnicity,
socioeconomic status, and area of residence, as witnessed by many researchers and
numerous international studies'.

Of course, inequalities need to be quantified before they can be addressed, and
since the mid-1800s maps have been used to provide a visual representation of cancer
outcomes. Cancer mortality and incidence maps often offer clues of the many
different forms a cancer inequality can take’. For example, cancer patients living in
disadvantaged areas are more likely to be diagnosed with advanced cancer and to
have poorer survival. Similarly, patients living in rural areas with a reduced access to
health care services, and lower socioeconomic groups living in deprived areas have a
higher prevalence of cancer risk factors such as smoking, obesity and low level of
physical activity.

When the Apulia region is taken into consideration, it must be stressed that public
health investigations are dominated by the analyses of relationships existing between
environment and cancer mortality/incidence in two contaminated sites. The first site
of interest is the city of Taranto, because of several polluting sources, such as a large
steel plant, a refinery, a harbor and illegal waste dumps’. The second is the Brindisi
area, characterized by the presence of industries with high environmental impact,
located along its eastern border. Several epidemiological studies have revealed
critical situations®.

However, the purpose of this paper is to document a different phenomenon, i.e.
the presence of an excess mortality for lung cancer among resident males in the
southeast part of the Salento peninsula. This increasead level of risk was first
documented in a report of the Registro Tumori Puglia (formerly known as Registro
Tumori Jonico Salentino), and further analyzed by one of the authors of this paper,
using mortality data for the 1992-2001 period’. Here, we present an updated analysis

" A. WEINBERG, P.M. JACKSON, C. DECOURTNEY, K. CRAVATT, J. OGO, M.M. SANCHEZ, G.
TORTOLERO-LUNAS, R.L. ROLLINS, Progress in addressing disparities through comprehensive cancer
control, in “Cancer Causes & Control”, 21:12 (2010), pp. 2015-2021.

2 S M. CrRaMB, K.L. MENGERSEN, P.D. BAADE, Developing the atlas of cancer in Queensland:
methodological issues, in “International Journal of Health Geographics”, 10:9 (2011),
doi:10.1186/1476-072X-10-9.

3R. PIRASTU, P. COMBA, I. IAVARONE, A. ZONA, S. CONTI, G. MINELLI, V. MANNO, A. MINCUZZI, S.
MINERBA, F. FORASTIERE, F. MATALONI, A. BIGGERI, Environment and Health in Contaminated Sites:
The Case of Taranto, Italy, in “Journal of Environmental and Public Health”, Article ID 753719
(2013), doi:10.1155/2013/753719.

* C.MANGIA, A. BRUNI, M. CERVINO, E.L.GIANICOLO, Sixteen-year air quality data analysis of a high
environmental risk area in Southern Italy, in “Environmental Monitoring and Assessment”, 183:1-4
(2011), pp. 555-570.

> M. BILANCIA, A. FEDESPINA, Geographical clustering of lung cancer in the province of Lecce, Italy:
1992-2001, in “International Journal of Health Geographics”, 8:40 (2009). doi:10.1186/1476-072X-8-
40.
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conducted using data over two distinct time intervals (2002-2005 and 2006-2009).
The obtained results show that the excess mortality is still present, and that the causes
of such geographical disparity remain somewhat obscure.

The paper is organized as follows. Section 2 introduces the necessary notation
and the basic Poisson model when the outcome of interest is the area-level count of
an adverse health event. In Section 3 the basic concepts of Bayesian hierarchical
modeling are introduced, and the spatio-temporal model used to analyze the data is
shortly explained. In Section 4, some mathematical difficulties associated with priors
for the spatial distribution of relative risks are highlighted. Section 5 contains a brief
introduction to local cluster detection using the Kulldorff’s circular scan statistic.
Section 6 contains a pointer to the numerical facilities used to map the relative risk
estimates. Section 7 contains results and maps depicting the geographical variation in
risk. The paper ends in Section 8 with some clues for future research.

2. - First, we introduce the necessary notation. Let ¥, denote the number of
deaths observed within the i-th area (i=1,2,...,N ) during the time window ¢
(t=1,2,...,T). We can broadly assume that, independently in each area and time
windows, death counts follow a Poisson distribution:

ind

Y, ~Poisson(N,p,), (1)

where p, represents the mortality rate within area i and time windows ¢ and, in a
similar vein, N, is the amount of person-years at risk in each time interval
considered. With the help of a suitable reference rate p, we are able to re-parametrize
to area-specific relative risks 6, = p, /p such that:

N,p,=N,p8,=E_0,, ()
in which N,p = E, represents the number of expected deaths under the reference rate
p- When the reference population is the same as the population under study, we set
the reference rate as:

p=§Y,, /EN (3)

This internal standardization centres the data with respect to the current maps.
Therefore, the re-parametrized Poisson model assumes the form:
ind

Y, ~Poisson(E,0,), 4)

it
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in which the E,s are (improperly) regarded as fixed, whereas Y,s are regarded as
random and conditionally indipendent of one another given the relative risks 6,s. The
obvious summaries of the Poisson model (4) are the maximum likelihood estimates
(MLE) of area-specific relative risks 6, =SMR, =Y,/E, (SMR = Standardized
Mortality Ratio). The areas where there is an excess of risk are those in which the
number of observed deaths exceeds the expected ones (and hence SMR, >1).

Estimates derived from the Poisson model are ready for mapping and GIS
analyses, although SMRs tend to be unreliable estimators of the underlying risks, as
Var(é,-,) =6, /E, . Since the expected counts depend on the underlying population at
risk, the precision of the SMRs will vary inversely with the size of the population. As
a consequence, any map suggesting outliers may be spurious, since the extreme
values may result from a large degree of variability of the estimates. For example,
sparsely populated areas can visually dominate the map, but provide the least reliable
estimates.

3. - A way for overcoming the above mentioned issue consists in borrowing
information from sources other than the observation at hand, in order to improve the
properties of the relative risk estimates, achieving a better mean squared error. For
example, under the Poisson model (4) we are not able to exploit the information that
disease outcomes in spatial units are often not independent of each other. As a
consequence, risk levels of areas that are close to each other tend to be positively
correlated, as they share a number of spatially varying characteristics.

From this perspective, the most commonly used models are derived from the full
Bayesian approach. This class of models allow for the augmentation of the Poisson
likelihood function, in order to incorporate a spatially correlated structure of the
relative risk, resulting in a Bayesian hierarchical model. This hierarchical structure
promotes the concept of Bayesian smoothing, whereby the estimation of relative risk
is based upon not only the data observed for the selected region, but from
neighbouring regions as well. Following this approach, the log-relative risks of the
Poisson likelihood are modeled as a suitable combination of fixed and random
effects, leading to the specification®"*:

n, =log(0,)=c+v,+v,+(B+0)xt. (5)

® 1. BERNARDINELLI, D. CLAYTON, C. PASCUTTO, C. MONTOMOLI, M. GHISLANDI, M. SONGINI,
Bayesian analysis of space-time variation in disease risk, in “Statistics in Medicine”, 14:21-22 (1995),
pp- 2433-2443.

"B. SCHRODLE, L. HELD, A primer on disease mapping and ecological regression using INLA, in
“Computational Statistics”, 26:2 (2011), pp. 241-258.

8 N. WHITE, Review of statistical methods for disease mapping, 2012, http://eprints.qut.edu.au/56859/.
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In this classical formulation, introduced to analyse the variation of a given
disease in space and time, random effects v, allow for spatially structured risk
patterns, being defined from the following set of conditional distributions:

1
Ui|’U]. ~N —Ev].,
. " .

i jij~i

: (6)

o,
m
where { J: j~i} is the set of first-order neighbours of area i, whereas m, is the
cardinality of this set. In the context of disease mapping, the prior specification (6)
has been proposed as an efficient solution to model spatial dependencies’, and it is
commonly referred to intrinsic conditional autoregression (ICAR). On the contrary,
random effects v, describe sources of extra-Poissonian variation that are not spatially
structured (for example, data inaccuracies that inflate the marginal variance to a level
greater than that expected under the standard Poisson model). A zero-mean
exchangeable Gaussian prior is commonly used for unstructured effects:

iid

v,~N(0,07). (7)

The terms o, represent local deviations between the global time trend f and the
area specific trend. When J, <0 the area-specific trend is steeper ?? than the global
trend, whilst §, >0 implies that the area-specific trend is steeper than the global
trend. We assume that random effects §, follow a Gaussian exchangeable prior with
zero mean and variance o, . Other non-parametric specifications are possible, such as
a random-walk stochastic trend'’, but this approach was not considered here as only a
short time interval is taken into account.

Finally, Bayesian hierarchical modeling envisages specification of the prior
distribution of the random effect variance parameters o,0. . These distributions are
parametrized by hyperparameters which control the variability of the relative risks
across the map. In Section 7, we will briefly discuss a few common alternatives to
eliciting these priors, minimizing the risk of over-smoothing of the estimated relative
risks.

4. - A few technical details concerning the prior distribution (6) are worth noting.
A broad class of spatially structured priors is obtained by implicitly specifying a
Gaussian Markov Random Field'' (GMRF) with the following set of conditional
distributions:

° J.BESAG, J. YORK, A. MOLLIE, Bayesian image restoration, with two applications in spatial statistics,
in “Annals of the Institute of Statistical Mathematics” 43:1 (1991), pp. 1-20.

1 SCHRODLE, HELD, op. cit., p. 4

""H. RUE, L. HELD, Gaussian Markov Random Fields: Theory and Applications (Monographs on
Statistics and Applied Probability,Vol. 104), 2005, London, Chapman & Hall.
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Ui|Uj ~N

E szvj’o'zzrqz;l) ’ (8)
Ji~t

for i=1,2,...,N, and for some set of coefficients {wl.j for j=i,and w, =O} whose
nonzero terms implicity define the relation ~ (which might be more general, in this
context, than the first order neighbourliness). Of course, even though the conditional
distributions (8) are well defined, we are not sure that a joint GMRF exists with the
prescribed Markov properties. By using the Brook’s expansion, it can be proved that
the set of Gaussian conditionals (8) defines a GMRF for the vector v = (v,,...,UN)T
having the following joint specification:

v~N(0,0;0"), ©)

where the precision matrix Q has diagonal elements g, , whereas g, = g,w, for i= j,
provided that Q is positive definite and that the compatibility conditions
q,w; =q;w, hold (to ensure that Q" = Q). When these two conditions are satisfied, it
is a simple task to verify that Q=D"'(I-W) , with W= {wl.j} and
D= diag{ql'l‘,. : .,q,},}v}.

The ICAR prior (6) is obtained as a special case of the model defined above, by
taking w, =1 if areas i and j are neighbours, and w, =0 otherwise (including the case
that w, =0). Under these circumstances w, =m;' and g, =m,, finding again the
conditional specification (6). However, simple inspection reveals that the
corresponding precision matrix Q has rank N -1 and so is not positive definite.
Hence the ICAR model can be considered as a limiting form of the CAR model, in
which o is only interpretable conditionally and no longer as a marginal variance,
because the joint specification no longer exists. However, from a Bayesian viewpoint
we can still write the joint version of the conditional specification (6) as an improper
prior over the space of spatially structured effects:

n(v|ai)ocexp(— 2(172 E(Ui_vj)z)_ (10)

v jij~i

With this prior specification, Bayesian posterior learning may become
problematic as the improper ICAR prior only informs about contrasts v, -v, for
Jj ~i, but it does not identify the overall mean a for the log-relative risks. With an
improper prior over «, it can be formally proved that the joint posterior distribution
of model parameters is not integrable'?. This result just reflects the fact that the
baseline effect cannot be resolved neither in the likelihood nor in the prior structure

2 M. GHOSH, K. NATARAJAN, L.A. WALLER, D. KiM, Hierarchical Bayes GLMs for the analysis of
spatial data: An application to disease mapping, in “Journal of Statistical Planning and Inference”,
75:2 (1999), pp. 305-318.
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of the model. A common solution to generate a proper posterior is to identify the
overall mean by adding the constraint:

N
Yu,=0, (11)
i=1

which results in a proper embedded posterior distribution over a constrained lower-
dimensional parameter space'>. Of course, for the same identifiability purpose a sum-
to-zero constraint is imposed on random effects v, and &, as well.

5. - The assessment of spatial variation in risk is aimed at producing a global map
of important spatial effects, while simultaneously removing any disturbing noise. On
the other side, in studying local area clustering we are concerned with ‘a
geographically and/or temporally bounded group of occurrences of sufficiente size
and concentration to be unlikely to have occurred by chance’'*.

While a wide range of methods have been proposed to test for local spatial
clustering, the spatial scan statistic (introduced in a remarkable series of papers
published during the mid *1990s '>'°) is by far the most popular. A circular window is
imposed on the map and its centre is allowed to move at any position, so that this
circular window defines a potential cluster by including different sets of neighbouring
areas. For practical purposes, the centre of each circular window is placed only at the
small area centroids, and the radius is allowed to vary from zero to a maximum radius
so that the window never includes more than a fixed percentage of the population at
risk. A very large number of distinct circular windows will be created by this method,
and each Z defined by a circle consists of all those areas whose centroids lie inside
the circle.

Throughout this section study region will be denoted as G . For simplicity, we
suppress the explicit time dependency as well. For a given window Z, we assume
that events are generated by an inhomogeneous Poisson process having the following
intensity function for all xEG :

A(X)=pZM(X)IZ(x)+pZ‘u(x)IZ(x), (13)

where Z=G/Z, 1,() is the indicator function over the window Z, p, and p,
indicate the probability that one individual at risk — living respectively inside or
outside Z — has a given disease, and u(x) models the spatial distribution of the

® A .E. GELFAND, S K. SAHU, Identifiability, Improper Priors, and Gibbs Sampling for Generalized
Linear Models, in “Journal of the American Statistical Association”, 94:445 (1999), pp. 247-253.

" E.G. KNOX, Detection of clusters, in P. Elliot (Ed.), Methodologies of Enquiry into Disease
Clustering, 1989, pp. 17-22, Small Area Health Statistics Unit, London.

15 M. KULLDORFF, N. NAGARWALLA, Spatial disease clusters: Detection and inference, in “Statistics in
Medicine”, 14:8 (1995), pp. 799-810.

16 M. KULLDORFF, A spatial scan statistic, in “Communications in Statistics - Theory and Methods”,
26:6 (1997), pp.1481-1496.
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population at risk over G . Under the Poisson likelihood implied by these premises, to
test the alternative hypothesis of local raised incidence H, : p, > p, versus the null
H,:p,=p, we can consider the following generalised likelihood-ratio statistic'’ for
a specific circular window Z :

_max,., L(Z:pypy) _ (Y@)”Z)(Y(Z) )“Z) ,(.Y @ ¥ (Z)) (14)
max, L(Z,p,.p;) \E(Z) E(Z) E(Z) EZ))

z

where Y(Z) (resp.: Y(Z)) represents the random number of deaths occurred inside
(resp.: outside) Z, and E(Z) is the expected number of deaths inside Z under the
reference rate p. The spatial scan statistic A is the maximum of the likelihood ratio
(14) over all the candidate clusters Z :

A=max,A,, (15)

which identifies the most likely cluster (MLC), that is the least likely to have
occurred by chance. The distribution of the test statistic (14) under H,, has no simple
closed form, even though an approximate p-value can be obtained using a Monte
Carlo approach to evaluate MLC’s statistical significance'®. In the jargon of spatial
statistics literature, a significant MLC is often referred to as a ‘primary’ cluster.

6. - The calculations reported in this paper were made possibile by the use of R
3.2.1". In particular, Bayesian estimation of space-time model (5) was carried out by
using the Integrated Nested Laplace Approximation (INLA**?'), which has been
developed as a computationally efficient alternative to Markov Chain Monte Carlo
(MCMC) numerical schemes. The INLA approach is implemented in the R-INLA*
package, which substitutes a standalone program built around the GMRFLib library.
For the interested reader, the web-site http://www.r-inla.org/ provides documentation
and many worked examples. Finally, the Kulldorff method for finding the MLC was

1" KULLDORFF, NAGARWALLA, op. cit.,p. 7

18 7. ZHANG, R. ASSUNCAO, M. KULLDORFF, Spatial Scan Statistics Adjusted for Multiple Clusters, in
“Journal of Probability and Statistics”, Article ID 642379 (2010), doi: 10.1155/2010/642379.

' R CORE TEAM, R: A Language and Environment for Statistical Computing, 2015, Vienna, Austria.
Retrieved from http://www .r-project.org/

 H. RUE, S. MARTINO, N. CHOPIN, Approximate Bayesian inference for latent Gaussian models by
using integrated nested Laplace approximations, in “Journal of the Royal Statistical Society: Series B
(Statistical Methodology)”, 71:2 (2009), pp. 319-392.

2 M. BLANGIARDO, M. CAMELETTI, G. BAIO, H. RUE, Spatial and spatio-temporal models with R-
INLA, in “Spatial and Spatio-Temporal Epidemiology”, 4 (2013), pp. 33—49.

22 T.G. MARTINS, D. SIMPSON, F. LINDGREN, H. RUE, Bayesian computing with INLA: New features, in
“Computational Statistics & Data Analysis”, 67 (2013), pp. 68-83.
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implemented using an ad hoc function available in the SpatialEpi?® package.
Source code is available from authors upon request.

7. - Updated mortality data used in this paper are distributed by the Apulian
Epidemiological Regional Centre**, and cover periods 2002-2005 (7=1) and 2006-
2009 (t=2). We consider the number of deaths occurred among male residents in the
258 municipalities of Apulia, Italy, for malignant neoplasm of trachea, bronchus, and
lung (ICD-IX: 162). The amounts of person-years at risk N, were based on ISTAT
resident population estimates, available as of January Ist of each year between 2002
and 2009%°. The internally standardized reference rate (3) was p =75.784 deaths for
100,000 males at risk per year.

Following the methodological recommendations of NHCS Methodological Issues
in Measuring Health Disparities™, we compared disparities, across geographic areas
and over time, converting any set of estimates of the relative risks 6, to rates
Dy = péit , using the global rate p as a reference point. Our relative disparity measure
(RD) is defined as:

RD. = Rate of interest (p él.,) —reference rate (p)

it

*100% = (6, -1)*100%. ~ (16)
reference rate (p)

Figure 1 shows map of geographical relative disparity based on the maximum
likelihood estimates 6, =Y, /E, , corresponding to area-specific SMRs of lung cancer
among male residents. Interpretation is not easy due to the sampling variability that is
inherent in such estimates (see also Figure 2, showing the large variability of the
distribution of SMRs, for both time intervals considered here). However, despite the
presence of this disturbing noise, it seems possibile to conclude that: 1) an increasing
trend in the relative disparity in the North-South direction is clearly seen. A large
region including both the southern part of the province of Brindisi and the southeast
part of the Salento peninsula presents higher mean relative disparities, with many
areas having a relative disparity greater than 200% of the reference rate. Some areas
showing increased disparities are present along the border of the province of Foggia
as well, although these values are obtained in small areas having a low population at

2 C. CHEN, A. Y. KM, M. RosS, J. WAKEFIELD, SpatialEpi: Methods and Data for Spatial
Epidemiology, 2014, R package version 1.2.1, http://CRAN.R-project.org/package=SpatialEpi.

24 S. BARBUTI, M. QUARTO, C. GERMINARIO, R. PRATO, P. LOPALCO, E. COVIELLO, G. CAPUTI, D.
MARTINELLI, S. TAFURI, M.T. BALDUCCI, L. LAMARINA, F. FORTUNATO, R. BERARDINO, A.M.
ARBORE, M.D. PALMA, Atlante delle Cause di Morte della Regione Puglia: Anni 2000-2005, 2006,
Regione Puglia - Osservatorio Epidemiologico della Regione Puglia.

* http://demo.istat.it/archivio.html

%K. KENNETH, E. PAMUK, J. LYNCH, O. CARTER-POKRAS, I. KIM, V. MAYS, J. PEARCY, V.
SCHOENBACH, J.S. WEISSMANN, Methodological issues in measuring health disparities, 2005, U.S.
Department of Health and Human Services. Retrieved from http://stacks.cdc.gov/view/cdc/6654.
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risk and elevated variability of the corresponding SMRs; 2) the time evolution of
adverse health events seems to be stationary, and no significant increase in the risk
estimates is apparent when we examine the 2006-2009 period against 2002-2005.

Geographical relative disparity in lung cancer mortality

(crude maps based on the SMRs)
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FIGURE 1 - Spatial distribution of relative mortality in lung cancer of males in Apulia, Italy, during the
2002-2005 and 2006-2009 periods. Maps are based on maximum likelihood estimates (MLE) of the
relative risks (SMRs) from the saturated Poisson likelihood (4).

MLEs based on the saturated Poisson model (4)
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FIGURE 2 - Boxplots comparing the distribution of maximum likelihood estimates (MLE) of the
relative risks (SMRs) for lung cancer of males in Apulia, Italy, during the 2002-2005 and 2006-2009
periods.

In order to confirm these findings, we fitted the Bayesian spatio-temporal model
specified by the Poisson likelihood (4) and the linear predictor (5) plus a suitable
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prior specification, a somewhat detailed account of which is provided in both Section
3 and 4. As we said before, the variability of Bayesian smoothed estimates across the
map crucially depends on hyperparameters of the prior distribution of ¢,0.. By
default, we have specified weakly informative priors on the log of both structured and
unstructured effect precision®’, exploring different hyperprior settings as follows:

Model 1: logz, ~Gamma(0.5,0.0005), logt, ~ Gamma(0.5,0.0005);
Model 2: logz, ~Gamma(1,0.0005), logz, ~ Gamma(l,0.0005);
Model 3: logz, ~Gamma(0.1,0.1), logt, ~ Gamma(0.1,0.1).

We set log 7, ~Gamma(1,0.0005) for the log-precision of the local effects J, and
a diffuse prior over the trend parameter . A sound albeit informal criterion to decide
among several competing Bayesian specifications is a generalization of the Akaike
Information Criterion (AIC), based on the posterior distribution of the deviance
statistic:

D(n)=—210gf(y|77)+210gh(y), (17)

where the log-likelihood of the current model is compared to the saturated log-
likelihood A(y) , which is a function of the observed data vector y alone and does not
affect posterior inference. For the Poisson likelihood (4) written in terms of the vector
n of area-specific log-relative risks 17, , such that exp(n,) =6, , the deviance statistic
(17) assume the form:

D) = 222{

i=l t=1

log

T -[K,—exp(n,.,)E,.,]} o

As a measure for comparing complex hierarchical models in which the number of
parameters is not clearly defined, we can define the Deviance Information Criterion®®
(DIC):

DIC=D+p,, (19)
where D is the posterior mean of the saturated deviance (18) and:

pp=D-D[E(n]y)], (20)

%’ The precision is defined as the inverse variance T = 1/ o’ .

% D.J. SPIEGELHALTER, N. BEST, B.P. CARLIN, A. VAN DER LINDE, Bayesian measures of model
complexity and fit, in “Journal of the Royal Statistical Society: Series B (Statistical Methodology)”,
64:4 (2002), pp. 583-639.
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equals the posterior expectation of deviance minus the deviance evaluated at the
posterior expectation of log-relative risks. The proposed criterion can be justified by
several arguments, on which D can be considered as a posterior summary of the
goodness of fit of the current model, whilst p, (the effective number of parameters,
obtained after removing the interdependencies across parameter in the likelihood
introduced by random effects in higher levels) is a penalty term measuring the
complexity of the model. It is clear that smaller values of DIC will indicate a better-
fitting model, after penalizing it for the effective dimension of the parameter space.

Model D P, DIC
Modell 2764.25 110.01 2874.26
Model2 2766.18 106.93 2873.12
Model3 2752.89 124.88 2877.76

TABLE 1 — Deviance Information Criterion (DIC) for the three Bayesian spatio-temporal specifications
defined by the likelihood/linear predictor (4)-(5), and the prior/hyperprior setting detailed in Section 3
and 7. D is the posterior mean of the saturated deviance (18), measuring model fit; p,, is the effective
number of parameters, representing model complexity.

Table 1 presents the DIC components for the three specifications. It is apparent
that Model 2 has a consistently lower number of effective parameters, resulting in
the smaller DIC. Bayesian smoothed estimates of the area-speficic relative risks
provided by Model 2 are showed in Figure 3. By visual eximination, the presence of
a strong overall spatial trend in the disparity estimates is revealed, with spatial effects
dominating the variability across the map and the highest disparities being estimated
across the municipalities of the southeast part of the Salento peninsula.

Geographical relative disparity in lung cancer mortality

(smoothed maps based on the Model 2)
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FIGURE 3 - Spatial distribution of relative mortality in lung cancer of males in Apulia, Italy, during the
2002-2005 and 2006-2009 periods. Maps are based on smoothed posterior estimates of the relative risks
(SMRs) from the Bayesian spatio-temporal specifications defined by the likelihood/linear predictor (4)-
(5), and the prior/hyperprior setting described in Section 3 and 7 (Model 2).
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Also in this case, the existence of a global temporal trend in the relative risk
surface cannot be confirmed. The fixed effects estimated by INLA are presented in
Table 2, and if exponentiated they can be interpreted as relative risks. In particular,
the global increase in risk from time period 1 to period 2 amounts to a modest 1.23%,
exp(0.0122) =1.0123. In addition, the 95% posterior credible interval (-2.4%, 4.99%)
includes 1%, meaning equal risk surfaces between the two time intervals. The same
conclusion is apparent if we examine the boxplot of smoothed relative risk posterior
estimates presented in Figure 4. For the 2002-2005 period we have a mean of 1.10,
(interquartile range = 0.4677), versus the 2006-2009 period for which the mean is
1.1120 (interquartile range = 0.4643).

Mean SD 2.5% 50% 95%
a 0.0368 0.0320 -0.0262 0.0368 0.0994
B 0.0122 0.0186 -0.0243 0.0123 0.0487

TABLE 2 — Summary statistics for Model 2: posterior mean, posterior standard deviation (SD) and
posterior 95% credible interval for the fixed effects of the spatio-temporal model defined by the
specification (4)-(5) and the prior/hyperprior setting described in Section 3 and 7.

Smoothed estimates based on the Model 2

N
o

N
o
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o

Posterior means of the relative risks
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Figure 4 - Boxplots comparing the smoothed posterior estimates of the relative risks (SMRs) from the
Bayesian spatio-temporal specifications defined by the likelihood/linear predictor (4)-(5), and the
prior/hyperprior setting described in Section 3 and 7 (Model 2), for lung cancer of males in Apulia,
Italy, during the 2002-2005 and 2006-2009 periods.

The detection of MLCs using the Kulldorff’s circular scan statistic with 5% of the
total population at risk to define the maximum circle size is presented in Figure 5. In
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both time periods, the primary cluster includes a collection of municipalities across
the central-eastern part of the Salento area. Hence, the results of the disease mapping
exercise are strenghtened by the detection of spatial clusters. For the 2002-2005
period the p-value of MLC and the relative risk estimate inside the cluster were
respectively p=0.001 and RR =1.5669, whilst we had p=0.001 and RR =1.5994
for the 2006-2009 period.

Kulldorff's circular scan statistic
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FIGURE 5 - Most likely cluster (MLC) of lung cancer mortality of males in Apulia, Italy, during the
2002-2005 and 2006-2009 periods.

8. - Although not directly comparable, the results presented in this paper confirm
the previous findings”. The study identified a significant spatial cluster of excess
male lung cancer mortality, located in a collection of municipalities lying across the
southeast part of the Salento peninsula. The search for those risk factors responsible
of the increase in risk is still underway. Exposure to environmental carcinogens (such
as radon), as well as tobacco inhalation, are major risk factors for developing lung
cancer. Familial heredity also increases an individual’s risk, although the impact of
complex genetic factors on the development of lung cancer remains unclear’’.

Previous research has focused on further aspects, such as the relevance of an
important meteorological phenomenon, frequently observed on the Salento peninsula,
consisting in the convergence of sea breezes in the middle of the peninsula, which
would be responsibile for the transport of the emissions resulting primarily from the
large industrial plants localized near the coasts in Brindisi and Taranto’'***?. Of

? BILANCIA, FEDESPINA, op. cit., . 2

' R.W.LOGAN, D K. SARKAR, Genetic variation of the natural killer gene complex has a role in lung
cancer susceptibility, in “Journal of Thoracic Disease”, 5:1 (2013), pp. 3-5.

3l C. MANGIA, P. MARTANO, M.M. MIGLIETTA, A. MORABITO, A. TANZARELLA, Modelling local winds
over the Salento peninsula, in “Meteorological Applications”, 11:3 (2004), pp. 231-244.
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course, at the present state of knowledge, it is a questionable theorem to affirm the
existence of a direct causal link between pollutants originating from a distant single
industrial source and the excess mortality for lung cancer observed among resident
males.

The absence of a similar spatial pattern in risk among resident females®* suggests
that the role of occupational risk factors should be further considered. In particular,
the 2009 IARC work group determined that there was sufficient evidence in humans
for lung carcinogenicity of occupational exposures occurring during work activities in
the following 6 occupational categories® : 1) coal gasification; 2) coke production; 3)
iron and steel founding; 4) aluminum production; 5) painting; 6) rubber production
industry. Others IARC group 1 lung carcinogen metals, such as arsenic and arsenic
compounds, beryllium, cadmium, chromium and nickel are important for numerous
common products, including textile products. The link between human health and the
local industrial system present in the southern part of the Salento peninsula has not
yet been investigated.

From a purely statistical point of view, a reasonable way to identify factors
associated with spatial distribution of disease consists in representing the outcome
variabile as a function of some selected area-specific explanatory variables:

n, =log(6,)=a+yx, +--+y,x, +random effects. (21)

For example, the relationship between socioeconomic factors and mortality for
lung cancer in Tuscany has been investigated®®, confirming the presence of an
association with a latency time of 10 years. Researchers should be aware that
regression modeling of aggregated data may inadequately represent the exposure-
response relationship at the individual level, an effect known as ecological bias®’.
However, these analyses may identify areas where the incidence/mortality level is not
accounted for by the explanatory variables (i.e. known risk factors). These areas, once
indentified, might be targeted for further investigations. Future research will
undoubtely benefit from explicitly investigating all the above-mentioned issues.

32 C.MANGIA, I. SCHIPA, A. TANZARELLA, D. CONTE, G.P. MARRA, G.P., M. M. MIGLIETTA, U. R1ZZA,
A numerical study of the effect of sea breeze circulation on photochemical pollution over a highly
industrialized peninsula, in “Meteorological Applications”, 17:1 (2010), pp. 19-31.

3 C. MANGIA, M. CERVINO, A E.L. GIANICOLO, Secondary Particulate Matter Originating from an
Industrial Source and Its Impact on Population Health, in “International Journal of Environmental
Research and Public Health”, 12:7 (2015), pp. 7767-7781.

3 BILANCIA, FEDESPINA, op. cit., . 2

35 R.W. FIELD, B.L. WITHERS, Occupational and Environmental Causes of Lung Cancer, in “Clinics in
Chest Medicine”, 33:4 (2012), pp. 681-703.

* E. DREASSI, A space—time analysis of the relationship between material deprivation and mortality
for lung cancer, in “Environmetrics”, 14:5 (2003), pp. 511-521.

" H. MORGENSTERN, Ecologic Studies in Epidemiology: Concepts, Principles, and Methods, in
“Annual Review of Public Health”, 16:1 (1995), pp. 61-81.
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Dalla soluzione di tale problema discendono conseguenze non trascurabili: infatti,
sono applicabili solo alla cooperazione colposa le norme di cui agli artt. 113 co. 2, 114,
118, 119, 123, 155 co. 2, 187 co. 2 cod. pen. e 9 co. 2 R.D. 20 luglio 1934, n. 14042,

Per I’orientamento maggioritario di dottrina e giurisprudenza, a mio avviso
condivisibile, I’elemento caratterizzante I’istituto di cui all’art. 113 cod. pen. consiste
nella consapevolezza, anche unilaterale, di cooperare al fatto materiale altrui,
indipendentemente dalla specifica conoscenza del carattere colposo dell’altrui
condotta.

A sostegno di tale teoria € necessario evidenziare, in primo luogo, che nella
Relazione Ministeriale al Progetto definitivo del codice penale si legge che I’elemento
soggettivo del concorso «ha un contenuto fondamentale, che e comune e identico a
tutte le forme di partecipazione e rispetto a tutti i reati, e consiste nella consapevolezza
di concorrere con la propria azione all’azione altrui»®,

In secondo luogo, la necessita della “consapevolezza di cooperare” con altri sembra
imposta da alcuni dati normativi, come bene & stato rilevato da Marcello Gallo* e
Antonio Pagliaro®.

In terzo luogo, letteralmente lo stesso termine «cooperazione» (derivante dal latino
“cooperari”, composto di co- ‘con’ e di operari ‘operare’) sembra fare riferimento
all’agire congiunto di piu persone.

Infine, in una prospettiva comparatistica, si puo rilevare che una parte degli autori
che in Germania sostengono I’ammissibilita della coautoria colposa (fahrlassige
Mittaterschaft) richiedono un collegamento soggettivo tra i coautori.

Non pare, invece, accoglibile la teoria secondo cui nel concorso colposo, in virtu
dell’elemento soggettivo che collega i concorrenti, si potrebbe prescindere dal requisito

2 Sull’applicabilita di tali norme soltanto alla cooperazione colposa, v., ad esempio, L. CORNACCHIA,
Concorso di colpe e principio di responsabilita penale per fatto proprio, Torino, Giappichelli, 2004, pp.
136 s. e S. CORBETTA, Commento all’art. 113 cod. pen., in G. MARINUCCI-E. DOLCINI (a cura di), Codice
penale commentato, vol. I, Milano, Ipsoa, 2011, Rn. 7 e 33 s. In giurisprudenza, tra le altre, Cass., 19
gennaio 2010, n. 13237, in Dir. pen. proc. VII (2010), p. 807.

3 Relazione del Guardasigilli on. Rocco sul Libro I del Progetto, in Lavori preparatori del codice penale
e del codice di procedura penale, vol. V, Progetto definitivo di un nuovo codice penale, Parte I, Roma,
1929, n. 139, p. 171.

4 M. GALLO, Lineamenti di una teoria sul concorso di persone nel reato, Milano, Giuffre, 1957, pp. 123
ss., che fa riferimento alle circostanze aggravanti e attenuanti previste per il concorso.

5 A. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffre, 1980, pp. 539 s., che cita gli
artt. 112 n. 1, 116, 117, 118 (prima del 1990) e 119 cod. pen.
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causale®: in assenza di quest’ultimo, la condotta atipica non reca nessun contributo
all’offesa del bene giuridico immanente al fatto principale’.

All’impostazione che richiede un collegamento soggettivo tra i concorrenti € stato
obiettato che I’essenza del reato colposo € da ravvisare in un elemento di carattere
normativo, e che dunque dalla struttura del concorso colposo bisognerebbe
estromettere il coefficiente psicologico naturalistico®; inoltre, si escluderebbe
dall’ambito della cooperazione colposa un rilevante gruppo di ipotesi colpose, vale a
dire gli atti automatici, riflessi o dovuti a semplice dimenticanza®.

Tuttavia tale obiezione non sembra decisiva, in quanto pare difficile disconoscere
che la consapevolezza di concorrere con I’azione altrui costituisca davvero un
«contrassegno “specifico” del fatto plurisoggettivo»%; si aggiunga che, come rilevato
da Mantovani, «l’arricchimento psicologico della cooperazione colposa (...) non ne
impoverisce (...) la normativita».

Si osservi, infine, che la nostra piu recente giurisprudenza ha sottolineato che
occorre un criterio, aggiuntivo al requisito soggettivo della consapevolezza, per
definire con rigore, sul piano fenomenico, le condotte che si pongono tra loro in
cooperazione. Vale a dire, «occorre (...) che il coinvolgimento integrato di piu soggetti
sia imposto dalla legge, da esigenze organizzative connesse alla gestione del rischio, o
almeno sia contingenza oggettivamente definita senza incertezze e pienamente
condivisa sul piano della consapevolezza»*2. Si possono condividere le preoccupazioni
della Corte di cassazione circa la necessita di delimitare I’elemento soggettivo in esame
e la via indicata puo costituire una soluzione, da definire pero con piu precisione.

8 E. BATTAGLINI, In tema di concorso di pili persone in un reato colposo, in Giust. pen. 11 (1931), cc. 94
s.; G. MusoTTO, Corso di diritto penale. Parte generale, Palermo, Palumbo, 1960, pp. 320 s.; ID., Diritto
penale. Parte generale, Palermo, Palumbo, 1981, p. 319; C. CERTO, Sulla consapevolezza del concorso
nella partecipazione colposa, in Dir. autom. (1967), pp. 482-483, 485-486, 488; PAGLIARO, Principi,
cit., pp. 539 ss.; ID., Il reato: parte generale, in dir. GROSSO, PADOVANI, PAGLIARO, Trattato di diritto
penale, vol. Il, Milano, Giuffre, 2007, p. 374; G. LOsAPPIO, Plurisoggettivita eventuale colposa.
Un'introduzione allo studio nei delitti causali di evento in senso naturalistico, Bari, Cacucci, 2012, p.
299.

" G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffre, 2012, p. 423.
8 G. COGNETTA, La cooperazione nel delitto colposo, in Riv. it. dir. proc. pen. (1980), pp. 86 ss.; P.
SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, Milano, Giuffre, 1988, pp. 80 ss.; F.
GIUNTA, llliceita e colpevolezza nella responsabilita colposa, vol. I, La fattispecie, Padova, Cedam,
1993, pp. 452 ss.; CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., pp. 82 ss., 148, 168, 180; MARINUCCI-DOLCINI,
op. cit., p. 441. Inoltre, si vedano le teorie di M. BoscARELLI, Contributo alla teoria del concorso di
persone nel reato: le fattispecie di concorso, Padova, Cedam, 1958, p. 98 e di R. PANNAIN, Manuale di
diritto penale. Parte generale, |, Torino, Utet, 1962, pp. 790 ss.

9 SEVERINO DI BENEDETTO, 0p. cit., p. 113.

10 F, ALBEGGIANI, | reati di agevolazione colposa, Milano, Giuffre, 1984, p. 190.

11 F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, Cedam, 2011, p. 537, n 189.

12 Cass., 2 dicembre 2008, n. 1786, in De Jure; Cass., 2 novembre 2011, n. 1428, in De Jure; cosi pure
Cass., 19 marzo 2013, n. 26239, in De Jure.
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2. Un secondo e altrettanto grave problema concernente la cooperazione colposa &
se alla norma contenuta nell’art. 113 cod. pen. debba essere riconosciuta, oltre ad una
funzione di disciplina, anche una funzione incriminatrice.

Autorevole dottrina ritiene che tutte le fattispecie delittuose colpose avrebbero
natura causalmente orientata ed afferma che ogni causazione dell’evento sarebbe tipica
e quindi gia punibile ai sensi della relativa fattispecie colposa monosoggettiva di parte
speciale®®: la norma di cui all’art. 113 cod. pen. non avrebbe dunque alcuna funzione
incriminatrice.

A ben vedere, tuttavia, I’ordinamento penale italiano prevede reati colposi
strutturati in vario modo, e pertanto la risposta circa la funzione di disciplina o anche
incriminatrice dell’art. 113 cod. pen. va diversamente declinata a seconda delle diverse
fattispecie incriminatrici colpose. In particolare, e corretto ritenere che I’art. 113 cod.
pen. abbia funzione anche incriminatrice con riferimento ai reati colposi di evento a
forma vincolata, ai reati colposi propri e ai reati colposi di mera condottal®: nel nostro
ordinamento, retto dal principio di legalita, la norma di cui all’art. 113 cod. pen.
consente di punire condotte concorsuali in sé atipiche, che altrimenti resterebbero prive
di rilievo penale, in quanto non riconducibili all’interno delle norme incriminatrici di
siffatti reati.

Quanto alle fattispecie colpose causalmente orientate, il loro disvalore penale «si
accentra tutto nella causazione dell’evento lesivo, mentre appaiono indifferenti le
specifiche modalita comportamentali che innescano il processo causale»®®. Di
conseguenza, con riferimento a tali reati (ma solo ad essi), la norma di cui all’art. 113
cod. pen. svolge esclusivamente funzione di disciplina.

Quanto ai reati omissivi, sembra corretto limitare la funzione incriminatrice
dell’art. 113 cod. pen. a particolari ipotesi, come proposto da Severino di Benedetto:
esclusivamente per i reati omissivi propri e per i reati omissivi impropri per i quali
I’obbligo di attivarsi e la condotta doverosa sono tipicizzati dal legislatore, I’art. 113
cod. pen. svolge funzione incriminatrice di condotte attive, mentre, affinché assumano
rilevanza contributi omissivi atipici, € necessario che in capo al concorrente sia
configurabile un “obbligo giuridico” di agire?.

Si noti che invece la giurisprudenza di legittimita ha affermato che I’effetto
estensivo dell’incriminazione dell’art. 113 cod. pen. si pud configurare quando la
regola cautelare violata attiene all’obbligo di prevenire altrui condotte colpose, quando
vengano in rilievo condotte che, prive di compiutezza nell’ottica della tipicita se

18 GALLO, op. cit., pp. 113 ss.

14 CorBETTA, Commento all’art. 113 cod. pen., cit.,, Rn. 20; G. GRASso, Commento all’art. 113 cod.
pen., in M. ROMANO-G. GRASSO (a cura di), Commentario sistematico del codice penale, vol. Il, Milano,
Giuffre, 2012, p. 240.

15 G. FIANDACA-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, Zanichelli, 2009, p. 577.

16 SEVERINO DI BENEDETTO, 0p. cit., pp. 190 ss. Con riferimento alla seconda ipotesi, potrebbero rilevare,
come messo in rilievo dall’Autrice, i casi in cui vi sia stato un incarico di esecuzione da parte
dell’originario titolare dell’obbligo.
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isolatamente considerate, si integrano con altre dando luogo alla fattispecie causale
colposal’ e, nei reati commissivi mediante omissione, in generale, quando vi sia
I’apporto di un soggetto non gravato dall’obbligo di garanzia'®.

3. E ora possibile affrontare la problematica della configurabilita del concorso
colposo nel reato doloso.

Qualora si dia risposta positiva al quesito, potranno venire in rilievo le norme di
disciplina sopra menzionate, proprie del concorso di persone.

Inoltre, potranno rientrare nell’area della punibilita comportamenti atipici, quando
rilevino reati a forma vincolata, reati propri, reati di mera condotta e, nelle particolari
ipotesi sopra esposte, reati omissivi.

La dottrina tradizionale e dominante non ammette il concorso colposo nel reato
doloso, mentre la giurisprudenza, dopo alcuni iniziali tentennamenti, a partire dalla
sentenza Cass. 9 ottobre 2002, n. 39680, si & espressa favorevolmente, con I’eccezione
di una pronuncia di merito discordante®®.

Il primo ostacolo alla configurabilita di un siffatto concorso é rappresentato dal c.d.
dogma dell’unicita del titolo di responsabilita dei concorrenti: come si desumerebbe
anche dal tenore letterale dell’art. 110 cod. pen., che si riferisce a piu persone che
«concorrono nel medesimo reato», la condotta del partecipe dovrebbe avere una
valenza psicologica identica a quella della condotta dell’autore del reato®. Tale
orientamento trova conforto anche in altre disposizioni normative?!, nei Lavori
Preparatori del codice penale?? e nella teoria per la quale «l’elemento soggettivo
dell’illecito non rileva soltanto in sede di colpevolezza, ma contribuisce a caratterizzare
la stessa tipicita del fatto»2,

Sembra invece piu corretto sostenere che nel concorso I’unicita del reato debba
riguardare la sola offesa tipica, senza coinvolgere affatto la punibilita, il titolo di reato

17 La Cassazione sembra evocare quanto affermato da C. PEDRAZzI, Il concorso di persone nel reato,
Palermo, G. Priulla, 1952, pp. 75 s., secondo cui viene in rilievo il concorso di persone nel caso in cui la
condotta, «pur risultando a posteriori pienamente causale (...) non ha natura esecutiva; la sua
pericolosita, ancora astratta e indeterminata, diventa attuale e specifica solo incontrando la condotta
pericolosa altrui».

18 Cass., 2 dicembre 2008, n. 1786, cit.; Cass., 2 novembre 2011, n. 1428, cit.

19 Trib. Avellino, 23 maggio 2011, n. 31, in Riv. pen. 11 (2012), p. 216.

20 G. BETTIOL, Diritto penale. Parte generale, Palermo, G. Priulla, 1945, p. 387; ID., In tema di
partecipazione colposa a delitto doloso, in Giur. it. (1946), pp. 182 s.; V. MANZzINI, Trattato di diritto
penale italiano, vol. 11, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1948, Rn. 455, p. 517; S. RANIERI,
Il concorso di piu persone in un reato, Milano, Giuffre, 1949, pp. 124 ss. G. BATTAGLINI, Diritto penale.
Parte generale, Padova, Cedam, 1949, p. 453.

21 L a dottrina (v. n 20) fa riferimento agli artt. 116, 117, 118 (prima del 1990), 119 co. 2 e mette in rilievo
che la legge ha previsto espressamente le ipotesi in cui pit soggetti possano rispondere a titolo diverso.
22 Relazione del Guardasigilli, cit., n. 139, p. 171, dove si afferma che «per aversi Iistituto del concorso,
& necessario che tutti rispondano dello stesso reato.

3 F. ARGIRO, Le fattispecie tipiche di partecipazione. Fondamento e limite della responsabilita
concorsuale, Napoli, Jovene, 2012, pp. 295 s.
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e la forma dell’elemento psicologico?*. Basti prendere in considerazione le norme di
cui agli artt. 48, 112 ult. co., 116 e 117 co. 1 cod. pen., che ammettono la configurabilita
del concorso a titoli soggettivi eterogenei?®. Quanto alla non necessaria identita del
nomen iuris del reato attribuito ai concorrenti, la dottrina fa riferimento ad ipotesi
concrete in cui «il medesimo elemento puo essere portatore di significati diversi», in
quanto in esso ogni partecipe realizza «un volere dal significato ben distinto da quello
degli altri»®®. Si noti poi che il dogma dell’unicita del titolo soggettivo viene
decisamente respinto dall’orientamento che accoglie la teoria delle c.d. fattispecie
plurisoggettive eventuali?’.

Superato dunque I’ostacolo del dogma dell’unicita del titolo di responsabilita dei
concorrenti, la dottrina profila altre argomentazioni contrarie all’ammissibilita della
figura in esame.

In primo luogo, si mette in evidenza che letteralmente I’art. 113 cod. pen. fa
esplicito riferimento alla sola «cooperazione nel delitto colposo» e non alla
«cooperazione colposa nel delitto» in genere (e quindi anche nel delitto doloso)?.
Tuttavia, punto di incidenza del dettato legislativo é un «evento (...) cagionato dalla
cooperazione di piu persone» e «l’espressione ‘“cooperazione di piu persone” alla
causazione dell’evento (...) e idonea ad esprimere tanto un’ipotesi di partecipazione
dolosa, quanto un’ipotesi di partecipazione colposa», come si evince anche dall’art.
112 n. 2 cod. pen.?. L’art. 113 cod. pen. avrebbe quindi la funzione, ex art. 42 comma
2 cod. pen., di chiarire o coprire il titolo di responsabilita gravante su chi abbia agito
con colpa in un fatto plurisoggettivo, rispettivamente, colposo o doloso®. E poi
possibile rilevare che il suddetto titolo di responsabilita puo dedursi anche dalla singola
norma incriminatrice®!.

La previsione di talune fattispecie di agevolazione colposa a delitto doloso non puo
considerarsi espressione del principio ubi lex voluit, dixit*?, in quanto tali ipotesi

24 SEVERINO DI BENEDETTO, 0p. Cit., pp. 224 ss.

25 |bidem.

% A. PAGLIARO, La responsabilita del partecipe per il reato diverso da quello voluto, Milano, Giuffre,
1966, p. 21.

2" BOSCARELLI, Contributo, cit., pp. 21 ss.; PAGLIARO, La responsabilita, cit., pp. 24 ss.; ID., Principi,
cit., pp. 532 s.; P. ALDROVANDI, Concorso nel reato colposo e diritto penale dell’impresa, Milano,
Giuffre, 1999, pp. 99s.

28 GALLO, op. cit., p. 112; F. ANGIONI, 1l concorso colposo e la riforma del diritto penale, in Studi in
memoria di G. Delitala, I, Milano, Giuffre, 1984, p. 72; ALBEGGIANI, | reati, cit, p. 208. In
giurisprudenza, esplicitamente: Cass., 11 ottobre 1996, n. 9542, in De Jure e Trib. Avellino, 23 maggio
2011, n. 31, cit., p. 221.

2% SEVERINO DI BENEDETTO, op. Cit., p. 237.

30 SEVERINO DI BENEDETTO, 0p. Cit., pp. 237 s.

3L ALBEGGIANI, | reati, cit., p. 209, n 62; Cass., 9 ottobre 2002, n. 39680, in De Jure.

32 In tal senso, invece, COGNETTA, La cooperazione, cit., pp. 83 s., n 56.
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vengono configurate dal legislatore, quasi esclusivamente®3, qualora difetti la forma
colposa di un reato doloso3*.

Inoltre, non sussiste, come ha posto in rilievo parte della dottrina®, difficile
conciliabilitad tra colpa e “consapevolezza di cooperare con altri”, in quanto tale
consapevolezza non coincide con la rappresentazione e volizione della condotta del
secondo agente e del risultato dannoso che conseguira.

Quanto all’obiezione per cui, in base al principio di affidamento (o principio di
autoresponsabilita), ciascun consociato puo confidare che gli altri consociati non solo
non agiranno colposamente, ma tanto meno dolosamente, la dottrina ha correttamente
sottolineato che tale principio non e privo di eccezioni. In particolare, puo accadere che
il soggetto sia titolare di una posizione di garanzia, volta alla salvaguardia di un bene
rispetto alle aggressioni dolose di terzi; un secondo limite puo nascere in capo al titolare
di una posizione di controllo di fonti di pericolo, quando, sulla base di particolari
conoscenze o circostanze concrete, appaia elevata la probabilita che un terzo possa
farne uso per commettere un illecito doloso®®.

Si puo inoltre affermare che I’art. 116 cod. pen., interpretato alla luce dell’art. 27
Cost., configura un’ipotesi di concorso colposo in reato doloso®’.

D’altro canto, la giurisprudenza ha posto in rilievo che la configurabilita del
concorso colposo nel reato doloso puo essere vista come una conseguenza logica
dell’ammissibilita del concorso doloso nel reato colposo® e della partecipazione
colposa indipendente al reato doloso®.

Inoltre, la Corte di cassazione ha condivisibilmente evidenziato che non puo essere
mosso il rimprovero piu grave (quello per dolo), se rispetto allo stesso fatto non si puo
muovere il rimprovero meno grave (quello per colpa) — concezione riassunta nella
formula di Marinucci «non c'é dolo senza colpa». Alla luce di cio, i giudici di legittimita
hanno affermato correttamente che «se € prevista la compartecipazione nell'ipotesi piu
restrittiva non puo essere esclusa nell'ipotesi piu ampia che la prima ricomprende e non
& caratterizzata da elementi tipici incompatibili»*°.

33 Fa eccezione I"art. 97 cod. pen. mil. g., in relazione all’art. 91, 2° cpv.

34 SEVERINO DI BENEDETTO, op. cit., pp. 239 s.; G. DE FRANCESCO, Il concorso di persone nel reato, in
AA. VV. (acuradi), Introduzione al sistema penale, vol. I, Torino, Giappichelli, 2001, p. 351.

35 ALBEGGIANI, | reati, cit., pp. 213 s.

36 FIANDACA-Musco, Diritto penale, cit., p. 560.

37 In tale senso anche DE FRANCESCO, Il concorso, cit., p. 353 e A. PAGLIARO, Diversi titoli di
responsabilita per uno stesso fatto concorsuale, in Riv. it. dir. proc. pen. (1994), p. 19, in riferimento
all’art. 29 del Progetto di Riforma del 25 ottobre 1991.

38 Cass., 9 ottobre 2002, n. 39680, cit.

39 Cass., 14 novembre 2007, n. 10795, in De Jure. Con riferimento a tale argomento Trib. Avellino, 23
maggio 2011, n. 31, cit., p. 221, mette in rilievo che tuttavia «la eterogeneita strutturale di dolo e colpa
non puo essere obliterata nell’ambito della tipicita soggettiva del concorso (o della cooperazione), in
assenza di espresse previsioni legislative». Questo non toglie perd che dolo e colpa siano in rapporto
scalare e pertanto I’argomento, a parere di chi scrive, rimane valido.

40 Cass., 14 novembre 2007, n. 10795, cit.
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Si noti infine che in Germania i casi di concorso colposo nel reato doloso vengono
invece qualificati come ipotesi di responsabilita individuale: I’agente in colpa risponde
come autore (Téater, Mittater o Nebentater). Tuttavia, si deve necessariamente prendere
in considerazione che nell’ordinamento tedesco non é presente una disposizione
corrispondente all’art. 113 cod. pen.

Dunque ad ora la soluzione preferibile mi pare essere quella favorevole alla
configurabilita.
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36 ss. e 176 ss.; F. Riccl, Commento al codice di procedura civile italiano, I, Firenze, F.Ili Cammelli,
1886, p. 40 ss.; F. CARNELUTTI, Arbitrato improprio, in Riv. dir. proc., 1962, p. 197 ss.; ID., Istituzioni
del processo civile italiano®, 1, Roma, Foro italiano, 1956, p. 60 ss.; ID., Sistema di diritto processuale
civile, Padova, Cedam, 1936, I, p. 557 ss.; ID., Studi di diritto processuale, Padova, Cedam, 1925, I, p.
75 ss.; ID., Arbitri e arbitratori, in Riv. dir. proc., 1924, 1, p. 121 ss.; ID., Per una riforma dell’arbitrato,
in Riv. dir. comm., 1923, I, p. 56 ss.; ID., Arbitrato estero, in Riv. dir. comm., 1916, p. 374 ss.; P.
CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civile, Padova, Cedam, 1944, II, p. 172 ss.; ID., |l
processo civile visto sotto I’incubo fiscale, in Riv. dir. proc., 1931, p. 56 ss.; V. ANDRIOLI, Arbitrato e
arbitraggio nei trasferimenti coattivi, in Foro it.,, 1940, I, c. 814 ss.; ID., Commento al codice di
procedura civile3, Napoli, Jovene, 1960-64, 111, p. 526 ss.; ID., L’indivisibilita del lodo arbitrale, in Foro
it., 1939, 11, c. 249; T. ASCARELLI, Arbitri e Arbitratori. Gli arbitrati liberi, in Riv. dir. proc. civ., 1929,
I, p. 308 ss.; E.T. LIEBMAN, Sul tema degli arbitrati liberi, in Riv. dir. proc. civ., 1927, 1l, p. 89 ss.; E.
REDENTI, Profili pratici del diritto processuale civile?, Milano, Giuffre, 1939, pp. 130 ss., e 189 ss.; P.
BONFANTE, Dei compromessi e dei lodi stabiliti fra industriali come vincolativi dei loro rapporti ma
non esecutivi nel senso e nelle forme dei giudizi, in Riv. dir. comm., 1905, II, p. 45 ss.; A. SRAFFA,
Compromessi € lodi stabiliti tra industriali senza forme dei giudizi, in Riv. dir. comm., 1907, I, p. 429
ss.; A. SCIALOJA, Gli arbitrati liberi, in Riv. dir. comm., 1922, 1, p. 496 ss.; C. FURNO, Appunti in tema
di arbitramento e di arbitrato, in Riv dir proc., 1951, p. 157 ss.; E. PARENZO, Il problema dell’arbitrato
improprio, in Riv. dir. proc., 1929, p. 130 ss.; S. SATTA, Commentario al codice di procedura civile, 1V,
2, Milano, Giuffre, 1971, p. 168 ss.; ID., Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Milano, Giuffre, 1931;
T. CARNACINI, voce Arbitrato rituale, in Noviss. dig. it., I, 2, Torino, 1958, p. 874 ss:, R. VECCHIONE,
L’arbitrato nel sistema del processo civile, Napoli, Jovene, 1953; G. COLLURA, Contributo allo studio
dell’arbitrato libero in Italia, Milano, Giuffre, 1978; E. FAZZALARI, L’arbitrato, Torino, Utet, 1997;ID.,
La distinzione tra arbitrato rituale ed irrituale: qualcosa si muove?, in Riv. arb., 1999, p. p. 256 ss.; ID.,
Processo di arbitrato libero, in Riv. arb., 1993, p. 51 ss.; ID., | processi arbitrali nell’ordinamento
italiano, in Riv. dir. proc., 1968, p. 459, ss.; G. MONTELEONE, Arbitrato e giurisdizione: un inopportuno
ritorno al passato, in Giusto proc. civ., 2014, p. 197 ss.; ID., Il c.d. arbitrato irrituale previsto dall’art.
808 —ter c.p.c., ivi, 2009, p. 967 ss., spec. p. 974 s.; ID., L arbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero
— esiste ancora I’arbitrato irrituale?, in Riv. trim., 2001, p. 43 ss.; ID., Il nuovo assetto dell’arbitrato, in
Studi in onore di Montesano, I, Padova, Cedam, 1997, p. 641 ss.; ID., Il nuovo regime giuridico dei lodi
arbitrali rituali, in Riv. dir. proc., 1985, p. 555 ss.; ID., Ancora sull’efficacia del lodo rituale, in Riv.
arb., 1991, p. 727 ss.; AA. V., Disegno sistematico dell’arbitrato?, C. PuNzi (a cura di), Padova, Cedam,
2012; AA.vv., Studi offerti a Giovanni Verde, Napoli, Jovene, 2010; AA. Vv., Arbitrati speciali.
Commentario diretto da F. CARPI, Bologna, Zanichelli, 2008; AA. V.v., La riforma della disciplina
dell’arbitrato, E. FAZZALARI (a cura di), Milano, Giuffre, 2006; AA. V.v., Il nuovo processo arbitrale,
C. CECCHELLA (a cura di), Milano, Giuffre, 2006; AA. V.v., L’arbitrato. profili sostanziali, (G. ALPA)
a cura di, Torino, Utet, 1999; S. BOCCAGNA, L’impugnazione per nullita del lodo, Napoli, Jovene, 2005;
M. BOVE, La giustizia privata®, Padova, Cedam, 2015, p. 236 ss.; ID., Sul c.d. arbitrato forense (art. 1
d.l. n. 132/2014, conv. inl. n. 162/2014), in Nuove leggi civ., 2015, p. 205 ss.; ID., L’istruzione probatoria
nel giudizio arbitrale, in Giusto proc. civ., 2014, p. 961 ss.; ID., Aspetti problematici nella nuova
disciplina della convenzione d’arbitrato rituale, ivi, 2006, fasc. 2, p. 57 ss.; S. 1zzo, La convenzione
arbitrale nel processo. Studi sui rapporti tra arbitrato e giurisdizioni statuali, Torino, Utet, 2013; C.
CoNsoLo, L’impugnazione delle sentenze e del lodo, Padova, Cedam, 2006; S. LA CHINA, L’arbitrato.
Il sistema e I’esperienza, Milano, Giuffre, 2011; M. MARINELLI, La natura dell’arbitrato irrituale.
Profili comparatistici e processuali, Torino, Utet, 2002; E. MARINUCCI, L’impugnazione del lodo
arbitrale dopo la riforma, Milano, Giuffre, 2009; M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato,
Padova, Cedam, 2006; L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura civile. Art. 806-840.
Arbitrato, Bologna, Zanichelli, 2014; B. SASSANI, L’arbitrato a modalita irrituale, in Riv. arb. 2997, p.
25 ss.; G. TOTA, Appunti sul nuovo arbitrato irrituale, in Riv. arb., 2007, p. 555 ss.; G. VERDE, Arbitrato
e giurisdizione: le sezioni unite tornano all’antico, in Correre giur., 2014, p. 84 ss.; ID., Lineamenti di
diritto dell’arbitrato*, Torino, Giappichelli, 2013; ID., Arbitrato irrituale, in Riv. arb., 2005, p. 676.
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Nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, I’istituto dell’arbitrato ha dovuto
misurarsi, a partire dal primo codice di procedura civile dell’ Italia unita, con molteplici
modifiche adottate per soddisfare esigenze emerse nella pratica e per scelte del
riformatore, miranti a volte a ridurre altre ad ampliare la sfera applicativa dello
strumento in esame. Si € cosi passati da un unico modello di arbitrato dettagliatamente
disciplinato dal c.p.c., e quindi definito rituale, ad un altro modello, irrituale, nato come
creazione giurisprudenziale (e solo di recente disciplinato all’interno del codice di rito),
frutto sia della reazione al tentativo di statalizzare e di limitare la autonomia delle parti
a causa dell’eccessiva processualizzazione dell’arbitrato rituale sia della necessita di
maggiore riservatezza delle controversie tra le parti nonché del minore peso fiscale cui
era assoggettato il procedimento di exequatur del lodo?.

3. Accanto alla dicotomia arbitrato rituale - irrituale si incasellano altri modelli di
arbitrato che nella storia del nostro istituto sono stati creati per far fronte a esigenze di
celerita accompagnate da pressanti spinte specialistiche, il cui ambito di applicazione
varia in ragione dell’oggetto delle controversie. Tra i piu diffusi appare opportuno
ricordare:

a) I’arbitrato per le controversie di lavoro, disciplinato all’interno del codice di rito
dall’art. 5, 1° comma, I. n. 533/1973, dall’art. 7, 6° comma, |. n. 300/1970 in tema di
impugnative di sanzioni disciplinari nell’impiego privato, dall’art. 6, 2° comma, I. n.
604/1966, in materia di licenziamenti individuali per le imprese minori ex art. 5, 1° e
6° comma, I. n. 108/19903;

b) I’arbitrato in materia societaria per la definizione delle controversie tra soci
ovvero tra i soci e la societa (c.d. commerciale), ad esclusione delle societa che fanno
ricorso al mercato del capitale di rischio, regolato dagli artt. 34-36 d.lgs. n. 5/2003
(sopravvissuti all’abrogazione del c.d. processo societario);

c) I’arbitrato per le controversie in materia di subfornitura nelle attivita produttive
disciplinato dall'art. 10, |. n.192/1998;

d) I’arbitrato per le controversie nei confronti delle pubbliche amministrazioni per
le questioni attinenti a diritti soggettivi ex art. 12, d.lgs. n. 104/2010;

e) I’arbitrato per le controversie derivanti dall’esecuzione dei contratti pubblici
(artt. 241 e ss., c.c.p.);

f) I’arbitrato in materia di agricoltura ove sia parte I’Agenzia per le erogazioni in
agricoltura (A.G.E.A.) ai sensi del d.m. delle politiche agricole alimentari e forestali
del 20 dicembre 2006, che ha istituito la Camera nazionale arbitrale in agricoltura;

2 Diverso dall’arbitrato irrituale & I"ipotesi, abbastanza diffusa, nella quale le parti conferiscano ad uno
0 piu soggetti il mandato di determinare il contenuto di un accordo transattivo per la composizione di
una controversia, mediante un regolamento da scrivere su fogli preventivamente sottoscritti in bianco
dalle parti (c.d. biancosegno).

3 Nell’ambito delle controversie di lavoro vige ancora un divieto di arbitrabilita: resta ancora esclusa
infatti la facolta di deferire ad arbitri le controversie in materia di previdenza e assistenza ai sensi dell’art.
147 disp. att., c.p.c.
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g) I’arbitrato bancario e finanziario regolato dalle disposizioni della Banca d’Italia
«sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e
servizi bancari e finanziari», in attuazione dell’art. 128 bis t.u. bancario di cui al d.lgs.
n. 385/ 1993%;

h) I’arbitrato sportivo disciplinato dagli statuti e dai regolamenti federali per le
controversie sui rapporti meramente patrimoniali ai sensi dell’all’art. 4 del codice della
giustizia sportiva, nonché sui rapporti di lavoro tra lo sportivo professionista e la societa
destinataria delle prestazioni sportive ex art. 4, |. n. 91/1981 (in riferimento al contratto
di lavoro subordinato sportivo)?®.

Infine appare utile menzionare il class arbitration, un rimedio alternativo
all’autorita giudiziaria ormai radicato nell’esperienza americana, che offre una forma
di tutela dei diritti soggettivi derivanti dai contratti dei consumatori, la cui portata
applicativa in Italia incontra oggi alcuni non trascurabili ostacoli, primo fra tutti la
notifica della domanda dell’attore di classe al p.m. onde consentirgli I’esercizio della
facolta di intervento limitatamente alla fase di ammissibilita (il 5° comma dell’art. 140
bis, d.lgs. n. 206/2005, meglio noto come codice dei consumatori, dispone che «la
domanda si propone con atto di citazione notificato anche all’ufficio del pubblico
ministero presso il tribunale adito, il quale puo intervenire limitatamente al giudizio di
ammissibilita»)®.

L’elemento di raccordo tra le diverse species appartenenti al genus dell’arbitrato,
di diritto comune e di fonte speciale, risiede nella circostanza che, eccezion fatta per il
caso di divieto espresso di arbitrabilita, il ricorso all’arbitrato risponde
all’insopprimibile potere rimesso nella libera disponibilita delle parti di decidere di
sottrarre la controversia su diritti disponibili al giudice statale in favore di un terzo di
fiducia, innanzi al quale far decidere la causa attraverso un processo privato celebrato
nel rispetto del contraddittorio. Le parti, quindi, possono deferire agli arbitri le
controversie, gia insorte oppure future, scegliendo di percorrere la via del modello

4 Sull’ ABF v. G. COSTANTINO, L’arbitrato bancario finanziario. Premessa, in Foro it., 2010, V. c. 278;
nonché PETRELLA, L’arbitrato bancario finanziario, in Disegno sistematico dell’arbitrato?, C. Punzi (a
cura di), 11, Padova, Cedam, 2012, p. 287 e ss.

5 Sull’arbitrato sportivo v. fra i tanti contributi, F. CARNELUTTI, Figura giuridica dell’arbitro sportivo,
in Riv. dir. proc., 1953, p. 20 ss.; ID., Appunti sull’ordinamento giuridico sportivo, ivi, 1964, p. 361ss.;
F.P. Luiso, La giustizia sportiva, Milano, Giuffré, 1975; C. FURNO, Note critiche in tema di giuochi,
scommesse e arbitraggi sportivi, in Riv. trim., 1952, p. 619; G. VERDE, Sul difficile rapporto tra
ordinamento statale e ordinamento sportivo, in AA. VVv., Fenomeno sportivo e ordinamento giuridico,
Napoli, Jovene, 2009, p. 675 ss.; F. AULETTA, Il tramonto dell’arbitrato nel nuovo orizzonte della
giustizia sportiva, in www.judicium.it (19 luglio 2014); C. CECCHELLA, L arbitrato del lavoro sportivo,
in Riv. dir. proc., 1998, p. 988 e ss.; G. VIDIRI, Autonomia dell'ordinamento sportivo, vincolo di giustizia
sportiva ed azionabilita dei diritti in via giudiziaria, in Corr. giur., 2007, p. 1115 ss. V. inoltre F.
ZERBONI, L arbitrato sportivo, in Disegno sistematico dell’arbitrato?, C. PUNZI (a cura di), 111, Padova,
Cedam, 2012, p. 313 ss., con ampi richiami di bibliografia.

& Sulla deferibilita ad arbitri dell’azione di classe v. I’interessante contributo di A. BRIGUGLIO, Class
Arbitration in Italia: spunti di metodo per la (eventuale) prosecuzione delle indagini, in Riv. arb., 2015,
p. 219 ss., e la bibliografia in in nt 1.
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arbitrale piu consona al settore di riferimento. Il potere di deferire la lite alla giustizia
arbitrale puo inoltre essere esercitato nello Stato ove le parti vogliano far acquisire
rilevanza giuridica e far produrre effetti al lodo. Anzi, la vocazione sovranazionale
dell’arbitrato rende ancor piu appetibile tale soluzione, alternativa alla giustizia
statuale, soprattutto per gli operatori economici che sempre piu spesso operano a livello
internazionale.

Qualunque sia il modello prescelto dalle parti, I’arbitrato puo essere ad hoc oppure
amministrato, a seconda di cio che le parti abbiano indicato nella convenzione di
arbitrato: entrambi i modelli hanno la medesima fonte, vale a dire la volonta
compromissoria delle parti, la medesima natura, cioé un procedimento finalizzato alla
risoluzione delle controversie, e il medesimo risultato, ossia un lodo arbitrale, rituale o
irrituale, di diritto o di equita, a seconda degli effetti che le parti intendono ottenere;
ma nel caso di arbitrato ad hoc le parti indicano le regole del procedimento, in modo
analitico ovvero fissando in linea generale gli elementi essenziali del procedimento, o
ancora demandano agli arbitri nominati di provvedervi in loro vece, oppure rinviano ad
un regolamento precostituito senza tuttavia devolvere I’amministrazione ad alcuna
istituzione arbitrale. Con I’arbitrato amministrato, invece, noto anche come arbitrato
«istituzionalizzato» oppure «preorganizzato», disciplinato dal novellato art. 832 c.p.c.
(inserito nel capo VI rubricato “dell’arbitrato secondo regolamenti precostituiti”, nel
quale invero non appare la locuzione «arbitrato amministrato» ma solo il verbo
«amministrare» nell’ultimo comma del suddetto articolo), le parti attribuiscono la
funzione di arbitro e la gestione e I’amministrazione del relativo procedimento ad
appositi organismi, domestici o internazionali, che si avvalgono di strutture
permanenti, e sono dotati di un proprio regolamento di arbitrato precostituito,
integrativo o modificativo della disciplina dettata negli artt. 806 e ss. c.p.c.”.

Occorre a tal proposito rilevare che nella materia che ci occupa opera un’ulteriore
summa divisio tra arbitrato nazionale ed estero, il cui procedimento si conclude con un
lodo qualificato come «straniero»®. Al fine di fornire alle parti appartenenti ad aree

" Nel senso che il regolamento arbitrale precostituito modifichi e/o integri e/o corregga alcune lacune
presenti nella disciplina dell’arbitrato, v. Luiso, L’arbitrato amministrato nelle controversie con
pluralita di parti, in Riv. arb., 2001, p. 605 e ss. ID., Il nuovo regolamento-tipo per I’arbitrato
amministrato dalle camere di commercio, in Riv. arb., 2007, p. 18 e ss.; G.F. Riccl, Note sull’arbitrato
«amministrato», in Riv. dir. proc., 2002, p. 1 e ss.; N. GALLETTO, Il ruolo delle istituzioni arbitrali, in
AAVV., Arbitrato, ADR, Conciliazione, a cura di RUBINO SAMMARTANO, Bologna, Zanichelli, 2009, p.
397.

811 d.lgs. n 40/2006 ha modificato quasi integralmente il Capo VI, Titolo VIII del Libro IV del c.p.c.,
all’epoca rubricato «dell’arbitrato internazionale». Nell’ambito dell’arbitrato estero, occorre inoltre
effettuare un’ulteriore classificazione, tra a) arbitrato internazionale, la cui fonte ¢ rinvenibile oltre che
naturalmente nella volonta espressa dalle parti nella convenzione di arbitrato, anche nelle convenzioni
internazionali — tra cui la fondamentale Convenzione di New York, in materia di riconoscimento ed
esecuzione dei lodi arbitrali stranieri adottata il 10 giugno 1958, e in vigore in Italia dal 1° maggio 1969
—, nei regolamenti arbitrali e nelle leggi contenute negli ordinamenti nazionali; e b) arbitrato
internazionale commerciale, previsto dalla Convenzione europea sull’arbitrato commerciale
internazionale, firmata a Ginevra il 21 aprile 1961 e in vigore in Italia dal 1° novembre 1970, che ha ad
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geografiche e culturali differenti uno strumento da utilizzare in caso di arbitrarti ad hoc,
I’ONU ha predisposto uno schema procedimentale uniforme, il regolamento
UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) risalente al 28
aprile 1976°. Sono ormai sempre pitl presenti sul territorio nazionale enti e organismi
precostituiti che amministrano gli arbitrati, come le Camere di commercio che
istituiscono al loro interno Camere arbitralil®. A livello internazionale esistono enti e/o
istituzioni che organizzano e gestiscono Camere arbitrali, e dettano propri regolamenti
da far applicare ai soggetti che ad esse facciano ricorso®®.

Nell’ambito dell’arbitrato, sia esso rituale oppure irrituale?, occorre inoltre
considerare un’altra distinzione, relativa al criterio di giudizio applicabile per la
risoluzione delle controversie che puo essere, ai sensi dell’art. 822 c.p.c., di diritto
ovvero di equita®®: nel primo caso I’arbitro, nel giudicare e decidere, deve attenersi alle

oggetto controversie relative ad operazioni commerciali internazionali caratterizzate dalla circostanza
che le parti siano residenti in Stati contraenti diversi.

% Tale regolamento, modificato nel 2010, & reperibile sul sito www.uncitral.org.

10 A livello domestico meritano menzione le seguenti camere arbitrali amministrate: a) la camera
arbitrale italiana (CAI), con sede centrale in Roma e altre distaccate in tutte le regioni italiane, oltre che
all'estero, b) la Camera Arbitrale Nazionale ed Internazionale di Milano presso la Camera di Commercio
di Milano (MAC), c) la Camera di arbitrato presso I’ Associazione italiana per I’arbitrato (AlA), e infine
c) la camera arbitrale della camera di commercio di Roma. In dottrina sulle camere arbitrali nazionali,
v. G.F. Riccl, Il nuovo regolamento della camera arbitrale nazionale ed internazionale di Milano, in
Riv. arb. 2003, p. 663; FERRANTE, | regolamenti di arbitrato dell’ Associazione italiana per I’arbitrato
(A.LA), in AAVV., Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e di altre ADR, BUONFRATE e
GIOVANNUCCI ORLANDI (a cura di), Torino, Utet, 2006, p. 108 ss.; B. CAPONI, L arbitrato amministrato
dalle camere di commercio in Italia, in Riv. arb., 2000, p. 663; F.P. Luiso, Il nuovo regolamento-tipo
per I’arbitrato amministrato dalle camere di commercio, in Riv. arb., 2007, p. 18 ss.

1 Nel panorama internazionale possono essere menzionate le seguenti camere arbitrali: a) London Court
of International Arbitration (LCIA), istituita nel 1892 e rappresenta uno dei piu antichi istituti arbitrali
esistenti; b) international Chamber arbitrale de Paris (CAP), istituita nel 1919 e rappresenta I’istituto
maggiormente utilizzato a livello mondiale, c) The American Arbitration Association (AAA), d) Dubai
International Arbitration Centre (DIAC), e) German Institution of Arbitration (DIS), f) Netherlands
Arbitration Institute (N.A.1.), g) Zurich Chamber of Commerce Arbitration Centre (ZHK), h) Stockholm
Chamber of Commerce (S.C.C.), i) China International Economic Trade and Arbitration Commission
(CIETAC), i) Geneva Chamber of Commerce & Industry (CCIG), I) Singapore International Arbitration
Centre (SIAC); m) I’International Centre for Settlement of Investment Disputes (Centro internazionale
per la risoluzione delle controversie relative agli investimenti) (ICSID) che ha sede in Washington e in
Parigi e al quale aderiscono alcuni Stati. In dottrina, sulle camere arbitrali internazionali, v. AA.V.V.,
Regolamento di arbitrato della camera di commercio internazionale. Commentario, A. BRIGUGLIO e L.
SALVANESCHI (a cura di), Milano, Giuffré, 2005; BERLINGUER, L’arbitrato amministrato, in A.a V.v.,
Arbitrato, ADR, Conciliazione, a cura di M. RUBINO SAMMARTANO, Bologna, Zanichelli, 2009, p. 414
e ss.; SALI, voce Arbitrato amministrato, in Dig. disc. priv., sez. civ., Torino, agg. 2007, p. 70 ss.

12 Nel senso che I’arbitrato irrituale puo condurre ad una pronuncia di diritto o di equita, v., da ultimo,
Cass. 15 luglio 2014, n. 16164, in Foro it., Rep. 2014, voce Arbitrato, n. 109; v. inoltre Cass. 7 aprile
2015, n. 6909, in Foro it., 2015, Rep. 2015, voce Arbitrato, n. 35, secondo cui «all’arbitrato libero e
applicabile l'articolo 822 c.p.c., in base al quale gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo
che le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri pronunciano secondo equita» (in
motivazione, par. 7.2).

13 art. 822 c.p.c. dispone che «gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo che le parti
abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri pronunciano secondo equitas.
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norme di legge, sostanziali e processuali; nel secondo caso, invece, benché non esista
una definizione legislativa della nozione di equita, tanto da indurre autorevole dottrina
a paragonarla ad «un’araba fenice, il cui significato e la cui portata rappresentano per
tutti un piccolo mistero»*4, la pronuncia secondo equita & legata alla soluzione del caso
singolo, attraverso il ricorso ai criteri e ai principi di prudenza e di opportunita che
appaiano piu equi, sempre comunque nel rispetto delle norme comunitarie,
costituzionali e dei principi fondamentali e generali dell’ordinamento; la pronuncia
deve comunque essere corredata di motivazione dalla quale si evinca chiaramente il
criterio che ha guidato gli arbitri nel loro giudizio®.

Nello scenario giuridico esistono figure che, seppur affini all’arbitrato, da esso
differiscono per taluni fondamentali elementi, a cominciare dalla struttura, che non e
quella di un giudizio giacché il quid proprium dell’arbitrato é rappresentato proprio dal
giudicare e dal decidere. L’arbitraggio, regolato dall’art. 1349 c.c., consiste nel
conferimento ad un terzo (c.d. arbitratore) dell’incarico di determinare la prestazione
dedotta in contratto o comunque I’integrazione di un elemento negoziale, il cui
contenuto deve quindi ancora essere colmato, tramite un’attivita alla quale resta
evidentemente estranea la decisione perché la controversia non & ancora sorta (a
differenza quindi dell’arbitrato poiché mira a risolvere una controversia gia in atto,
relativa ad un rapporto ormai perfetto)®®.

Con la transazione, invece, si tende alla ricerca e alla formulazione, con le
reciproche concessioni delle parti, di una soluzione pit 0 meno intermedia tra le loro
antitetiche o opposte posizioni, «che non riguardano diritti, la cui effettiva esistenza e
e rimane sconosciuta»!’ (I’art. 1965 c.c., comma 1° dispone che la transazione «& il
contratto col quale le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine a una lite
gia cominciata o prevengono una lite che puo sorgere tra loro»)*8,

14 Cosi efficacemente F. CIPRIANI, Il giudizio di equita necessario, in Foro it., 1985, c. 35.

15 Tale pronuncia puo essere censurabile per contrarieta all’ordine pubblico (art. 829, 3° comma, c.p.c.).
Il giudizio di equita é escluso per le azioni di impugnativa di delibere assembleari ai sensi dell’art. 36,
d. Igs. n. 5/2003, per le controversie devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo ai sensi
dell’art. 12 c.p.a. Perplessita permangono per le controversie di lavoro in riferimento all’arbitrato rituale,
giacché il riformatore, attraverso il collegato lavoro (I. n.183/2010), ha previsto espressamente
nell’ambito dell’arbitrato irrituale il giudizio di equita (v. artt. 412, 2° comma, n. 2, e 412 quater,3°
comma c.p.c.).

16 S, SATTA, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Milano, Soc. ed. “Vita e pensiero”, 1931, p. 140,
secondo il quale I’arbitraggio € un patto col quale le parti rimettono ad un terzo la determinazione di un
elemento di un contratto e si obbligano a considerarla quale propria determinazione.

17 Cosi A. VALLEBONA, L’arbitrato irrituale nel sistema del diritto del lavoro dopo la legge n. 183/2010,
in Mass. giur. lav., 2010, p. 852. Sulla transazione v. F. SANTORO PASSARELLI, La transazione?, Napoli,
Jovene, 1986, passim.

18 | istituto della transazione incontra sempre pitl larga diffusione, ora anche in riferimento ai fenomeni
di inquinamento dell’ecosistema, si che, con alcuni adattamenti, si pone in primo piano tra gli strumenti
alternativi di attuazione di interventi di bonifica e di messa in sicurezza di uno o piu siti di interesse
nazionale, in ordine alla spettanza e alla quantificazione degli oneri di bonifica, degli oneri di ripristino,
nonché del danno ambientale e degli altri eventuali danni di cui lo Stato o gli altri enti territoriali possano
richiedere il risarcimento (d.l. 30 dicembre 2008, n. 208, convertito, con modificazioni, nella I. 27
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La perizia contrattuale, largamente utilizzata dalla prassi — specialmente nei
contratti di assicurazione come polizze danni e assicurazioni contro gli infortuni —,
presuppone I’esistenza di una controversia gia sorta, e consiste nella valutazione
tecnica rimessa alla determinazione di un perito dotato di specifiche competenze il
quale compie un accertamento specialistico che le parti si impegnano ad accettare come
diretta espressione della congiunta volonta negoziale®®.

La mediazione, introdotta con d.Igs. n. 28/2010 consiste in una «attivita, comunque
denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assistere due o pit soggetti
nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia, anche
con formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa» (art. 1, 1° comma)?°.
Inoltre, anche a seguito di interventi normativi (I. n. 183/2010, c.d. collegato lavoro),
vengono affiancate all’arbitrato altre figure di natura sostanziale: I’art. 412, 1° comma,
per esempio oggi prevede che le parti possano affidare «alla commissione di
conciliazione il mandato a risolvere in via arbitrale la controversia», e I’art. 412 quater
fa riferimento all’arbitro quale «rappresentante» della parte.

2. Fatto questo rapido ma necessario inquadramento sistematico, appare evidente
che negli ultimi decenni vi e stato il superamento della concezione statalista della
giurisdizione e del diritto tout court, dettato non gia dalla volonta di restituire dignita
all’autonomia privata delle parti bensi dalla consapevolezza della sempre piu crescente
crisi della giustizia civile. L’ampia diffusione del nostro istituto, tale da generare una
vera e propria proliferazione dei modelli di arbitrato, va di pari passo con la crisi della
giustizia statale: autorevole dottrina infatti ebbe a dire che «il maggiore sviluppo
dell’arbitrato coincide con la depressione di quello che puo ben chiamarsi il servizio
giudiziario statale»?!. Eloquente conferma di tale assunto & offerta dalla recentissima
riforma del processo civile attuata attraverso il d.l. n. 132/2014, convertito dalla legge
n. 162/2014, con il quale il legislatore, col dichiarato intento di degiurisdizionalizzare
e ridurre I’arretrato nel processo civile, ha introdotto un ulteriore modello speciale di
arbitrato: benché la norma non chiarisca espressamente il modello ivi invocato, si
intuisce che esso vada collocato nell’alveo dell’arbitrato rituale perché I’art. 1, comma
3, del decreto ora citato dispone che il lodo «ha gli stessi effetti della sentenza» —

febbraio 2009, n. 13, recante «Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di protezione
dell'ambiente», che ha dettato disposizioni specifiche per la stipula di “transazioni globali” in materia di
danno ambientale).

19 Sulla perizia contrattuale v., per tutti, M. BOVE, La perizia arbitrale, Torino, Utet, 2001, passim; ID.,
Sull’efficacia della convenzione per perizia contrattuale, in Riv. arb., 2010, p. 688 ss.

20 Sulla mediazione v. G. BALENA, Mediazione obbligatoria e processo, in Giusto proc. civ., 2011, pp.
333 ss.; G. REALI, La mediazione obbligatoria riformata, ivi, 2014, pp. 729 ss.; ID., La mediazione
obbligatoria e delegata: riflessi sul processo civile, in Annali fac. giur. Taranto, 2011, pp. 531 ss.; e
anche, si vis, C.I. BUONOCORE, La Consulta e I’incostituzionalita dell’obbligo del previo tentativo di
mediazione, in Lavoro giur., 2013, pp. 483 ss.; ID., La mediazione ex d.leg. n. 28/2010: una procedura
conciliativa aggiudicativa travestita da facilitativa?, ivi, 2012, pp. 125 ss.

2L F. CARNELUTTI, Per una riforma dell’arbitrato, in Riv. dir. comm., 1923, I, p. 61.

70



Sull'arbitrato quale filtro alla giustizia togata

locuzione che riecheggia il contenuto dell’art. 824 bis c.p.c., e, conseguentemente,
esclude si possa richiedere un lodo negoziale ai sensi dell’art. 808 ter c.p.c.?2. Con tale
nuovo modello di arbitrato, utilizzabile nelle cause gia incardinate innanzi al tribunale
o in grado d’appello, pendenti alla data di entrata in vigore della nuova disciplina, che
non abbiano ad oggetto diritti indisponibili e che non vertano in materia di previdenza
e assistenza sociale, nonché di lavoro (salvo che queste ultime trovino la propria fonte
esclusiva nel contratto collettivo di lavoro e che lo stesso preveda e disciplini la
soluzione arbitrale), le parti, finché la causa non sia stata assunta in decisione — in caso
di rito ordinario — oppure fino all’invito alla discussione ai sensi dell’art. 420, 4°
comma, c.p.c. — nel caso del processo del lavoro —, con istanza congiunta possono
richiedere che la controversia transiti dalla sede giudiziale a quella arbitrale, senza
soluzione di continuita, secondo le regole contenute nel titolo VIII del libro 1V del
codice di procedura civile, per quanto non espressamente disciplinato dallo stesso
decreto di riforma?,

Quale che sia il tipo di patto che le parti intendano stipulare, compromesso oppure
clausola compromissoria, I’intensita dell’esaltazione dell’autonomia privata
offerta/riconosciuta dall’ordinamento giuridico non varia a seconda della scelta del
modello arbitrale (rituale o libero): le parti sono libere di optare per I’uno o per I’altro;
la differenza, di non poco rilievo, risiede negli effetti che discendono dalla pronuncia
del lodo, soprattutto con riferimento all’efficacia e alla modalita dell’impugnazione. Le
due species di arbitrato, rituale ed irrituale, infatti, seppure oggi le riforme abbiano
mostrato di voler ridurre il piu possibile le distanze tra i due modelli — al punto da far
sorgere dubbi ad autorevole dottrina sull’utilita della coesistenza delle due specie di
arbitrato®* — sono geneticamente diverse. In estrema sintesi, I’arbitrato irrituale,

22 Tale nuovo intervento del riformatore rende plasticamente evidente la circostanza che ha dimenticato
la propria volonta manifestata nel 2006, in cui aveva delegato il governo, in forza della I. 14 maggio
2005, n. 80, a «riformare in senso razionalizzatore la disciplina dell’arbitrato» (art. 1, 3° comma, lett.
b), I. n. 80/2005).

23 Sul nuovo modello di arbitrato v. M. BoVE, Sul c.d. arbitrato forense (art. 1 d.l. n. 132/14, conv. in |.
n. 162/14), in Nuove leggi civ., 2015, p. 205 ss.; A. BRIGUGLIO, L’ottimistico Decreto-legge sulla
“degiurisdizionalizzazione™ ed il trasferimento in arbitrato delle cause civili, in Riv. arb., 2014, p. 633
ss.; V. VIGORITI, Il “trasferimento” in arbitrato: I’inizio di un’inversione di tendenza?, (1.10.2014); D.
BORGHESI, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia sventola bandiera bianca?, ivi
(5.12.2014); L. VIOLA, Arbitrato di prosecuzione dopo la legge sulla degiurisdizionalizzazione (L.
162/2014), ivi (12.2.2015).

24 Cosi, G. MONTELEONE, Il c.d. arbitrato irrituale previsto dall’art. 808 — ter c.p.c., in Giusto proc. civ.,
2009, p. 967 ss., spec. p. 974 s.; ID., L’arbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero — esiste ancora
I’arbitrato irrituale?, in Riv. trim., 2001, p. 43 ss.; ID., Il nuovo assetto dell’arbitrato, in Studi in onore
di Montesano, I, Padova, Cedam, 1997, p. 641 ss.; ID., Diritto processuale civile®, Padova, Cedam, 2012,
I, pp. 7 ss.; C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, I, cit., pp. 217 ss., spec. p. 238 s.; G. VERDE,
Arbitrato irrituale, in Riv. arb., 2005, p. 676. V., inoltre, le interessanti osservazioni di G. VERDE,
Lineamenti di diritto dell’arbitrato®, cit., p. 39, il quale ha affermato che «si sarebbe tentati di dire che
il legislatore, disciplinando compiutamente I’arbitrato irrituale, ne ha dichiarato I’estinzione, cosi che
oggi ci troviamo di fronte a due nuovi tipi di arbitrato: quello giurisdizionalizzato e quello
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tipizzato solo di recente all’interno del codice di rito all’art. 808 ter c.p.c., — per tal via
il riformatore ha cancellato in un sol colpo il tradizionale carattere connotativo del
modello irrituale, legato alla scioltezza delle forme, regole e procedimento e
distruggendo ipso iure ed ipso facto la proclamata irritualita®® —, in espressa deroga alla
disposizione dell’art. 824 bis non produce gli effetti della sentenza, e costituisce
«determinazione contrattuale» al quale non si applicano le disposizioni del Titolo VIl
«dell’arbitrato»?®; al fine di inquadrare I’arbitrato come irrituale le parti devono
stabilire nella convenzione di arbitrato in modo espresso e non equivoco che vogliono
che la controversia sia decisa con un lodo contrattuale non omologabile. In caso di
incertezza la clausola dovra essere interpretata in favore del lodo rituale?’. L arbitrato
rituale e disciplinato dagli artt. 806 e ss. c.p.c. e produce gli effetti della sentenza
pronunciata dall’autorita giudiziaria (art. 824 bis). La distinzione tra i due modelli di
arbitrato e affiorata per ragioni di ordine pratico, come reazione alla pretesa di assorbire
I’arbitrato nell’orbita della giurisdizione statale; si & cosi offerto il destro alla creazione
dell’arbitrato non regolato (allora) dal codice di rito, percio definito irrituale:
un’invenzione degli operatori del diritto per motivi di ordine pragmatico, col tempo
affinata dalla prassi. Tale scelta poteva essere dettata da ragioni di riservatezza dei
propri affari, o anche per sfuggire alla pesante imposizione fiscale connessa alla
trasformazione del lodo (rituale) in sentenza tramite il decreto di esecutorieta, o infine
dalla specializzazione degli arbitri in particolari settori?®. Pili precisamente, le parti in
lite esoneravano gli arbitri, attraverso il patto compromissorio, dall’osservanza delle
norme dettate per I’istituto dal c.p.c., e in particolare dall’obbligo di depositare il lodo
innanzi all’autorita giudiziaria, entro termini assai ristretti: I’art. 24 del c.p.c. del 1865
disponeva infatti che «la sentenza in originale & depositata coll’atto di compromesso,
nel termine di cinque giorni, da uno degli arbitri, o personalmente o per mezzo di
mandatario munito di procura speciale per quest’oggetto, alla cancelleria della pretura

procedimentalizzato (...), corrispondenti alle vecchie figure dell’arbitrato rituale e dell’arbitrato
irrituale».

% Tanto pili ove si consideri che la decisione arbitrale, con efficacia di contratto (quindi di negozio
giuridico sostanziale), possa essere impugnata per ben cinque vizi, tutti derivanti da violazione di regole
processuali: cfr. G. MONTELEONE, Il c.d. arbitrato irrituale, in Giusto proc. civ., 2009, p. 968.

26 Sul punto v. I’'importante pronuncia offerta da Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, con nota
critica di G. MONTELEONE, Arbitrato e giurisdizione: un inopportuno ritorno al passato, in Giusto proc.
civ., 2014, p. 197, con la quale le Sezioni unite hanno ribaltato I’orientamento, ormai consolidato,
affermato da Cass. n. 527/2000, affermando la natura giurisdizionale dell’arbitrato rituale e quella
contrattuale dell’arbitrato irrituale.

27V, da ultimo, Cass. 7 aprile 2015, n. 6909, in Foro it., Rep. 2015, voce «Arbitrato», n. 35.

28 F, CARNELUTTI, Per una riforma dell’arbitrato, in Riv. dir. comm., 1923, I, p. 56; ID., Studi di diritto
processuale, Padova, 1925, I, p. 75 ss., il quale opportunamente affermava che «oppresso da una
formalita che si trasformava in formalismo, sottoposto, a rigidi controlli ed a spese maggiori di quelle
del processo ordinario, I’arbitrato rituale si trovava ad avere, per certi versi, pitl svantaggi dello strumento
del processo ordinario, che le parti volevano evitare»; invece I’arbitrato libero consentiva che «si adegua
il giudice alla lite», si pud adeguare «il processo alla lite», e infine si pud adeguare «la legge alla lite»:
ibidem, p. 58. Sull’origine della creazione dell’arbitrato irrituale v. per tutti G. MONTELEONE, Il c.d.
arbitrato irrituale previsto dall’art. 808 ter c.p.c., in Giusto proc. civ., 2009, p. 969.
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del mandamento in cui fu pronunziata: altrimenti € nulla. (...)/ La sentenza € resa
esecutiva, e inserita nei registri per decreto del pretore, il quale deve, pronunziarlo nel
termine di giorni cinque dal deposito in cancelleria»?®.

Quindi, sotto il vigore del codice del 1865, varato all’indomani dell’Italia unita,
per un verso il legislatore aveva inteso dare spazio all’arbitrato, riconoscendone
spiccata rilevanza disciplinandolo all’interno del c.p.c., e in apertura dello stesso: era
vivissimo in quel legislatore il fondamentale principio che in uno Stato di diritto, i diritti
disponibili contesi tra i privati litiganti ben potevano ricevere tutela senza
necessariamente ricorrere ad un giudizio apud iudicem ma convogliando le decisioni
delle loro pretese innanzi a privati, scelti dai contendenti, avulsi alla giustizia statale,
attraverso una manifestazione dell’autonomia privata®. Per altro verso, pero, il
legislatore aveva previsto in capo agli arbitri I’obbligo del deposito del lodo innanzi
all’autorita giudiziaria entro il ristrettissimo termine di cinque giorni dalla pronuncia
sotto pena di nullita del lodo, anche rilevabile d’ufficio, e del risarcimento dei danni
patiti dalle parti a causa di tale omissione®. La finalita di tale si rigorosa formalita
tassativa era quella di omologare il verdetto dopo il controllo giudiziario della sua
regolarita formale e di corredarlo in tal modo degli attributi di una sentenza, a
cominciare dalla efficacia di titolo esecutivo. Proprio da questa cogente previsione
normativa scaturi la pratica degli arbitrati liberi poiché i litiganti, pur manifestando la
volonta di rinunciare alla giurisdizione ordinaria nonché di deferire la controversia ad
arbitri, non volevano il suggello finale del deposito e dell’omologazione del lodo con
tutte le conseguenze di legge. E’ a tutti nota la storica sentenza della Cassazione di
Torino con la quale i giudici, nell’ambito di una controversia sorta su rapporti di lavoro,
affermarono la legittimita della risoluzione contrattuale risultante dal componimento
amichevole delle liti per mezzo di soggetti terzi incaricati dalle parti di dirimere la
controversia, sulla base dell’autonomia  contrattuale riconosciuta loro
dall’ordinamento®?.

29 G. PISANELLI, A. SCIALOJA, P.S. MANCINI, Commentario del codice di procedura civile, 1, cit., 1875,
p. 111s.

30 Scettico sulla bonta dell”istituto dell’arbitrato in generale era Mortara che, come bene ha osservato la
piu attenta dottrina, «nel suo Manuale e nelle sue Istituzioni si occupo dell’arbitrato solo nelle pagine
conclusive. E tanto meno € un caso se, nel 1923-24, quando, all’indomani dell’epurazione, prepard un
progetto di riforma del c.p.c., non riservo alcuno spazio all’istituto»: cosi efficacemente F. CIPRIANI, Le
sentenze di Mortara sull’arbitrato, in Riv., arb., 1992, p. 660.

3LV, Cass. 7 maggio 1975, n. 1761, in Riv leg. fisc., 1975, p. 2245, in riferimento alla responsabilita
solidale degli arbitri, quali mandatari delle parti, per il pagamento dell’imposta di registro.

32Cass. Torino 27 dicembre 1904, in Foro it., 1905, I, c. 366 ss., con nota di L. MORTARA, in Riv. dir.
comm., 1905, I, p. 45 ss., con nota di G. BONFANTE, Dei compromessi e dei lodi stabiliti fra industriali
come vincolativi dei loro rapporti ma non esecutivi nel senso e nelle forme dei giudizi. In riferimento a
tale fondamentale pronuncia v. S. SATTA, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, cit., p. 2, il quale ebbe
a dire che «rendendosi sempre piu urgenti le necessita economiche che avevano determinato il
superamento dell’arbitrato legale, la giurisprudenza, liberatasi dalle prime incertezze, ha saputo di quelle
necessita essere la fedele interprete, e ha camminato, come € suo dovere e compito, in armonia costante
con I’evoluzione della vita». Sulla portata della sentenza della Cassazione di Torino, v. pero le riflessioni
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L arbitrato irrituale ha trovato cosi larga fortuna applicativa anche all’indomani
dell’introduzione del nuovo codice (1940); e tale consenso (in favore del modello
irrituale) si giustifica giacché col nuovo codice é stata confermata la rigida previsione
contenuta nel vecchio c.p.c. relativa al deposito del lodo rituale nella cancelleria del
pretore: tale adempimento doveva essere effettuato entro un ristretto termine perentorio
dalla sua pronuncia al fine di ottenere, attraverso I’omologazione, «efficacia di
sentenza» (art. 825). Ma I’arbitrato irrituale ha continuato a riscuotere interesse nella
prassi anche a seguito delle prime riforme dell’istituto del 1983 (9 febbraio, I. n. 28) e
del 1994 (5 gennaio, I. n. 25), le quali hanno attenuato il legame necessario tra il lodo
rituale e I’attivita successiva del giudice statuale: infatti, per quanto in questa sede
interessa, al lodo rituale e stata attribuita «efficacia vincolante tra le parti»
indipendentemente dal deposito del lodo e dal relativo procedimento di exequatur, resi
facoltativi, oltre ad aver portato il termine per tale eventuale adempimento da cinque
giorni ad un anno. Il decreto di esecutorieta si sarebbe reso indispensabile solamente
qualora le parti avessero voluto eseguire (coattivamente) il lodo, visto che gli arbitri, in
quanto privati, sono privi di poteri coercitivi.

4. Le vicende riformistiche e giurisprudenziali legate all’arbitrato si sono
sussequite fino ai nostri giorni prevedendo, tra le altre novita, la tipizzazione
dell’arbitrato irrituale all’interno del codice di rito (808 ter), I’arbitrabilita per le
controversie di lavoro — con connessa apertura al giudizio di equita in determinati casi
— nonché la dichiarata natura giurisdizionale dell’arbitrato rituale, che puo trovare
indiretta conferma nella soluzione che lo stesso legislatore del 2006 ha dato nell’art.
819 ter alla questione dei rapporti fra arbitri e autorita giudiziaria, e anche diretta nella
misura in cui le Sezioni unite hanno recentemente affermato expressis verbis che
I’arbitrato rituale ha natura giurisdizionale®, oltre che nella previsione contenuta
nell’art. 5, comma 1-bis, d.lgs. n. 28/2010, come modificato dal d.l. n. 69/2013, conv.
in 1. n. 98/2013, che afferma come condizione di procedibilita della domanda arbitrale
il previo tentativo di mediazione, al pari della domanda giudiziale. E’ agevole dunque
concludere che con riferimento all’arbitrato (rituale) siamo ormai in presenza di una
giustizia alternativa*: «I’arbitro, ancorché sia una qualsiasi persona privata, puo, su
investitura delle parti, fornire una soluzione di tipo giurisdizionale» perché «egli prima
di comandare accerta un vissuto, ossia i fatti rilevanti concretamente accaduti in

di F. CARNELUTTI, Arbitrato estero, in Riv. comm., 1916, I, p. 374 ss., spec. p. 396, secondo il quale la
pronuncia dei giudici di legittimita si riferivano ad una convenzione e non invece ad un «vero e proprio
COMpromesso».

33 Cosi Cass., sez. un., ord., 25 ottobre 2013, n. 24153, con nota critica di G. MONTELEONE, Arbitrato e
giurisdizione: un inopportuno ritorno al passato, cit., p. 197.

3 M. BOVE, La giustizia privata®, cit., passim.; ID., L’istruzione probatoria nel giudizio arbitrale, in
Giusto proc. civ., 2014, p. 962; F.P. LuIso, Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia, ivi, 2011,
p. 326 ss., spec. p. 332.
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riferimento alla controversia, e quindi li riporta (sussunzione) ad una norma giuridica
generale ed astratta (che si assume come) preesistente»>°.

Benché i principi ispiratori propri del giudizio statale non siano perfettamente
sovrapponibili a quello arbitrale, la validita del lodo é subordinata, al pari della
sentenza, al rispetto delle regole tipiche del processo pubblico — non a caso I’arbitrato
e regolato analiticamente proprio all’interno del codice di procedura civile —, sicché
tale strumento alternativo puo offrire alle parti elementi particolarmente allettanti
(tempi ristretti, particolare specializzazione tecnica degli arbitri). E’ dunque
auspicabile un intervento del riformatore volto a introdurre incentivi economico-fiscali
che incoraggino le parti a fare ricorso all’istituto; che, altrimenti, I’arbitrato con fatica
potra svolgere con successo il ruolo di “filtro alla giustizia togata”.

35 M. BOVE, L’istruzione probatoria, cit., p. 961.
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della risarcibilita in relazione al profilo soggettivo: secondo autorevole dottrina?
esistono dei casi nei quali € consentita la tutela di una persona “in potenza”, sebbene
priva di capacita giuridica®. Questo non implica necessariamente che si debba ritenere
il concepito quale centro autonomo di imputazione di rapporti giuridici, ma che, pur
non volendo attribuire all'individuo in fase prenatale una peculiare “personalita”, si
debba considerare una fattispecie ontologicamente esistente protesa verso un
prevedibile ed auspicabile sviluppo ulteriore®, disciplinandola al fine di delineare un
quadro di tutela.

Talune fattispecie giuridiche sono difatti regolamentate anche con riferimento al
concepito®. Peculiare & la disciplina in materia successoria, ove € attribuita al nascituro
la capacita di succedere per causa di morte, sia per legge che per testamento, cosi che,
nel momento in cui il decesso del de cuius dovesse avvenire prima dell'evento nascita,
I'eredita si devolverebbe comunque anche a favore del soggetto non ancora nato al
momento dell'apertura della successione (art. 462 comma 1 c.c.). Anche in tema di
donazioni, il legislatore ha previsto a favore del concepito la capacita di essere
destinatario di atti di liberalita, per cui e possibile designare quale beneficiario della
donazione un soggetto che si trova ancora nel ventre materno. Per un‘analisi della
normativa vigente, & doveroso completare il quadro innanzi descritto con la capacita di
succedere per testamento e di ricevere per donazione riconosciuta a chi non sia stato
ancora concepito ma sia figlio di una determinata persona vivente al momento della
donazione (art. 784 comma 1 c.c.) o dell'apertura del testamento (art. 462 comma 3
c.C.).

2. La lettura combinata di tali norme ha determinato l'insorgenza di due
orientamenti contrapposti®: il primo ha teorizzato l'attribuzione al concepito di una
propria capacita giuridica, anticipata al momento del concepimento, denominata in

! P. PERLINGIERI, La personalita umana nell'ordinamento giuridico, Camerino-Napoli, ESI, 1972, p. 137
sS.

2C. CasIN, Verso il riconoscimento della soggettivita giuridica del concepito, in Giur. Cost., 1997, p.
293 ss.; G. ALPA, Lo statuto dell'embrione tra liberta, responsabilita, divieti, in Soc. dir., 2004, p. 13 ss.;
R. DE MATTEIS, Danno esistenziale e procreazione, in F. LONGO (a cura di) Rapporti familiari e
responsabilita civile, materiali raccolti, Torino, Giappichelli, 2004, p. 125 ss.; F. PARENTE,
Malformazioni fetali e danni esistenziali da procreazione, in Rass. dir. civ., 2005, p. 1003 ss.; F. PARENTE,
La soggettivita del concepito nella tutela risarcitoria per danno prenatale: condotte endo ed eso
familiari, in G. LISELLA, F. PARENTE, Persona Fisica, in P. PERLINGIERI (diretto da), Trattato di Diritto
Civile del Consiglio Nazionale del Notariato, Il, Napoli, ESI, 2012, p. 115 ss.

3 P. RESCIGNO, Il danno da procreazione, in Riv. dir. civ., 1956, I, p. 630 ss.; G. SEBASTIO, Le pretese
giuridiche del nascituro, in Riv. giur. circ. e trasp., 1998, p. 872 ss.; E. GIACOBBE, Il concepito come
persona in senso giuridico, Torino, Giappichelli, 2003, p. 80 ss.

4 F. PARENTE, La condizione giuridica dei nascituri concepiti e non concepiti tra tutela della soggettivita
e tutela reale, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., p. 108.

5 F. PARENTE, Le origini della vita e la posizione giuridica dell’embrione, in G. LISELLA, F. PARENTE,
op. cit., p. 96 ss.
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dottrina «capacita giuridica prenatale»®; Il secondo, contrario ad ipotizzare l'esistenza
di una soggettivita anticipata, asserisce che il nostro ordinamento prevede solo una
tutela, eccezionalmente riconosciuta in favore di un soggetto futuro’.

A sostegno della configurazione di una capacita giuridica prenatale vi é il
presupposto che l'embrione sia effettivamente “vita” 8 sin dal momento della
fecondazione e, quindi, sia meritevole della stessa dignita umana spettante alla persona
dopo la nascita. Questa €, d'altra parte, una considerazione alla quale giunge anche il
Comitato Nazionale per la Bioetica® e sulla quale si basano numerose sue conclusioni.
Il cardine di una tale costruzione teorica e il principio di eguaglianza quale
affermazione del fatto che I'uomo, nei confronti dell'altro uomo, non pud mai essere
considerato funzionalmente oggetto, né mezzo. Se & dunque vero che per il diritto i
soggetti si distinguono dagli oggetti per l'attribuzione della capacita giuridica, allora
vuol dire che essa dovrebbe essere per sua natura attribuita anche alla fase pre-natale,
trattandosi in ogni caso di soggetto del diritto, e non di mero oggetto*. Di contro, il
secondo comma dell'articolo 1 c.c. dispone che «i diritti che la legge riconosce a favore
del concepito sono subordinati all'evento della nascita»*?. In tale ottica, considerare il
nascituro come titolare di una sua peculiare capacita giuridica sarebbe in contrasto con
I'art.1 c.c. e d'altra parte presupporrebbe il paradosso giuridico della possibilita di un
acquisto condizionato della stessa®®.

D'altro canto, I'orientamento della Corte costituzionale in merito & desumibile dalla
sentenza n.27 del 18 febbraio 1975, In tale pronuncia si afferma che i diritti dell'uomo
spettano anche all'embrione, al contempo specificando che quest'ultimo deve ancora
diventare persona, in ossequio alla lettera della disposizione codicistica®®. Sebbene vi
sia stata una progressiva spinta riformatrice nei confronti della disciplina in tema di
acquisto della capacita giuridica, un profilo di criticita é rappresentato dalla sua stessa

b E. GIACOBBE, op. ult. cit.

" C. M. MAzzoNI, La tutela reale dell'embrione, in Nuova giur. civ. comm., 2003, I, p. 457 ss.; P.
STANZIONE, Delle persone fisiche, in P. CENDON (a cura di), Commentario al codice civile (artt. 1-142),
Milano, Giuffre, 2009, p. 859 ss.

8 R. CAPPELLO, Sui concetti di vita e di vitalita, in Riv. dir. civ., Padova, Cedam, 1942, p. 224 ss.

® COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, Identita e Statuto dell'Embrione Umano, 26 giugno 1996, in
presidenza.governo.it/bioetica.

10 F. PARENTE, La condizione giuridica dei nascituri concepiti e non concepiti tra tutela della
soggettivita e tutela reale, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., pp. 109-110.

11 COMITATO DIRETTIVO DEL CENTRO DI BIOETICA DELL'UNIVERSITA CATTOLICA DEL SACRO CUORE DI
RomaA, Documento su Identita e statuto dell'embrione umano, in Medicina e morale, Roma, Istituto di
Bioetica dell'Universita Cattolica del Sacro Cuore, 1997, p. 1 ss.

12 G. VILLANACcI, Il concepito nell'ordinamento giuridico. Soggettivita e statuto, Napoli, ESI, 2006, p.
36 ss.

13 F. PARENTE, La condizione giuridica dei nascituri concepiti e non concepiti tra tutela della
soggettivita e tutela reale, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., p. 109.

14 Corte cost. 18 febbraio 1975 n. 27 in Giur. it., 1975, I, p. 1416.

15 A. Loiopicg, Il protagonista della vita nelle incertezze delle discipline giuridiche: profili
costituzionali, in A. TARANTINO (a cura di), Culture giuridiche e diritti del nascituro, Milano, Giuffre,
1997, p. 117 ss.
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concezione. Se «la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo»
(art.2 Cost.), la capacita giuridica non e “attribuita”, ma “riconosciuta”. Inerisce cioe
qualcosa che appartiene gia all'essere umano, il quale ne ottiene il riconoscimento
secondo le disposizioni di legge tempo per tempo vigenti. Questa lettura é in linea con
la sentenza della Corte costituzionale n.48 del 2005, la quale enuncia che «per quanto
concerne l'art.1 della legge'’, [...] € sufficiente osservare che la norma presenta per tale
ultimo aspetto un contenuto meramente enunciativo, dovendosi ricavare la tutela di
tutti i soggetti coinvolti e, quindi, anche del concepito, dal complesso delle altre
disposizioni della legge».

La disamina dovrebbe dunque essere trasposta, tenendo conto della specificita
delle norme riguardanti il concepito, sulla sua soggettivita ' , in linea con
quell'orientamento espresso dalla Corte di cassazione secondo il quale i diritti del
nascituro devono essere considerati nei limiti delle previsioni normative che li
contemplano®®. Prendendo in considerazione tale caso, inerente la responsabilita in
ambito di ricovero ospedaliero, la Corte di cassazione, con una lettura combinata degli
artt. 32 Cost., 1 — 1411 - 1175 - 1337 — 1375 c.c., ha stabilito che il concepito, pur non
avendo una piena capacita giuridica, € comunque un soggetto di diritto, poiché titolare
di molteplici interessi personali riconosciuti dall'ordinamento sia nazionale che
internazionale, quali il diritto alla vita, alla salute, all'onore, all'identita personale, a
nascere sano, diritti, questi, rispetto ai quali I'avverarsi della condicio iuris della nascita
e condizione imprescindibile per la loro azionabilita in giudizio ai fini risarcitori.
Questo potrebbe portare a trarre la conclusione secondo la quale, per la giurisprudenza,
il concepito € un “soggetto di diritto” poiché é una “persona” o, per lo meno, lo sara al
momento della nascita. Bisogna pero sottolineare che parte della dottrina, partendo
dall'assunto fatto proprio dalla Corte costituzionale che non esiste equivalenza fra il
diritto alla vita e alla salute della madre e la salvaguardia dell'embrione (che persona
deve ancora diventare), ritiene che l'uso della “soggettivita” nella sentenza in questione
sia stato usato come quid pluris per avvalorare la decisione, con una sorta di abuso
terminologico .Questa impostazione ripropone un interrogativo pressante e lungamente
discusso, ovvero se il concepito sia soggetto di diritto oppure oggetto di tutela, e
soprattutto se sia 0 meno “persona”?°. Da un punto di vista giurisprudenziale questa
diatriba non ¢ priva di conseguenze, poiché l'orientamento delle Corti negli ultimi
decenni e stato mutevole, soprattutto in tema di tutela risarcitoria derivante da
responsabilita medica.

16 Corte cost. 28 gennaio 2005, in Dir. e gius., 2005, p. 7.

17 a sentenza tratta della legge n. 40 del 2004.

18 F.D. BUSINELLI, Persona umana e dilemmi della bioetica: come ripensare lo statuto della soggettivita,
in Dir. uman. e dir. intern., 11, 2007, p. 245 ss.

19 Cass. Civ. 11 maggio 2009 n. 10741, in Nuova giur. civ. comm., I, Persona Fisica, 2009, p. 1258 ss.
20 F, PARENTE, La condizione giuridica dei nascituri concepiti € non concepiti tra tutela della
soggettivita e tutela reale, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., p. 109 ss.; C.M. MAZZzONI, Persona fisica,
in M. BESSONE, op. cit.
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Lo status di “concepito” e riconducibile, in conclusione, alla situazione in cui
I'acquisto di un diritto sia subordinato al concorso di elementi successivi, dei quali
taluni si siano verificati ed altri no. In altre parole si puo considerare I'esistenza in capo
al nascituro di una “aspettativa”, una fattispecie a formazione progressiva o successiva
che costituisce un effetto preliminare dell'acquisizione del diritto preso in
considerazione?. Uno degli elementi affinché a tale aspettativa, nel nascituro, subentri
il diritto vero e proprio & l'acquisizione della capacita giuridica®® e, dunque, I'evento
della nascita. Tale impostazione & stata accolta dalla giurisprudenza® e da una parte
della dottrina®*. Si puo pertanto affermare che il diritto assicura una particolare tutela
all'interesse del soggetto a che la fattispecie si completi e che siano conseguiti gli effetti
ad essa collegati dalla legge®. Su tale fondamento sono state consentite tutele
risarcitorie in riferimento a lesioni subite a causa di atti illeciti di varia natura
verificatisi in periodo prenatale?®.

3. Anormadell'art. 1218 c.c., il debitore inadempiente e tenuto al risarcimento del
danno qualora non riesca a provare che il ritardo nella prestazione o il suo mancato
espletamento sia stato determinato da un impedimento derivante da causa a lui non
imputabile. L'inadempimento comporta I'addebito del risarcimento in capo a chi non
ha onorato gli impegni contrattualmente assunti, salvo il verificarsi di cause estranee
alla volonta del debitore stesso, che estinguono I'obbligazione (si tratta della
impossibilita sopravvenuta, oggettiva ed inevitabile, cioé dovuta a caso fortuito od a
cause di forza maggiore). In questi casi si parla di responsabilita contrattuale, derivante
non solo dall'inadempimento del contratto ma, piti in generale, dell'obbligazione?’, che
puo essere originata da una molteplicita di fonti. E opinione prevalente che l'art. 1218
c.c. non detti il criterio per individuare le cause di esonero dalla responsabilita
contrattuale, ma costituisca una mera norma di rinvio ad una pluralita di criteri, di volta
in volta applicabili alle diverse ipotesi. Secondo questa tesi, il regime della
responsabilita varierebbe in base all'obbligazione presa in considerazione?. Uno dei
criteri maggiormente indicativi € quello del comportamento tenuto dal debitore

2L R. NicoLoO, Aspettativa, in Enc. giur. Treccani, 111, Roma, 1988, p. 1 ss.; E. GIACOBBE, Il concepito
come persona in senso giuridico, cit.; F. GAzzoNI, Manuale di diritto privato, XV ed., Napoli, ESI, 2011,
pp. 122-123; F. PARENTE, La condizione giuridica dei nascituri concepiti € non concepiti tra tutela della
soggettivita e tutela reale, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., pp. 108-109.

22 C. PERLINGIERI, Art. 1 (Capacita giuridica), in G. PERLINGIERI, Codice civile annotato con la dottrina
e la giurisprudenza, terza ed., Napoli, ESI, 2010, p. 254.

23 Tribunale di Verona, 4 ottobre 1990, in Nuova giur. civ. comm., 1991, p. 357.

24 p, PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, ESI, 1991, p. 289.

2 A. FALZEA, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, Giuffre, 1941, p. 241 ss.

% 3, PAsSSAFIUME, Malformazioni del feto ed errori sanitari, in P. CENDON (a cura di), Trattato della
responsabilita civile e penale in famiglia, cit.

2 D. BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano, I, quinta ed., Torino, Utet, 1958, p. 1
SS.

28 M. CANTILLO, Le obbligazioni, I, in W. Biciavi (diretto da), Giur. sist. dir. civ. comm., 1992, p. 219 ss.
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nell'adempimento (o nell'inadempimento). Tanto il debitore quanto il creditore, nel
rispetto dei principi cristallizzati negli artt. 1175- 1176 c.c., devono comportarsi
seguendo le regole di correttezza, lealta, coerenza e rispetto dei doveri assunti che, pur
non avendo una puntuale definizione codicistica, sono da sempre associati ai concetti
di “buona fede” e “diligenza”?°. La mancata diligenza integra la “colpa”, che puo essere
grave (culpa lata), lieve (culpa levis) e lievissima (culpa levissima). Per rispondere
dell'inadempimento contrattuale & sufficiente la culpa levis®®, a meno che non siano
previste particolari prescrizioni dovute all'attivita professionale svolta. Una di queste
circostanze & proprio l'attivita medica®. Trattandosi di esercizio di una professione
intellettuale, bisogna prendere in considerazione la lettera dell'art.2236 c.c., il quale
dispone che «se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale
difficoltd, il prestatore d'opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o colpa
grave». | casi giurisprudenziali che riguardano la responsabilita contrattuale nei
confronti del nascituro sono per lo piu correlati all'esercizio della professione medica.

4. 1l medico che accetta l'incarico di prendere in cura un paziente pone in essere
un contratto di prestazione d'opera intellettuale, regolato dagli artt. 2230 e ss. del codice
civile. L'obbligazione principale alla quale deve adempiere é quella del professionista,
che e tenuto a fornire in modo completo la propria opera ponendovi I'impegno, la
capacita e la correttezza occorrenti al raggiungimento dello scopo prefisso 2.
Trattandosi di tipica obbligazione di mezzi, la responsabilita conseguente
all'inadempimento non deriva dal mancato raggiungimento del risultato atteso dal
malato, né il medico risponde dell'insuccesso delle tecniche applicate, qualora egli
abbia usato tutti i mezzi e le conoscenze a propria disposizione®. Il medico non
risponde neppure della mancata guarigione o dell'esito infausto derivante
dall'aleatorieta dei mezzi diagnostici e terapeutici o da fattori accidentali e
imponderabili che abbiano influito sul decorso del processo morboso, non dipendenti
dal comportamento del curante e da lui non controllabili®*,

Le considerazioni sul rapporto tra la responsabilita medica e la figura del concepito
sono state per lungo tempo controverse, poiché accogliere una posizione creditoria in
favore del nascituro significherebbe configurare come creditore di una prestazione

25 D. CorrADINI, Il criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Milano, Giuffre, 1970, p.
87 ss.

30 E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, I, Milano, Giuffre, 1953, p. 1 ss.

31 D. CHINDEMI, Responsabilita del medico e della struttura sanitaria pubblica e privata, in
www.altalex.com, 2011

%2 R. BALDUZzI, La responsabilita professionale in ambito sanitario, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 18 ss.
33 M. LIGUORI, G. CANNAVO, M. ORRICO, La responsabilita medica. Dalla teoria alla pratica
processuale, Santarcangelo di Romagna (RN), Maggioli Editore, 2011, p. 16.

34 F. PARENTE, La responsabilita medica verso il soggetto malformato per comportamento negligente
durante la gestazione o il parto. La mediazione finalizzata alla conciliazione in ambito medico, in G.
LISELLA, F. PARENTE, op. cit., p. 135.
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obbligatoria un soggetto che non & ancora nato *°. La figura utilizzata dalla
giurisprudenza € quella del contratto con effetti protettivi per i terzi, un istituto di
creazione giurisprudenziale tedesca (Vertrag mit Schutzwikung fiir Dritte). Costituisce
pietra miliare, in proposito, la sentenza della Corte di cassazione del 22 novembre 1993
n.11503%¢. Secondo tale pronuncia, con il contratto di ricovero ospedaliero della
gestante, I'ente si impegna non solo a garantire le cure e le attivita necessarie al parto,
ma anche ad effettuare con la dovuta diligenza le prestazioni necessarie al feto ed al
neonato evitando, nei limiti consentiti dalla scienza, che si verifichi qualsivoglia
possibile danno.

Ne consegue che il soggetto, dopo l'acquisto della capacita giuridica
conseguentemente alla nascita, puo far valere la responsabilita contrattuale per
I'inadempimento delle obbligazioni accessorie di cui € destinatario ed alle quali il
contraente & tenuto in base al contratto stipulato con il genitore®”. Qualora le lesioni
subite dal nascituro siano imputabili al personale ospedaliero, I'ente dovra rispondere a
titolo di responsabilita contrattuale nei confronti del soggetto leso®.

In proposito, la Suprema Corte ha sottolineato come la limitazione della
responsabilita del prestatore d'opera intellettuale alla colpa grave, stabilita dall'art.2236
c.c., configurabile nel caso di mancata applicazione delle conoscenze fondamentali
attinenti alla professione, e applicabile solo per la colpa da imperizia nei casi di
prestazioni caratterizzate da particolare difficolta, mentre non possono venir meno in
nessun caso la diligenza e la prudenza del professionista. Tale configurazione non é
rimasta isolata, anzi non sono mancate pronunce ad essa allineate. Il contratto tra
partoriente ed ente ospedaliero é qualificato ancora una volta dalla Corte di cassazione
come contratto con effetti protettivi a favore di terzo nella sentenza n.9911% del 7
ottobre 1998. Si afferma che, nonostante le prestazioni debbano essere assolte in parte
anteriormente alla nascita, I'obbligazione accessoria di protezione tende alla tutela del
nato“’,

Di notevole interesse appare una pronuncia della Corte di cassazione riguardante
un caso di errata somministrazione dell'anestesia praticata dall'equipe medica alla
partoriente durante un parto cesareo, che aveva causato delle irreversibili lesioni
cerebrali alla madre, ridotta a vita vegetativa. Il marito della donna agiva chiedendo il
risarcimento dei danni morali e patrimoniali cagionati a lui ed alla figlia. La Corte, pur

35 A. LISERRE, In tema di danno prenatale, in Riv. dir. civ., 2002, p. 105 ss.

3 A. PINORI, Contratto con effetti protettivi a favore del terzo e diritto di nascere sano, Nota a margine
della sen. Cass. Civ., lll sez., 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1995, 1, I, p. 321.

37 E. NAVARRETTA, L'adempimento dell'obbligazione del fatto altrui e la responsabilita del medico, in N.
LIPARI (a cura di) | maestri italiani del diritto civile. Rosario Nicolo, Napoli, ESI, 2011, p. 1 ss.

38 A. PINORI, In tema di prestazioni accessorie di sicurezza ed organizzazione, Cass. civ. sez l11, 14 luglio
2004 n. 13066 in Giust. civ., Mass., 2004, pp. 7-8; M. SELLA, La quantificazione dei danni da
malpractice medica, Milano, Giuffre, 2005, pp. 176 e 440.

% Cass. civ. sez I11, 7 ottobre 1998 n. 9911 in Foro it., 1998, 1, c. 3520.

40 Nello stesso senso, Tribunale di Terni 15 dicembre 1995 in Rass. giur. Umbra, 1996, p. 33.
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riconoscendo al contratto concluso dalla madre partoriente gli effetti protettivi a favore
del terzo, nego il risarcimento al nascituro non rilevando nella fattispecie la violazione
di un obbligo contrattuale, bensi extracontrattuale**. Tornando a pronunciarsi sul tema,
la Corte di cassazione, con la sentenza n.6735 del 10 maggio 2002%2, ha esteso la
protezione della tipologia contrattuale considerata anche al padre del nascituro, ritenuto
destinatario della prestazione professionale del ginecologo al pari della gestante. La
stessa ratio € rilevabile nella sentenza del Tribunale di Venezia del 10 settembre 20024
e nella sentenza della Corte di cassazione n.20320 del 20 ottobre 2005%, in cui si
afferma che la mancata interruzione della gravidanza, determinata dall'inadempimento
colpevole del personale sanitario, puod essere a sua volta causa di danno per il padre del
nascituro. Il principio si giustifica con la considerazione per cui, trattandosi di un
contratto di prestazione di opera professionale con effetti protettivi anche nei confronti
del padre (che, per effetto dell'attivita professionale ostetrico-ginecologica, diventa o
meno padre), il danno provocato da inadempimento costituisce una conseguenza anche
nei suoi confronti, ed é pertanto risarcibile ai sensi dell'art.1223 c.c.

L'estensione degli effetti protettivi a favore del terzo non & priva di limitazioni®.
Con la sentenza n.14488 del 29 luglio 20044, infatti, la Corte di cassazione ha escluso
l'ingiustizia del danno connesso alla violazione del «diritto a non nascere se non sano»*’.
Il caso riguardava la richiesta di risarcimento in favore di una neonata affetta da
talassemia maior. Nello specifico, il medico non aveva prescritto i dovuti accertamenti
nell'erroneo presupposto che la tara talassemica del padre non fosse cosi alta da incidere
sulla salute della nascitura. La Corte ritenne che la scienza medica non offrisse alcun
rimedio per eliminare o attenuare nel nascituro la insorgente patologia, cosi non era
imputabile al medico alcuna responsabilita nei confronti della bambina, atteso che la
patologia era ereditaria e non causata da errore medico. Il comportamento del medico,
peraltro, era censurabile sotto altro profilo, avendo egli privato i genitori della facolta
di scelta circa la possibilita di proseguire 0 meno la gravidanza. Da tale scelta, ove
operata, sarebbe potuta conseguire l'inesistenza del soggetto ricorrente *® . La
valutazione della sussistenza o0 meno del danno é effettuata sulla base del pregiudizio
subito in rapporto alla situazione vantaggiosa che si sarebbe determinata con
I'adempimento, ma in questo caso I'adempimento avrebbe portato ad una non vita, unica
alternativa alla nascita “da non sano”. Viene riconfermato ancora una volta il diritto a

4L Cass. civ. 2 ottobre 2001 n. 12198 in Danno e resp., 2002, 2, p. 202.

42 Cass. civ. 10 maggio 2002 n. 6735, in Foro it., 2002, 1, ¢. 3115 ss.

43 Trib. Venezia, 10 settembre 2002, in Giust. civ., 2003, I, p. 2597.

44 Cass. civ., 20 ottobre 2005 n. 20320 in Danno e resp., 2006, n. 5, p. 513.

4 M. PARADISO, La responsabilita medica: dal testo al contratto, in Riv. Dir. civ., 2001, I, 3, p. 325 ss.
46 Cass. civ., 29 luglio 2004 n. 14488 in Fam. dir., 2004, p. 559 ss.

4TF. PARENTE, Il danno da gravidanza indesiderata di un figlio sano, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. Cit.,
p. 120 ss.

“8F. PARENTE, La responsabilita dei genitori per malformazioni genetiche o infettive: I'eterogeneita dei
comportamenti, ivi, p. 122 ss.
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nascere sano, in virtu degli artt. 2 e 32 Cost. nonché dell'art. 3 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea, mentre viene esclusa I'esistenza di un diritto a non
nascere se non sano“, la garanzia cioé di non essere lasciato nascere in presenza di
gravi anomalie genetiche®. La tutela del concepito deve intendersi in senso positivo®?,
a favore del suo diritto di nascere e di nascere sano, poiché tutte le norme che lo
riguardano direttamente ed indirettamente prevedono la costituzione dei presupposti
per la miglior nascita possibile. Diversamente, si inquadrerebbe nel nostro ordinamento
la possibilita di una selezione eugenetica, eludendo la previsione normativa della legge
194/1978. Se fosse questo l'assetto prescelto, il figlio non potrebbe invocare una tutela
contro l'atto creativo della generazione, poiché se cio fosse concesso si configurerebbe
un diritto di eutanasia prenatale, cui dovrebbe corrispondere, in capo alla madre,
l'obbligo di interruzione della gravidanza®. La paradossalita di tale impostazione si
puo evincere anche da una considerazione prettamente semantica: il termine eutanasia
deriva dal greco eu (bene) e thanatos (morte). Questa costruzione viene utilizzata per
descrivere una "buona morte"”, finalizzata ad evitare una grave sofferenza cosi da
alleviare definitivamente il dolore in una circostanza nella quale il malato preferisce
addirittura la cessazione della vita alla sua prosecuzione. Si € in presenza cioé di un
atto cosciente e volontario da parte di un soggetto che dispone "di se" per il futuro, e
non di una valutazione a posteriori di cio che avrebbe desiderato che fosse compiuto
"su di se™ in una fase della vita nella quale non aveva capacita di discernimento. La
collocazione temporale nella fase prenatale di questa fattispecie porta cosi ad una
esclusione logica della stessa dal campo dell'eutanasia, quand'anche fosse condivisa
I'ammissibilita di quest'ultima a livello giuridico o morale.

5. Secondo la previsione dell'art.2043 del Codice Civile, «qualungue fatto doloso
0 colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno». A prescindere dall'esistenza di un precedente rapporto
obbligatorio tra le parti interessate, quindi, il soggetto che subisce un danno in
conseguenza della condotta tenuta da un altro consociato, puo agire in giudizio per
ottenere il risarcimento, qualora sussistano determinati presupposti.

Per fatto si intende un comportamento dell'uomo, che pu0 essere di natura
commissiva (e consiste dunque in un facere) oppure omissiva (un non facere)®. In tale
ultimo caso, non tutte le condotte omissive si possono considerare idonee a costituire
il presupposto per l'integrazione della fattispecie, bensi soltanto quelle poste in essere

SF. PARENTE, ivi, p. 125; Cass. civ. sez I1l 11 maggio 2009 n. 10741, in Nuova giur. civ. comm., Parte
prima, Persona Fisica, 2009, p. 1258ss.

S0 A. M. PRINCIGALLI, Nascere infermo o non nascere: quale tutela per il nuovo nato?, in Riv. crit. dir.
priv., 2001, p. 679 ss.

51 M. PARADISO, 0p. Cit.

52F. PARENTE, Il danno da gravidanza indesiderata di un figlio sano, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. Cit.,
p. 119-121.

53 G. VISINTINI, Trattato breve della responsabilita civile, Padova, Cedam, 1996, p. 429 ss.
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in violazione di un obbligo giuridico posto dall'ordinamento in capo a quel soggetto
che avrebbe dovuto agire, ma non lo ha fatto. Un valido esempio a sostegno di questa
tesi € costituito dalla responsabilita del datore di lavoro che non abbia osservato le
disposizioni in tema di sicurezza e prevenzione, qualora si verifichi un infortunio. La
categoria si amplia prendendo in considerazione il “fatto materiale”, ossia un
avvenimento che, pur essendo indipendente dalla volonta del soggetto cui viene
addebitato, & a costui imputato per la violazione di un obbligo che avrebbe dovuto
onorare (si pensi ad esempio a danni causati da vizi di costruzione o di manutenzione,
imputabili al costruttore o al proprietario dell'immobile).

Se non vi & danno, non puo esservi responsabilita civile, neppure in presenza di un
illecito. Al riguardo, bisogna specificare che per danno vanno intesi quei pregiudizi
concretamente sofferti dalla vittima in conseguenza del verificarsi dell'evento, dunque
qualsiasi alterazione negativa della situazione del soggetto rispetto a quella che si
sarebbe verificata senza il fatto illecito. Si fanno attualmente rientrare nella nozione di
danno sia le tipologie patrimoniali che quelle non patrimoniali, ove nella prima
categoria si includono danno emergente, lucro cessante e c¢. d. danno da perdita di
chance, mentre nella seconda rientrano danno morale, biologico, esistenziale.

Affinché un danno sia definibile “ingiusto”, esso deve essere cagionato non iure,
cioé non nell'esercizio di un diritto riconosciuto dall'ordinamento al danneggiante. Il
danno cagionato iure non é invece risarcibile: basti pensare al pregiudizio sofferto da
un soggetto condannato in via definitiva che veda la sua sentenza oggetto di un servizio
giornalistico. Per lungo tempo si & considerata risarcibile solo la lesione di diritti
assoluti, che impongono a tutti i consociati un generale obbligo di astenersi dal turbarne
l'esercizio®®. Successivamente si ¢ ampliato il margine di tutela in modo graduale,
includendo dapprima i diritti della persona, poi tutti i diritti reali, i diritti di credito (a
lungo esclusi poiché tutelati solo nei confronti del debitore) per arrivare alla risarcibilita
di situazioni di fatto, interessi legittimi ed interessi giuridicamente tutelati.
Quest'ultima categoria ricomprende quegli interessi che, seppur non protetti come
diritti soggettivi, risultano comunque tutelati dall'ordinamento giuridico®. A tal
proposito risultano molto interessanti le vicende giuridiche seguite alla tragedia di
Superga del 1949, nella quale perse la vita I'intera squadra del Grande Torino, come
anche il caso Meroni®’,

Elemento fondamentale, che deve necessariamente concorrere affinché sia
possibile parlare di responsabilita extracontrattuale € il nesso di causalita®® tra fatto ed
evento lesivo: per attribuire ad un soggetto I'obbligo di risarcire un determinato danno,
e necessario verificare che é stata proprio quella determinata condotta a causare l'evento

5% G. VISINTINI, op. Cit.

%5 Cass. sez. un. 15 gennaio 2009 n. 794, in Resp. civ. e prev., 2009, 4, p. 793.
% Cass. civ. sez. 11, 4 luglio 1953, n. 2085, in Foro it., 1953, I, c. 1087 ss.

57 Cass. civ., 26 gennaio 1971, n. 174 in Foro it., 1971, n.39, c. 342.

%8 G. VISINTINI, op. cit., p. 553 ss.
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che, a sua volta, ha cagionato il danno. Dal punto di vista naturalistico, possono
definirsi cause di un determinato evento tutte le condotte senza il cui concorso l'evento
stesso non si sarebbe prodotto, ma quel che puo rilevare ai fini della determinazione
della responsabilita € una causa giuridicamente rilevante. 1l rischio dell'applicazione
della teoria della “causalita materiale”, che considera I'evento come condictio sine qua
non del verificarsi del danno, é che si possa incorrere in una probatio diabolica per la
quale il percorso a ritroso diventi inarrestabile®. Per questa ragione & preferibile il
criterio della «causalita adeguata»®, secondo il quale una determinata condotta & causa
di un evento sulla base di un giudizio ex ante di prevedibilita ed evitabilita. In altre
parole, se quella condotta, sulla base delle comuni regole d'esperienza, € normalmente
adeguata a cagionare I'evento dannoso, allora si potra considerare sussistente il nesso
di causalita. Per evitare di risalire a ritroso ad infinitum, se si € in presenza di una “causa
prossima” che risulta di per sé sufficiente a giustificare il verificarsi dell'evento, allora
si considera interrotto il nesso causale con le c.d. “cause remote”, le concause che
hanno creato i presupposti per il verificarsi delle successive. Questo principio &€ sempre
valido, purché il soggetto al quale é ascrivibile la “causa remota” non sia stato in
condizione di prevedere o evitare la “causa prossima”: in caso contrario, infatti,
anch'egli rispondera dell'evento dannoso.

La prima sentenza italiana riguardante la responsabilita extracontrattuale nei
confronti del nascituro risale al 31 luglio 1950 e fu emessa dal Tribunale di Piacenza®®.
In tale circostanza fu ritenuto responsabile un genitore per aver trasmesso al figlio una
grave malattia ereditaria della cui esistenza era consapevole. Le reazioni alla sentenza
furono molteplici, per lo piu contrarie e, tra le motivazioni addotte, si sottolinea quella
di Carnelutti per il quale, essendo I'atto causante la responsabilita generativo della vita
del danneggiato, non poteva esservi danno® perché, in sua mancanza, egli non sarebbe
esistito ®3. Seguendo tale orientamento, diverse pronunce successive % risolsero
negativamente altri casi in materia, ma la vera linea direttrice e stata per anni la sentenza
n.3467 della 111 sezione civile della Corte di cassazione emessa il 28 dicembre 1973,
La Suprema Corte, in tale circostanza, esamino in termini generali la risarcibilita di
tutti i danni cagionati al concepito per responsabilita aquiliana, escludendo ogni
equiparazione al nato, sulla base di diverse considerazioni. La prima di queste riguarda

59 A riguardo, & esempio di scuola considerare che, risalendo a ritroso nelle possibili concause, si
potrebbe concludere che I'evento causato dal soggetto sia in realta imputabile ai genitori per il solo fatto
di aver messo alla luce il danneggiante, benché cio sia un assurdo giuridico.

80 Cass. sez. un. 11 gennaio 2008 n. 576, 579, 582, 583, 584 in A. TORRENTE, P. SCHLESINGER, Manuale
di Diritto Privato, X1X ed., Milano, Giuffre, 2009, p. 857.

81 Trib. Piacenza 31 luglio 1950 in Foro it., 1951, I, c. 987.

%2 p, RESCIGNO, Il danno da procreazione, in Riv. dir. civ., 1956, I, p. 614.

8 F. PARENTE, La responsabilita dei genitori per malformazioni genetiche o infettive: I'eterogeneita dei
comportamenti, in G. LISELLA, F. PARENTE, op cit., p. 124.

84 Corte d'appello di Roma 14 giugno 1956, in Riv. infort. mal. prof., 1957, I1, p. 134; Tribunale di Lecce,
2 febbraio 1960, in Arch. resp. civ., 1960, p. 300.

8 Cass. 28 dicembre 1973 n. 3467 in Giur. it., 1974, 1, 1, p. 1930.
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una interpretazione restrittiva dell'articolo 1 comma 2 c.c., che subordina all'evento
della nascita i diritti che la legge riconosce a favore del concepito; in secondo luogo, si
noti che l'impostazione tradizionale della responsabilita aquiliana si basa sulla
concezione formalistica del fatto illecito, per cui € risarcibile il danno ingiusto che leda
un diritto soggettivo assoluto ed esistente in concreto, situazione non corrispondente
quindi a quella del nascituro.

Tale concezione restrittiva € mutata nel corso degli anni successivi. La
Cassazione®® ha ritenuto di non condividere I'asserzione secondo la quale, ai fini del
risarcimento del danno extracontrattuale, sia necessaria la permanenza di un rapporto
intersoggettivo tra danneggiante e danneggiato, necessario solo in relazione all'evento.
In altre parole, una impostazione piu corretta dell'attribuzione della responsabilita si
struttura su una molteplicita di elementi: il nesso di causalita®’ tra il fatto (azione od
omissione) doloso o colposo ed il danno cagionato, I'imputabilita dell'evento al
soggetto danneggiante, l'effettivita e l'ingiustizia del danno subito dal soggetto
danneggiato. Verrebbe cosi meno il requisito della intersubiettivita®, facendo ruotare
la tutela sulla sufficienza del nesso eziologico, inteso come rapporto consequenziale tra
fatto ed evento. Il nascituro concepito all'epoca del fatto illecito sarebbe quindi, una
volta nato, titolare del diritto di azione per ottenere il risarcimento dei danni
provocatigli da tale evento®®.

Una conferma giurisprudenziale di siffatta impostazione si evidenzia nella
sentenza n.11625 della Corte di cassazione™, che costituisce una svolta drastica nella
concezione tradizionale della risarcibilita del danno. Con questa pronuncia la Corte
Suprema ha confermato la sentenza appellata, legittimando la costituzione di parte
civile del minore e riconoscendo a questi il risarcimento del danno biologico, morale e
patrimoniale cagionatogli dalla morte del padre, avvenuta a causa di un incidente
stradale in un momento successivo al concepimento ma precedente alla nascita. Questo
orientamento e stato confermato anche di recente con sentenza n. 9700 del 3 maggio
2011 resa dalla Corte di cassazione’*. Tali decisioni si fondano sulla progressiva
espansione della configurazione della responsabilita extracontrattuale, non piu limitata
alla categoria dei diritti soggettivi in senso stretto (da taluni’? addirittura ulteriormente
circoscritti a quelli di natura patrimoniale).

Al concepito viene oggi riconosciuto generalmente il diritto al risarcimento del
danno biologico, del danno patrimoniale per la lesione della capacita lavorativa e del

% Cass. 22 novembre 1993 n. 11503 in Foro It., 1994, I, c. 2479; D. CARuUSI, nota a Cass. 22 novembre
1993 n. 11503, Giur. It., 1994, 1, 1, p. 550.

7 F. PARENTE, La responsabilita da malpractice medica nei confronti dei genitori e I'azione diretta del
figlio, in G. LISELLA, F. PARENTE, Persona Fisica, op. cit., p. 129.

88 G. SEBASTIO, 0p. Cit.

8 G. VISINTINI, op. cit., p. 425 ss.

70 Cass. civ. 21 giugno 2000 n. 11625 in Giust. civ., 2001, 1, p. 771.

"L Cass. civ. 3 maggio 2011 n. 9700 in Rass. dir. civ., 2011, p. 92.

2. G. VISINTINI, op.ult.cit.
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danno morale”. Se la portata dell'evoluzione giurisprudenziale & tale da ricomprendere
nel novero dei danni risarcibili una serie di fattispecie avulse dalla categoria dei diritti
soggettivi’, si rende necessaria una trattazione almeno esemplificativa di quelle che
sono le pronunce piu rilevanti in tema. Nel 1957 la Corte dei conti’® riconobbe la
pensione di guerra ad un bambino che, al momento della morte del padre, non era
ancora nato. Con la sentenza n.184 del 4 luglio 1986 la Corte costituzionale’® ha
stabilito per la prima volta che il danno biologico é correlato alla lesione della salute
cagionata dall'evento dannoso, mentre il danno morale subiettivo ed il danno materiale
appartengono al danno-conseguenza in senso stretto. Con una lettura novativa del
regime della responsabilita civile, tale sentenza ha tracciato un sistema tripartito: il
danno biologico come lesione dell'interesse alla tutela dell'integrita psico—fisica della
persona, conseguente ad un accertamento medico—legale, inteso come danno—evento,
risarcibile ex sé in base al disposto dell'art.2043c.c.; il danno patrimoniale
consequenziale quale lesione della salute o dell'integrita della persona nella sua fisicita,
rapportato alla sussistenza di un pregiudizio economico; il danno non patrimoniale,
come turbamento transeunte dello stato d'animo della vittima, nella fisionomia di danno
morale subiettivo, da risarcire nei casi espressamente previsti dalla legge’’.

La radicale differenziazione tra danno biologico e danno patrimoniale ha un rilievo
notevole, poiché la Cassazione si e attestata su una impostazione che vede il danno
biologico come eccedente I'ambito somato-psichico individuale, riguardando il danno
alla salute come categoria generale della sfera non patrimoniale. La
depatrimonializzazione della responsabilita’® porta a collocare, accanto alle entita
economiche, i diritti fondamentali dell'uomo tutelati dalla Costituzione’: il diritto alla
salute rientra cosi nella condizione unitaria della persona, e si considera leso anche in
presenza di un fatto concretamente non rilevante ma astrattamente idoneo a ledere il
bene tutelato. Si parla cosi di danno esistenziale, delineato in due modelli: danno
esistenziale conseguente ad un peggioramento della qualita della vita per lesione dei
diritti fondamentali della persona® (che si affianca al danno biologico, ma ad esso non
si surroga®!); danno esistenziale includente il danno biologico, che prescinde dalla
lesione di un diritto fondamentale della persona e si estende a tutti i settori della

8 F. PARENTE, La responsabilita da malpractice medica nei confronti dei genitori e I'azione diretta del
figlio, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. Cit., p. 128.

74 C.M. MAZZzoNI, La tutela reale dell'embrione, in Nuova giur. civ. comm., 2003, Il, p. 457 ss.

75 Corte dei conti 19 febbraio 1957, in Giur. it., 1957, p. 203.

76 Corte cost. 4 luglio 1986 n.184 in Foro it., 1986, I, c. 2053; in Giur. it., 1987, I, 1, p. 392.

" F. PARENTE, Il danno alla persona tra unitarieta delle assiologie e depatrimonializzazione della
responsabilita, in G. LISELLA, F. PARENTE, op. cit., p. 504-505.

8 P, PERLINGIERI, L'onnipresente art.2059 c.c. e la “tipicita” del danno alla persona, in Rass. dir. civ.,
2009, p. 521.

8 P, PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, secondo il sistema italo-comunitario delle
fonti, Napoli, ESI, 2006, p. 759 e 762.

8 P, PERLINGIERI, ibidem.

8L G. CRICENTI, Il danno non patrimoniale, Padova, Cedam, 2006, p. 199.
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responsabilita civile®2. Quest'ultima categoria di danno aveva dato luogo a duplicazioni
risarcitorie ingiustificate® e tanto ha portato le sezioni unite della Corte di cassazione®
a pronunciarsi in merito fissando un principio base: il danno non patrimoniale
costituisce una categoria ampia ed omnicomprensiva, all’interno della quale non e
possibile ritagliare ulteriori sottocategorie, se non con valenza meramente descrittiva.
E’, pertanto, scorretto e non conforme al dettato normativo pretendere di distinguere il
c.d. “danno morale soggettivo”, inteso quale sofferenza psichica transeunte, dagli altri
danni non patrimoniali: la sofferenza morale non é che uno dei molteplici aspetti di cui
il giudice deve tenere conto nella liquidazione dell’unico ed unitario danno non
patrimoniale, e non un pregiudizio a sé stante. Da questo principio € stato tratto un
corollario: non € ammissibile, nel nostro ordinamento, la risarcibilita a se stante di un
danno definito “esistenziale”, inteso quale la perdita del fare, areddituale, della persona.
Una simile perdita, ove causata da un fatto illecito lesivo di un diritto della persona
costituzionalmente garantito, costituisce né pit né meno che un ordinario danno non
patrimoniale, di per sé risarcibile ex art. 2059 c.c., e che non pu0 essere liquidato
separatamente solo in quanto diversamente denominato.

6. «L'embrione € uno di noi». In questa frase del Comitato Nazionale per la
Bioetica si racchiude il senso di quel che puo essere il pensiero giuridico dei giorni
nostri. L'ampia proliferazione di norme nazionali e convenzioni internazionali che
hanno accolto I'estensione di molte forme di tutela anche al nascituro dimostra come la
cultura giuridica contemporanea si sia sviluppata ed evoluta nel tempo con riferimento
alla considerazione del concepito come persona.

La ragione logica di tale mutamento si fonda sull'applicazione del principio di
precauzione®, poiché l'identita individuale potrebbe sussistere anche in mancanza dei
mezzi adeguati per la sua verifica. La conclusione, pertanto, varia in base al modo di
sentire in coscienza come si debba intendere I'embrione sin dal momento della
fecondazione®®. Se lo si vuole riconoscere come un altro individuo umano, non si riterra
sufficiente la mancanza di un criterio dirimente e scientificamente certo per il
riconoscimento di uno stato acclarato®’. Diversamente, si accogliera la mancanza di
tale dato scientifico come un sostegno al proprio convincimento interno gia consolidato.

In tal modo, é evidente come la questione ontologica sulla natura dell'embrione,

82 F. PARENTE, ivi, p. 506.

8 P, PERLINGIERI, Introduzione al Seminario dal titolo “La concezione del danno non patrimoniale alla
luce dei piul recenti indirizzi giurisprudenziali”, svolto a Firenze il 9 dicembre 2008.

84 Cass. sez. un. 11 novembre 2008 n.26972, in Danno resp., 2009, p. 19 ss.

8 P, PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle
fonti, cit.

8 A. BALDASSARRE, Lo statuto costituzionale dell'embrione, in G. BISCONTINI, L. RUGGIERI (a cura di),
La tutela dell'embrione, Napoli, ESI, 2002, p. 35 ss.

87 CONGREGAZIONE PER LA DOTTRINA DELLA FEDE, Istruzione Donum Vitae, il rispetto della vita umana
nascente e la dignita della procreazione, 22 febbraio 1987, in Lista completa dei documenti,
www.vatican.va
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pur essendo rilevante da un punto di vista etico, non possa essere risolta in modo
assoluto allo stato attuale delle conoscenze umane8. Oggi, tuttavia, & sempre pid
diffusa la convinzione che I'embrione sia una persona sin dalla fecondazione®, ed a
tale convincimento sociale non si puo non dar atto nel momento in cui si prendono in
considerazione i rapporti che possono intercorrere tra la morale ed il diritto. Non e
necessario, in fondo, argomentare un tale convincimento, perche si basa sul dovere del
rispetto e della tutela della natura umana, il quale si traduce nel favorire il pieno
conseguimento ed esercizio delle capacita e delle funzioni di cui l'individuo é dotato.
Un essere umano puo non aver raggiunto la possibilita di esercitare alcune funzioni a
causa dell'eta, ed in tal senso ci sarebbe ben poca differenza tra un bambino nato da
pochi giorni ed un feto concepito da pochi mesi, 0 ancora puo non essere concretamente
in grado di svolgere alcune attivita tipiche della persona. A tal proposito, vengono
facilmente in mente casi di interdizione o inabilitazione, od ancora tali facolta, sebbene
possedute in una qualunque fase della vita, possono essere perdute, per cause
patologiche o per il semplice progredire dell'eta.

Tutte queste circostanze, pero, non possono influire sulla considerazione che si
deve avere della dignita umana: pertanto, nonostante non sia scientificamente fondato
trattare I'embrione come se fosse cosciente, libero, autodeterminato o capace di
comunicare, sussiste il dovere di tutelarne I'esistenza e l'integrita®® nel rispetto della sua
natura®. Dal momento che ciascuno di noi € stato un embrione, passando per tutte le
fasi dello sviluppo sino a formarsi come essere umano, € naturale sentire I'embrione
come un proprio simile, per di piu totalmente indifeso. Proprio come tale, esso suscita
un atteggiamento di rispetto ed un dovere di cura, a prescindere dalla possibile
applicazione di categorie giuridiche, filosofiche o scientifiche spesso controverse,
contrastanti o incomplete.

Se l'unica conclusione possibile, da un punto di vista prettamente morale, é che
I'embrione umano altro non sia che un piccolo essere umano che ha iniziato il suo
cammino nel mondo, da un punto di vista giuridico il legislatore nazionale e straniero
sembra aver avviato un percorso volto alla configurazione di un quadro normativo
idoneo alla tutela del procreato, come dimostra la recente attenzione alla tematica della
possibilita di prevedere I'adozione di embrioni rimasti inutilizzati a seguito del ricorso
alle tecniche di fecondazione medicalmente assistita.

8 G. FORNERO, Bioetica cattolica e Bioetica laica, Milano, Mondadori, 2005, p. 1 ss.

8 F. PARENTE, Le origini della vita e la posizione giuridica dell'embrione, in G. LISELLA, F. PARENTE,
op. cit., p. 100 ss.

% 3. RoDOTA, Dal soggetto alla persona, Napoli, ESI, 2007, p. 20.

%L GIOVANNI PAoLO I, Enciclica "Evangelium Vitae, 25 marzo 1995, n.61, Citta del Vaticano, 1995, in
Lista completa dei documenti, www.vatican.va

91









Anna Civita

L adolescenza si caratterizza come una fase di crescita, un’eta di passaggio, quindi
dell’incompiutezza e della condizione di transito, poiché I’adolescente non € piu un
bambino, ma non & neanche un adulto, € un soggetto alla ricerca di un approdo sociale
riconoscibile e riconosciuto.

Inoltre I’adolescenza pud essere considerata come “eta lirica” caratterizzata
dall’attenzione al s¢, dal tentativo di dare senso alla propria soggettivita contraddistinta
da mente e corpo, da razionalita ed emozioni, da sogni e paure, da appartenenza e
diversita.

A tal proposito, € possibile individuare diversi tipi di adolescenze:

1) Adolescenza adeguata: & quel processo di crescita che pone il ragazzo dinanzi
a delle difficolta e lo spinge a chiedere aiuto in maniera spontanea;

2) Adolescenza prolungata: in questo caso si assiste ad un arresto
dell’adolescenza; si tratta di giovani che cercano di evitare scelte definitive e il
diventare adulto significa rinunciare a poter divenire qualsiasi cosa;

3) Adolescenza sacrificata: sono adolescenti che per diversi motivi non possono
disporre del tempo necessario alla formazione della loro personalita, perché ad esempio
entrano precocemente nel mondo del lavoro o si ritrovano ad assumere precocemente
ruoli genitoriali;

4) Adolescenza antisociale: vi fanno parte quegli adolescenti che tendono ad
autoidealizzarsi e provano spesso piacere ad infliggere pene e dolori agli altri.

Durante il periodo adolescenziale si manifestano numerosi cambiamenti sia livello
fisico che psicologico, poiché la vita di un individuo non e altro che un lento processo
di continua e progressiva crescita del Sé, legato allo sviluppo delle personalita e delle
identita di ogni essere umano. Infatti lo stesso Erikson sottolinea che il senso
d’identita/del proprio Sé nasce dall’interazione costante tra il sentirsi veramente se
stessi e la capacita di diventare cio che gli altri si aspettano®.

Tutto cio che nell’infanzia era dato per scontato, dagli affetti alle certezze della
propria esistenza, con I’adolescenza viene invece costellato da dubbi e perplessita, per
cui I’interrogativo ricorrente durante la crescita dell’individuo resta sempre lo stesso:
“Chi sono i0?”. 1l corpo cambia in modo repentino, gli stimoli sessuali iniziano a farsi
sentire, producendo curiosita e piacere, ma anche paure ed ansie, le emozioni si
susseguono in un vortice tumultuoso in cui all’interno si contrappongono diversi stati
d’animo.

Il desiderio di crescere ed emanciparsi spinge da una parte, ma dall’altra fa cosi
paura da bloccare totalmente I’individuo. | genitori, dapprima visti onnipotenti, ora
vengono tenuti a distanza e sottovalutati. La razionalita quasi sempre scompare ed €
facile che si cerchi di apparire diversi da quello che realmente si &, solo per celare i
sensi di inadeguatezza e di timidezza.

1 A.M. VOLPICELLA, L’adolescenza. Rischi e opportunita, Lecce, Pensa MultiMedia, 2008, p. 49.
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In tutta questa confusione sembra veramente difficile rispondere alla domanda *“chi
sono i0?”, in quanto I’adolescente non lo sa piu. Tutto nella sua vita sta cambiando, al
punto da avere la sensazione di non possedere piu un’identita, di averla smarrita e di
doversela ricostruire.

Regoliosi? riscontra che negli anni sia incrementata la tendenza tra i ragazzi di
voler anticipare I’eta adolescenziale e, quindi, di essere sempre piu precoci nel giungere
all’eta della puberta. In tal senso, emerge come la condizione psicosociale di
adolescente sia prolungata anche in eta piu avanzata. Oggi, infatti, la giovinezza si
presenta come un prolungamento dell’eta adolescenziale che va oltre i trent’anni, tanto
che alcuni sociologi definiscono *“adultescenza” questa nuova fase della vita
caratterizzata da non-autonomia e dalla dipendenza dai genitori.

Particolarmente importante ed interessante risulta il periodo adolescenziale, che e
generalmente descritto come un periodo di crisi, di ribellione e di cambiamenti ed &
percio un periodo della vita che spesso suscita ansia e apprensione negli adulti a causa
delle numerose problematiche che lo contraddistinguono. Se da un lato possiamo
trovare moltissime descrizioni di quelli che sono gli effetti e le conseguenze
dell’adolescenza, non é altrettanto semplice, pero, trovare una definizione di cosa sia
I'adolescenza. Spesso essa € descritta in negativo, come cio che non e, per cui
I’adolescenza non € piu fanciullezza, ma non e ancora adultita, dal momento che
I’adolescente non & piu un bambino, ma non é neanche un adulto; si puo dire che essa
sia «l'eta dell’ancora e del non pit, I’eta del gia e del non ancora»®.

Il termine adolescenza deriva dal latino “adolescentia”, con cui nell’antica Roma
si indicava il periodo compreso tra i 17 e i 30 anni. L’etimologia e quella del verbo
adolesco che significa crescere. La psicologia ha preso in prestito questo termine, ma
il modo in cui viene usato e le modalita con cui i diversi periodi di vita vengono
caratterizzati hanno subito e subiscono continue modifiche®.

Bonino® definisce I’adolescenza e la pre-adolescenza sostenendo che

L’adolescenza é quella fase dello sviluppo umano, che generalmente occupa gran
parte della seconda decade della vita, nel corso della quale I’individuo acquisisce sia
le caratteristiche fisiche e bio-fisiologiche che lo fanno sentire adulto, sia le
competenze cognitive e sociali appropriate per inserirsi a pieno titolo nel mondo
adulto. [...] E ormai usuale dividere il periodo adolescenziale in due distinte fasi:
quella della pre-adolescenza, che va all’incirca dai 12 ai 15 anni, e quella della vera e
propria adolescenza, il cui limite temporale superiore pu0 variare moltissimo sia in
rapporto ai diversi individui sia anche in rapporto ai tratti considerati tipicamente
adolescenziali (ad esempio la ricerca dell'autonomia psicologica, la perdurante

2 L. REGOLIOSI, La prevenzione del disagio giovanile, Roma, Carocci Faber, 2010, p. 20 e ss.

3 A. MUSCHITIELLO, Ragazzi contro o contro i ragazzi? Dal bullismo alla criminalita, Bari, Edizioni
Giuseppe Laterza, 2008, p. 24 e ss.

4 E. CONFALONIERI, I. GRAZZANI GAVAZzI, Adolescenza e compiti di sviluppo, Milano, Edizioni
Unicopli, 2005, p. 17.

5S. BONINO, Dizionario di psicologia dello sviluppo, Torino, Einaudi, 1994, p. 9.
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dipendenza economica, la presenza di una ricca gamma di interessi per i vari aspetti
della vita e le varie forme di attivita, la ricerca di una idea di sé sufficientemente
stabile).

Momento iniziale dell’adolescenza, e sua conseguenza piu evidente, é I’avvio dei
cambiamenti di tipo fisico-corporeo tipici della puberta. Tali cambiamenti sono
talmente evidenti ed importanti nel processo di ristrutturazione del sé avviato
nell’adolescenza, che alcuni autori fanno coincidere I’inizio dell’adolescenza proprio
con I’inizio di questi cambiamenti.

Il processo di crescita fisica non segue nell’uomo un andamento costante; esso
avviene in maniera molto veloce durante I’infanzia e subisce un arresto durante la
preadolescenza, per tornare a presentarsi in maniera piuttosto brusca negli anni
dell’adolescenza.

Se dunque la preadolescenza si caratterizza come un periodo in cui lo sviluppo
corporeo sembra essersi fermato, durante i primi anni dell’adolescenza si verifica uno
“scatto di crescita” costituito da cambiamenti corporei profondi e abbastanza repentini,
che si avvia per le ragazze tra i 10 e i 13 anni per concludersi intorno ai 17 anni, mentre
nei ragazzi si avvia con qualche anno di ritardo rispetto alle ragazze, ma avviene molto
pitl velocemente, tanto da terminare prima rispetto a quello delle ragazze®.

La rappresentazione del corpo durante il periodo adolescenziale e accompagnata
da conflitti che si risolvono in una continua accettazione e rifiuto dello stesso. Il corpo
diventa amato e odiato allo stesso tempo, diviene il mezzo attraverso il quale
I’adolescente forma la propria identita. Tale trasformazione incomincia ad essere
ritualizzata, infatti gli adolescenti attuali appaiono impegnati nella manipolazione del
corpo forse piu di quelli di generazioni precedenti e cercano anche di esprimere un
qualche messaggio attraverso lo stesso, verso I’esterno, rappresentando molte volte uno
schermo della propria individualita.

Insieme allo sviluppo fisico e corporeo si avvia, in questa eta, anche la maturazione
sessuale, che si figura principalmente con lo sviluppo dei caratteri sessuali secondari e
questo particolare aspetto dello sviluppo adolescenziale é quello maggiormente legato
all’acquisizione dell’identita di genere, in quanto le differenze tra i due sessi iniziano
ad essere pit marcate’.

Un altro grande cambiamento che coinvolge I’adolescente avviene a livello
cognitivo, con lo sviluppo di nuove e piu mature forme di pensiero, successivo a quello
corporeo, per cui la mancata sincronia tra sviluppo corporeo e mentale costituisce un
forte disagio nell’individuo.

Da un punto di vista intellettuale, in questi anni il soggetto impara a padroneggiare
il pensiero ipotetico — deduttivo e inizia a sviluppare un linguaggio ed un atteggiamento
pil consoni rispetto a quelli dell’eta infantile, cosi da riuscire a rapportarsi

& CONFALONIERI, GRAZZANI GAVAZZI, 0p. Cit., p. 45.
" A. PALMONARI, Psicologia dell’adolescenza, Bologna, Il Mulino, 2011, p. 91.
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maggiormente con I’adulto. L’adolescenza e, in tal senso, rivolta verso la ricerca di
nuove esperienze sociali, ideologiche, culturali, finalizzate soprattutto alla costruzione
di una personale identita.

Negli anni di crescita e di ricerca del proprio “lo”, I’adolescente deve misurarsi
con fatti, esigenze, impegni del tutto nuovi, il cui scopo principale é I’inserimento nella
societa.

Tra i principali compiti connessi con I’eta adolescenziale si individuano:

* la partecipazione ai gruppi;

* lo sviluppo di autonomia ed indipendenza;

» I’accettazione delle proprie pulsioni;

« il saper instaurare e mantenere rapporti con i coetanei di stesso sesso e anche
diverso;

 |o stabilire un’interazione adeguata con scuola, mondo del lavoro e contesto
sociopolitico;

* il sapersi adattare ai rapidi cambiamenti fisici.

Anche lo sviluppo cognitivo, come quello fisico—corporeo, risente di alcune
differenze individuali, dipendenti da variabili di tipo socio—demografico, come
I’estrazione sociale, il grado di scolarizzazione e il tipo di indirizzo scolastico scelto,
tanto che ragazzi provenienti da realta sociali e familiari piu stimolanti presentano
generalmente capacita mentali superiori rispetto ai coetanei provenienti da realta
economicamente e culturalmente svantaggiate®.

L’adolescenza e probabilmente il periodo della vita in cui le emozioni si
manifestano e vengono vissute con maggiore intensita; infatti e il periodo delle grandi
amicizie e dei primi amori, ma anche di forti scontri con il mondo degli adulti.

Famiglia, scuola e societa, devono perseguire obiettivi specifici volti alla
responsabilizzazione delle generazioni future, con funzioni ben precise che esigono:

. Un’educazione alla volonta: imparare ad essere padroni delle proprie
azioni, saper gestire la propria liberta, saper perseguire il proprio autonomo fine;

o Un’educazione alla capacita di ascolto: ascoltare non solo
I’interlocutore con cui si comunica, ma anche se stessi, le proprie esigenze, le
proprie capacita e volonta;

. Un’educazione al pensiero critico: saper controllare il proprio pensiero
sottoponendolo a verifica prima di esporlo agli altri, saper mutare parere senza
sentirsi sconfitti quando ci si accorge di non aver ragione, saper riconoscere negli
altri delle veridicita non inquadrabili nelle proprie idee mentali;

. Un’educazione alla liberta: comprendere quanto sia importante la
propria liberta, ma anche quella degli altri e, al contempo, che sia una conquista
difficile, mai definitiva, perché in ogni situazione della vita ci sara sempre qualcuno
pronto e sovrastare la liberta altrui;

8 REGOLIOSI, op. cit., p. 20 e ss.
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. Un’educazione alla legalita: comprendere che senza norme condivise
nessuna vita di gruppo sia possibile®.

Gli adolescenti sono considerati dei “ragazzi difficili”, vulnerabili, insicuri, che hanno
bisogno di essere presi per mano dai genitori, dagli insegnanti e dagli educatori che
operano in tutti i contesti educativi. E quindi di fondamentale importanza

Comprendere il mondo del minore e collocarsi in una logica di ristrutturazione, ma
tramite un percorso che porti I’educatore a immedesimarsi nel ruolo di attore sociale
0 a-sociale o ancora anti-sociale, giocato dal ragazzo*®

Occorre che ci sia una ri-educazione che favorisca negli adolescenti la costruzione
di un’adeguata identita personale e sociale e la conquista di una reale autonomia.
Obiettivi che consentiranno loro di essere realmente protagonisti della propria storia
individuale e di quella collettiva.

2. Nella fase dell’adolescenza di fondamentale importanza risulta il processo di
socializzazione, attraverso il quale si acquisiscono valori, norme, atteggiamenti e
comportamenti generalmente condivisi all’interno della societa o di uno specifico
gruppo d’appartenenza.

La socializzazione permette la regolamentazione del comportamento di un
membro della societa, rappresentando anche un prerequisito indispensabile per la
formazione dell’individualita e dell’autoconsapevolezza della personalita umana, che
dipende sia dal patrimonio genetico sia dall’interazione dell’individuo con le
condizioni di vita sociali.

Importante & la distinzione tra livello formale e informale di socializzazione
all’interno dei processi educativi: per livello formale si intende sottolineare
I’intenzionalita e la progettualita del processo educativo, riscontrabile per esempio
nella famiglia e nella scuola; il livello informale descrive, invece, tutte quelle relazioni
sociali che producono un effetto socializzante senza che questo sia intenzionalmente
previsto o0 atteso in modo esplicito da parte di chi partecipa a quella determinata
situazione, per esempio I’aggregazione giovanile in gruppi spontanei.

Il passaggio da una socializzazione informale ad una piu formale si verifica, come
evidenziato da Durkheim e Weber, quando

Il patrimonio culturale da trasmettere diventa vasto e complesso e la divisione del
lavoro all’interno della societa richiede individui addestrati sempre meglio per
svolgere determinati ruoli lavorativi per i quali € necessaria una preparazione
specifical.

® VOLPICELLA, op. cit., p. 140 e ss.
0. Rossl, Adolescenti criminali: dalla valutazione alla cura, Roma, Carocci, 2004, p. 33 e ss.
11 E. BESOzzI, Societa, cultura, educazione, Roma, Carocci, 2007, p. 112.
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Per Cesareo

La socializzazione comprende tutto quanto attivamente o passivamente concorre
all’inserimento di un individuo nei gruppi sociali e, in particolare dal punto di vista
sociologico, ogni elemento della complessa relazione esistente fra la struttura sociale
e la formazione della personalita®?.

Importante classificazione avviene distinguendo la socializzazione tra primaria e
secondaria. La prima, avviene nei primi anni di vita del bambino ed ¢ rivolta alla
formazione delle competenze sociali di base, quali I’acquisizione del linguaggio, la
capacita di relazione, gli scambi affettivi; la seconda inizia invece quando il bambino,
crescendo, entra nella scuola e mira alla formazione delle competenze specifiche,
necessarie per lo svolgimento dei vari ruoli sociali, evolvendo il bambino verso forme
pil mature di sviluppo. Quest’ultima avviene, in particolare, coinvolgendo i propri
fratelli e coetanei interni ed esterni alla famiglia®3.

Nel corso della socializzazione primaria, caratterizzata da un rapporto molto
intenso tra madre e figlio, I’obiettivo principale & quello di motivare il bambino ad
affidarsi agli altri. L’attaccamento alla madre, o ad una figura parentale fondamentale
per il bambino, € considerato la base per uno sviluppo sociale e cognitivo adeguato. |
bambini hanno una predisposizione innata a stabilire relazioni sociali con le figure di
attaccamento e le successive relazioni saranno basate sul tipo di legame
precedentemente instaurato.

La qualita delle relazioni infantili con il rispettivo attaccamento ad una figura
specifica influenzano specialmente i successivi rapporti con i coetanei. Per esempio,
un bambino al quale sono stati soddisfatti tutti i bisogni emotivi da parte di una figura
responsabile e disponibile avra sviluppato un’adeguata autostima attraverso la quale
I’approccio con i coetanei sara pitl positivo4,

Per poter instaurare relazioni significative con i coetanei, I’individuo deve
cooperare con essi in un rapporto di parita e questa é di per sé un’importante conquista
sul piano delle abilita sociali.

Nel processo di socializzazione, grazie alla continua interazione con genitori,
parenti, insegnanti e coetanei, I’individuo apprende e interiorizza le norme della societa
di cui fa parte, trasformandole in norme morali che guideranno la sua condotta e che lo
faranno sentire in colpa o a disagio, nel caso in cui le volesse violare.

Si evince un assunto ambivalente alla base del processo: da un lato infatti esso fa
riferimento all’acquisizione nel corso dell’infanzia e dell’adolescenza di modelli
comportamentali rappresentati dalla generazione dei genitori; dall’altra presuppone lo

12 i, p. 115.
13 A. BAGNASCO, M. BARBAGLI, A. CAVALLI, Elementi di sociologia, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 107.
14 F. MARINI, C. MAMELLI, Il bullismo nelle scuole, Roma, Carocci, 2000, p. 11 e ss.
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sviluppo dell’individuo come attore indipendente e socialmente competente di un
complesso di relazioni sociali®®.

Questo € un processo che si realizza nel corso dell’intera esistenza dell’individuo,
specialmente nella societa contemporanea ove e frequentemente richiesto
I’adattamento a nuove situazioni e I’apprendimento di ruoli e valori sempre diversi.

L’interazione sociale che avviene attraverso la socializzazione, specie tra gruppi
di coetanei, € governata da fattori ed affinita circa I’eta, il sesso, il ceto, il livello di
cultura e il carattere di coloro i quali ne fanno parte.

La socializzazione si modifica nel tempo e con essa anche le relazioni assumono
nuove dimensioni. Ciascun rapporto ha la sua storia, un suo svolgimento, sia per i
motivi che lo creano e consolidano, sia per gli aspetti che lo rendono “unico” rispetto
agli altri, in momenti piti 0 meno positivi che siano*®.

Si evince una mutazione del processo a seconda della fascia di eta presa in
considerazione. | bambini interagiscono con altri bambini gia in eta molto precoce,
quando ci si accorge della presenza di coetanei e si mostra loro il proprio interesse,
attraverso gesti e comportamenti consoni al primo anno di vita. L’evoluzione
dell’interazione bambino — bambino diventa piu significativo e si arricchisce tra i due
e tre anni, momento in cui si assimilano norme e comportamenti del “vivere in gruppo”,
quale, per esempio, il saper attendere il proprio turno.

In questo periodo i bambini mostrano particolari comportamenti prosociali, quali
la capacita di condivisione, la cooperazione, la richiesta di reciproco aiuto e la
generosita.

Solamente in una fase pit matura, verra fuori I’egocentrismo e I’attaccamento agli
oggetti piuttosto che alle persone, da parte del soggetto?’.

Cio che il bambino apprendera in tenera eta, sara poi il frutto delle relazioni che
riuscira ad instaurare in eta adolescenziale, periodo nel quale si cerca sempre di
prevaricare il prossimo, di mostrarsi non sempre per quello che effettivamente si €, di
“farsi notare” nel bene o nel male. Scompare il “fine divertentistico” delle relazioni
infantili, lasciando spazio ad un “fine esibizionistico”, caratterizzante I’adolescente.

La relazione sociale fondamentale per I’individuo e che avviene tramite la
socializzazione stessa, e la relazione amicale, la quale offre all’individuo particolari
conoscenze ed esperienze di intimita e fiducia al di fuori della cerchia familiare, con
una persona liberamente scelta®®,

Non si puo ignorare che nella societa attuale e sempre maggiore I’avanzamento
tecnologico specie nelle nuove generazioni. Ne é frutto I’importanza acquisita dalla
comunicazione di massa nel processo di socializzazione dei “nuovi giovani”,

I mass media costituiscono un elemento centrale nell’aggregazione e negli scambi.

15 BAGNASCO, BARBAGLI, CAVALLLI, 0p. cit., p. 108.

16 N. GALLI, L’amicizia, dono per tutte le eta, Milano, Vita e Pensiero, 2004, p. 65 e ss.
1 MARINI, MAMELL, op. Cit., p. 24 e ss.

18 |vi, p. 26 e ss.
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Il loro ruolo e il loro tipo di influenza sono da considerare in relazione ai contesti
socio - culturali di riferimento.

La socializzazione svolta dai mass media produce principalmente due tipi di effetti:

- Educativo ed informativo, attraverso libri, trasmissioni e siti internet con
strategie intenzionali volte all’istruzione e alla formazione del giovane.

- Distruttivo ed illusorio, a causa di programmi televisivi e di “modelli ideali”
che creano nell’individuo in crescita un senso di inadeguatezza e disagio.

In particolare i mass media fungono da agenzia di socializzazione, in quanto
forniscono informazioni ed intrattenimento attraverso cui gli individui accrescono la
propria consapevolezza della realta sociale ed allargano la sfera delle proprie
conoscenze, che possono utilizzare negli scambi sociali®®.

Dunque, durante il periodo adolescenziale ha inizio la formazione del proprio Se,
della propria identita, che e alla base dell’autostima e della fiducia in se stessi. In
adolescenza i ragazzi possono, per tale ragione, non riuscire a trovare le giuste parole
con le quali poter esprimere le emozioni che li pervadono e le tensioni legate alle
trasformazioni corporee, mentali e cognitive. Pertanto, in questo difficile periodo, nel
mentre si cerca di dare un senso soggettivo alle diverse trasformazioni in corso, un
ruolo di rilevante importanza assume il gruppo dei pari. Se durante la prima infanzia
I’universo del bambino e rappresentato dalla madre o da chi in generale si prende cura
di lui, nella preadolescenza, invece, I’appartenenza al gruppo dei pari diventa un
bisogno, poiché il gruppo rappresenta il luogo di confronto, di scontro, di discussione,
di valutazione delle proprie capacita. 1l gruppo dei coetanei ha la funzione di facilitare
il distacco dall’infanzia e dai legami familiari. Il modo di relazionarsi con il gruppo
cambia nel tempo e idealmente e possibile suddividere I’adolescenza in due fasi: prima
adolescenza e tarda adolescenza.

Durante la prima adolescenza (10-12 anni) si ha la formazione di gruppi dello
stesso sesso. In questa fase I’altro rappresenta lo specchio di sé, quindi il/la ragazzo/a
si identifica nel gruppo e questo rappresenta la proiezione di quello che si sente di
essere.

Durante la tarda adolescenza, invece, si assiste alla formazione del gruppo misto
per cui all’interno del gruppo dei pari ogni membro esprime la propria tendenza.

L’ adolescente sperimenta nel gruppo il sentimento di essere nello stesso tempo
uno, nessuno, centomila: uno come il ricordo del passato, nessuno come esperienza
interna attuale, centomila come i frammenti del suo lo momentaneamente in crisi%.

I gruppi adolescenziali sono democratici e paritetici; inoltre fare gli stessi gesti,
usare lo stesso linguaggio, vestirsi nello stesso modo, comporta I’annullamento delle
differenze e tali gesti conducono I’adolescente ad imboccare la strada verso la crescita
psicologica.

19 BEsozzl, op. cit., p. 318 e ss.
20 F, DE LUME, Adolescenza e adolescenti, Lecce, Manni, 2000, p. 63.
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Nel gruppo dei pari € importante valorizzare le diversita di ogni componente,
poiché questo si presenta essere come portatore di idee, stili di vita differenti che
contribuiscono ad accrescere le risorse all’interno dello stesso gruppo, consentendo
all’adolescente di mantenere vivo il desiderio di apprendere, di mettere in discussione
le proprie idee e di acquisirne di nuove. Quindi il gruppo dei pari offre accoglienza,
protezione e riconoscimento per la nuova identita che si sviluppa nei/nelle ragazzi/e. In
guesto modo si sentono liberi di sperimentare nuove regole, nuovi modi di stare in
relazione e realizzare nuove dimensioni, quali I’autonomia, la creativita, I’affermazione
personale, la sessualita.

Vivendo in una societa che potremmo definire tecnologica, una societa del web,
una societa della Rete, I’utilizzo del pc e dei social network rappresenta una realta che
accomuna i gruppi adolescenziali e coloro che si differenziano nell’uso di queste
tecnologie tendono ad essere estraniati ed emarginati dai propri coetanei.

Tuttavia la Rete, come ogni altro strumento della nostra realta culturale, non si puo
dire se sia negativo o positivo in sé, poiché questo dipende dall’utilizzo che se ne fa.

La popolarita dei siti di social network, ad esempio Facebook, Twitter, Instagram
e cosi via, cresce e diminuisce molto velocemente, perché é fortemente connessa al
modo in cui questi siti supportano la socialita tra gruppi di amici. Gli adolescenti,
infatti, si uniscono ad una specifica rete sociale per mantenere i contatti con i loro amici
e, non appena il gruppo di amici si sposta verso un nuovo e diverso luogo di
socializzazione, quello precedente viene dissertato. La rete fornisce agli adolescenti la
possibilita di un contatto facile con i coetanei con cui condividere esperienze,
impressioni, pensieri, sensazioni, ottenendo un lenimento per le angosce identitarie?.

Sull’utilizzo dei social network nell’ambito adolescenziale sono stati condotti dei
primi lavori che hanno permesso di individuarne diverse categorie di utilizzatori. Dai
risultati emersi ritroviamo:

a) Gli specialisti: ossia ragazzi che spendono molto tempo nell’uso dei computer
per attivita specifiche, quali ad esempio I’ascolto della musica o la lettura di articoli;

b) Gli appassionati dell’intrattenimento sullo schermo: ossia ragazzi che passano
la maggior parte del tempo utilizzando media che forniscono forme di intrattenimento,
quali la televisione o i videogiochi;

c) | tradizionalisti: ossia fruitori dei media tradizionali;

d) Gli scarsi utilizzatori: ossia coloro che nel complesso usano poco tutti i media
disponibili.

Questi dati, combinati con i modelli di mascolinita e femminilita, danno vita a
nuove e diverse modalita d’uso delle tecnologie adottate dagli adolescenti:

a) | tecno boys o ragazzi tecno: sono coloro che hanno una buona conoscenza del
computer, il che ha un ruolo importante nella loro vita, poiché influenza le attivita
periferiche del mondo libero e le amicizie;

2L G. MURA, D. DIAMANTINI, Il cyberbullismo, Milano, Guerini e Associati, 2012, p. 31.
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b) I lads: sono ragazzi che usano i computer solo per attivita considerate maschili,
come giochi, attivita inerenti lo sport, immagini femminili;

c) Le computer competent girls: ossia ragazze che possono essere considerate il
corrispettivo femminile dei ragazzi tecno;

d) Le ludettes: sono quelle ragazze che si considerano negate per I’utilizzo dei
social network e della tecnologia in generale?.

Attraverso i mezzi di socializzazione, I’individuo ha, come sostengono Erikson e
Fromm, la «possibilita di entrare in accordo con la realta e, nello stesso tempo, di
trasformarla»?.

Le reti sociali online sono diventate un veicolo significativo delle interazioni le cui
modalita possono influire sul processo di trasformazione del sé e qui viene in aiuto
I’interazionismo simbolico, secondo cui I’identita si forma attraverso i processi di
comunicazione e interazione, sulla base del modello *“stimolo-interpretazione-
risposta”. Dunque I’identita appare in continua trasformazione nel corso del tempo e il
cyberspazio costituisce il luogo in cui si possono sperimentare i molteplici aspetti del
proprio io. La dimensione virtuale assume un valore significativo per poter creare
nuove esperienze e relazioni, nonché ponti con personalita diverse e i differenti aspetti
della propria personalita.

I social network costituiscono un nuovo strumento di socializzazione che si pone
a cavallo tra le dimensioni offline e online della vita quotidiana e contraddistinguono
la volonta degli utenti della Rete di essere sempre in contatto con familiari e amici. In
tal senso, dunque, i social network hanno la peculiarita di favorire la costruzione, il
mantenimento ed il rafforzamento del proprio capitale sociale a seconda delle necessita
lavorative, amicali, sentimentali, ludiche. Attraverso i social network e quindi possibile
osservare i comportamenti degli individui e quindi le modalita di aggregazione e di
confronto con gli altri, gli stati d’animo del soggetto nel momento in cui si collega, le
sue opinioni su eventi politici o culturali e gli interessi personali?®.

La Rete, tuttavia, pur essendo uno degli strumenti che puo favorire il passaggio
adolescenziale, non & esente da rischi, soprattutto per coloro che sono piu fragili.
Inoltre, la tecnologia consente all’adolescente di soddisfare tre fantasie principali:

1) Poter scegliere in ogni momento dove dirigere la sua attenzione;

2) Essere ascoltato;

3) Non essere mai solo.

Cosi facendo pero i ragazzi diventano sempre piu spaventati e incapaci di gestire
la loro intimita. | social network, cosi come le chat e molti dei nuovi prodotti “social”,

22 |vi, p. 17 e ss.

2 REGOLIOSI, 0p. cit., p. 28.

24 A. Bucclerl, Comunicare nel virtuale: itinerari di socializzazione all’interno dei social networks, in
R. RAUTY (a cura di), Il sapere dei giovani, Roma, Aracne, 2011, p. 283 e ss.

% D. DE NoTARIs, Dal file-sharing al life-sharing. | social networks come strumenti di memoria, in
RAUTY, op. cit., p. 285 € ss.
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sono disegnati per fornire I’illusione della compagnia eludendo le complessita dei
rapporti di amicizia reali. In piu, non bisogna sottovalutare che nella fase di sviluppo
dell’autonomia vi e una maggiore difficolta a sviluppare il senso di responsabilita e di
indipendenza derivante dalla sensazione di essere parte di un network sempre presente.

Ne deriva la necessita di insegnare ai ragazzi il corretto utilizzo di Internet, ormai
costantemente presente nella vita di tutti. Per il suo corretto utilizzo occorre:

a) Precisare le regole riguardanti password, account e blog personali;

b) Specificare la differenza tra vita reale e virtuale;

¢) Individuare situazioni di pericolo e quelle che possono portare disagio o
sofferenza®.

La socializzazione & dunque un processo di interazione dal quale non si puo
prescindere, che inizia durante I’infanzia e procede nel corso della vita, in cui gli adulti
continuano ad imparare ad adempiere alle loro funzioni nell’ambito della loro societa?’.

3. Attualmente si sente spesso parlare di disagio giovanile, fenomeno, questo, il
pit delle volte associato a importanti casi di cronaca che vedono come protagonisti i
giovani adolescenti. Il termine “disagio” indica generalmente uno stato di malessere,
di turbamento e sembrerebbe essere generato dal desiderio di un qualcosa che i ragazzi
sentono loro negato?,

Una forma di espressione del disagio giovanile, che trova attuazione in tempi
recenti, & il cyberbullismo o bullismo elettronico, attraverso un uso improprio della
Rete. Esso si concretizza quando le nuove tecnologie vengono usate non piu come
strumento in grado di facilitare la vita quotidiana o come modalita alternativa di
comunicazione, ma come strumento atto a infastidire o ferire altri utenti, per lo piu i
pari. Il cyberbullying consiste nell’uso dei nuovi mezzi di comunicazione elettronica,
da parte di un singolo o di un gruppo, per attuare, in modo ripetuto e intenzionale,
comportamenti ostili, che mirano a colpire e ferire qualcuno?.

Non vi e una definizione condivisa del termine per la giovane eta del fenomeno e
per la diversita dei significati attribuiti al termine quando lo si traduce nelle varie
lingue. Le varie definizioni perdo hanno in comune I’indicazione dell’'uso degli
strumenti elettronici adoperati per attuare la molestia, quali il computer o il telefono
cellulare, in quanto strumenti di comunicazione maggiormente utilizzati dagli
adolescenti. Secondo alcuni studiosi si puo differenziare il bullismo elettronico in
occasionale o grave, a seconda delle reiterazioni degli episodi nel tempo. Tuttavia, si e
di fronte alla difficolta di stabilire il numero di episodi necessari perché si configuri il

26 MURA, DIAMANTINI, op. cit., p. 17 e ss.

27 G. RITZER, Introduzione alla sociologia, Novara, De Agostini Scuola, 2014, p. 132.

28 P, GUIDICINI, G. PIERETTI, | nuovi modi del disagio giovanile. Ricerche mirate sul disagio
«Sommersox» dei giovani ad Udine, Milano, FrancoAngeli, 2011, p. 3 e ss.

2 M.A. ZANETTI, R. RENATI, C. BERRONE, Il fenomeno del bullismo: tra prevenzione ed educazione,
Roma, Magi Edizioni Scientifiche, 2009, p. 88.

104



Adolescenti e internet

bullismo elettronico occasionale o grave. In tempi recenti degli studiosi spagnoli hanno
suggerito di considerare come bullismo elettronico grave quello in cui gli episodi si
manifestano almeno con una frequenza settimanale negli ultimi due mesi®C.

Gli elementi caratteristici che caratterizzano il cyberbullismo sono:

* intenzionalita: il comportamento deve essere volontario e non accidentale;

* ripetizione: il comportamento del bullo viene ripetuto nel tempo e non é un
episodio isolato;

» danno: la vittima deve percepire il danno inflitto;

« strumento elettronico: vi & I’'uso del computer e dei telefoni cellulari®!.

Nancy Willard, nel suo articolo “Educator’s Guide to Cyberbullying”, suddivide il
bullismo elettronico in forme differenti, quali:

» offendere (flaming): inviare messaggi elettronici con linguaggio offensivo o
volgare contro qualcuno;

» molestare (harassment): inviare ripetutamente messaggi offensivi e insultanti
per ferire qualcuno;

» denigrare (denigration): diffamare con pettegolezzi qualcuno on-line, per
danneggiare la sua immagine o reputazione o rompere legami di amicizia;

« sostituirsi ad un’altra persona (impersonation): assumere I’identita di un’altra
persona per spedire messaggi o pubblicare testi dal sito della persona assunta, al fine di
compromettere la reputazione della vittima o delle sue amicizie;

 diffondere informazioni riservate (exposure): pubblicare informazioni o
immagini private e/o imbarazzanti su qualcuno;

* ingannare (trickery): indurre con I’inganno qualcuno a rivelare segreti o
informazioni imbarazzanti, per diffonderle online;

e escludere (exclusion): escludere intenzionalmente qualcuno da un gruppo
online per ferirla;

« perseqguitare (cyberstalking): molestare e denigrare ripetutamente e con minacce
che mirano a incutere paura®2.

Dagli studi condotti in merito, risulta che internet sia lo strumento preferito rispetto
al cellulare per molestare la vittima, ma altri studiosi sostengono il contrario, in quanto
il cellulare € sempre a portata di mano, anche li dove non é consentito, ovvero a scuola,
e questo consente di poter molestare in qualunque momento. Con internet e il cellulare
la comunicazione tra gli adolescenti ha subito una notevole evoluzione, velocizzandone
i tempi e semplificandola per quei soggetti con difficolta nelle relazioni faccia a faccia.

30 A. GuARINI, Diffusione e caratteristiche del bullismo elettronico: ricerche internazionali e nazionali
a confronto, in M.L. GENTA, A. BRIGHI, A. GUARINI (a cura di), Bullismo elettronico. Fattori di rischio
connessi alle nuove tecnologie, Roma, Carocci, 2009, p. 40.

31 J.W. PATCHIN, S. HINDUJA, Bullies move beyond the schoolyard: A prelimi-nary look at cyberbullying,
in «Youth Violence and Jovenile Justice», 4, 2(2006), pp.148-169.

32 A. CIVITA, Cyberbullyng: un nuovo tipo di devianza, Milano, Franco Angeli, 2011.
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Al contempo, la comunicazione si € trasformata qualora invada la sfera privata del
soggetto per ferirla in modo pesante®:,

Lo sviluppo tecnologico ha potenziato notevolmente gli strumenti a disposizione
se pensiamo all’inserimento della fotocamera digitale nei cellulari, oppure la possibilita
di modificare le fotografie o i filmati e di inviarne i contenuti attraverso SMS, MMS,
e-mail, mantenendo I’anonimato e provocando disagio nelle vittime®*. Da qui emerge
che una caratteristica peculiare del fenomeno sia proprio I’anonimato, che lo strumento
utilizzato garantisce al prevaricatore il quale non si sente inibito nella sua azione,
perché schermato dallo strumento tecnologico. Al contempo la difficolta per la vittima
sta proprio nel non conoscere I’identita di colui che la prevarica, per cui non ha la
possibilita di difendersi adeguatamente. Tuttavia, va precisato che I’anonimato puo
essere annullato in quanto ogni comunicazione lascia traccia e solo la Polizia di Stato
e in grado di risalire al mittente. Altra peculiarita del fenomeno ¢ il poter scindere il
contenuto della comunicazione dall’aspetto fisico, proprio della comunicazione online.
Un altro elemento e I’indebolimento delle remore etiche, a causa della mancanza di
contatto oculare o del tono della voce, che facilitano il molestatore a recare danno,
poiché internet consente di dire o fare cose che nella realta non si direbbero o farebbero
mai, ma anche di non percepire le reazioni della vittima. Ultimo fattore e I’assenza di
limiti spazio-temporali, derivanti dalla mancanza della compresenza fisica degli attori,
per cui la prevaricazione puo avvenire in qualunque momento e in qualunque luogo,
ogni qualvolta il soggetto si colleghi con il computer o con il cellulare®.

Il motivo che spinge un soggetto a diventare cyber bullo é il desiderio di intimidire
e, al tempo stesso, di dominare, per cui quando entra nel web pud assumere una web-
identita, cioé una maschera che gli fornisce I’illusione di non poter essere rintracciato,
oppure puod voler molestare mostrando la propria identita perché I’obiettivo essenziale
del cyber bullo é di avere la massima visibilita che solitamente gli viene negata in
ambito familiare o amicale. La comunicazione virtuale fa si che tra cyber bullo e cyber
vittima si crei una certa distanza sociale che rende quest’ultima invisibile, priva di
emozioni e sentimenti e impedisce di cogliere appieno la sua sofferenza e frustrazione.
Come afferma la Willard®®, Iinvisibilita e la distanza sociale sono evidenziati dalla
frase «You can’t see me, | can’t see you», per cui tutto &€ concesso nel mondo della
Rete, in quanto i due soggetti non possono vedersi, poiché entrambi assumono
un’identita invisibile.

Altra figura fondamentale del cyberbullismo, oltre al cyber bullo e alla cyber
vittima, é rappresentata dagli spettatori, la cui presenza & essenziale per I’attuazione

33 GUARINI, op. cit., p. 44 e ss.

3 L. PETRONE, M. TRoIANO, Dalla violenza virtuale alle nuove forme di bulli-smo. Strategie di
prevenzione per genitori, insegnanti e operatori, Roma, Ma.Gi., 2008, p. 83 e ss.

3% K.Y.A. MCKENNA, J.A. BARGH, Plan 9 from Cyberspace: the Implication of the Internet for the
Personality and Social Psychology, in «Personality and Social Psychology Reviews, 4 (2000), p. 30 e
SS.

3% N.E. WILLARD, Cyberbullying and Cyberthreats, Research Press, 2007, in www.cyberbully.org.
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della molestia in quanto amplifica la gravita della sofferenza e serve a dare maggiore
spettacolarita all’azione. La paura di divenire vittime impedisce agli spettatori di
denunciare o affrontare i cyber bulli, in alcuni casi ammirati per il coraggio che i cyber
bulli mostrano in Rete e per I’insofferenza verso i soggetti deboli®’.

Sarebbe auspicabile indurre gli spettatori a rompere il clima di omerta che li
caratterizza, isolando il cyber bullo e non rimanendo indifferenti di fronte alle
prevaricazioni. Spesso il “non fare nulla” é piu sbagliato, perché implicitamente da
approvazione a quanto fatto. 1l comportamento degli spettatori puo influire sulla
“condanna” o sull’“assoluzione” della vittima38.

Le nuove tecnologie consentono al cyber bullo di perseguitare la sua vittima oltre
gualunque confine, colpendolo anche all’interno delle mura domestiche che con il
bullismo tradizionale fornivano un riparo sicuro. Ogni qualvolta la cyber vittima si
collega allo strumento utilizzato dal cyber bullo, corre il rischio di essere ferita.

Recentemente il bullismo elettronico assume una veste piu crudele grazie alle
violenze a sfondo sessuale, sexual harassment, i cui effetti si ripercuotono a livello
psicopatologico, con tentativi di suicidi da parte delle ragazze, a causa dell’umiliazione
e del disagio che viene loro inferto®.

Il bullismo elettronico puo essere agito all’interno delle proprie case o nelle scuole,
per cui un controllo rigoroso dovrebbe essere attuato dagli adulti per monitorare la
cronologia dei siti visionati e quindi per poter scoprire e recuperare le eventuali
aggressioni elettroniche attuate nei confronti delle vittime. A tal proposito i genitori
dovrebbero prestare attenzione ai segnali lanciati dai propri figli, quali campanelli di
allarme per comprendere le loro problematicita, favorendo un dialogo sulla sicurezza e
sulla responsabilita delle azioni“®. Gli insegnanti, dal canto loro, dovrebbero affiancare
alle lezioni ministeriali delle lezioni di vita in cui si affronta il problema dei rischi di
un uso scorretto di Internet e del cellulare, sia per il cyber bullo che per la cyber vittima.
Va ricordato che nelle scuole le prevaricazioni online vengono agite anche con il
cellulare, un piccolo marchingegno facilmente eludibile agli occhi dei docenti con il
quale vengono ripresi compagni in situazioni umilianti per poi diffonderle online.

Oggigiorno, sia i genitori che i docenti sono spesso in difficolta, a causa della non
padronanza degli strumenti tecnologici rispetto agli adolescenti, considerati i nativi
digitali perché nati e cresciuti nell’era di Internet, e non riescono a comprendere la
portata e la gravita di questo fenomeno.

37 M.G. LAzZzARIN, Attenti al lupo! Aggressivita e bullismo tra i giovani, Roma, Armando, 2008, p. 26 e
SS.

3 . BERDONDINI, E. BUCCOLIERO, Casi di bullismo elettronico: un’analisi narrativa delle storie
raccontate dai ragazzi, in M.L. GENTA, A. BRIGHI, A. GUARINI (a cura di), Bullismo elettronico. Fattori
di rischio connessi alle nuove tecnologie, Roma, Carocci, 2009, p. 102.

3 G. GINy, 1 bullismo. Le regole della prepotenza tra caratteristiche individuali e potere nel gruppo,
Roma, Carlo Amore, 2005.

40 K.L. MASON, Cyberbullying: a preliminary assessment for school personnel, in «Psychology in the
Schools», 45(2008), pp. 323-348; ZANETTI, RENATI, BERRONE, 0p. Cit., 94 e s.
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Il cyberbullismo & dunque un fenomeno in grande espansione che mette in
evidenza quanto sia il cyber bullo che la cyber vittima, con i loro rispettivi
comportamenti, in realta esprimono una situazione di disagio, che si manifesta con un
bisogno di attenzioni da parte del mondo degli adulti, incapaci di comunicare e,
soprattutto, di ascoltare quello che i giovani hanno da dire*L. Il bullismo elettronico
rappresenta una forma evoluta del bullismo tradizionale, che ha origine offline e
prosegue online con gli stessi protagonisti*?. Tuttavia, sostengono Ybarra e Mitchell*?,
puod accadere che le vittime del bullismo tradizionale diventino cyber bulli, per
manifestare e traslare la propria rabbia e sofferenza su altri soggetti, grazie alla
maschera che il mondo virtuale offre loro. Il bullismo elettronico non e affatto uno
scherzo divertente per chi lo subisce, ma & un fenomeno molto crudele per cui diventa
importante conoscerlo, per comprenderne la notevole diffusione che sta avendo, a
causa della facilita con cui puo essere attuato.

4. 1l cyberspazio, o spazio virtuale, non ha confini fisici e consente di mettere in
comunicazione piu computer attraverso una rete elettronica, quale € Internet, in grado
di fornire molteplici servizi e attivita. Gli utenti che abitano il cyberspazio possono
sperimentare la realta virtuale riproducendo situazioni reali**.

La tecnologia, se usata bene, pud portare ad un buon risultato per I’uomo, come
sostiene Gehlen, in quanto I’uomo senza la tecnologia non puo vivere. Tuttavia, occorre
una disciplina etica per impedire gli eccessi®.

Le ragioni per cui un adolescente puo sviluppare un rapporto di dipendenza nei
confronti della rete sono diverse, tra cui:

a) La ricerca della propria esistenza nell’essere visti dagli altri: occorre quindi
essere in rete per sentire di esserci, di esistere;

b) Evitare relazioni in carne ed ossa: nei rapporti virtuali il contatto diventa
bidimensionale e superficiale;

¢) La comunicazione diventa piu rapida: sms, chat, twit, permettono di rimanere
in continuo contatto con gli amici virtuali;

d) La rete sollecita I’onnipotenza: si sviluppa I’idea di trovare tutto sempre
disponibile nell’attimo e nel momento stesso in cui lo si desidera.

4L CIVITA, op. cit.

42 J. RASKAUSKAS, A.D. STOLTZ, Involvement in traditional and electronic bullying among adolescents,
in «Developmental Psychology», 43(2007), pp. 564-575.

4 M.L YBARRA, K.J. MITCHELL, Online aggressor/targets, aggressors and tar-get: a comparison of
associated youth characteristics, in «Journal of Child Psychology and Psychiatry», 45, 7(2004), pp.
1308-1316.

4 R. CAVALLARO, Famiglia, comunita, rete, in M.l. MACIOTI (a cura di), Introduzione alla sociologia,
Milano, McGraw-Hill, 2005.

45 D. MASSARO, A. GRoTTI, Il Filo di Sofia: etica, comunicazione e strategie conoscitive nell’epoca di
Internet, Torino, Bollati Boringhieri, 2000.
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Tuttavia, rispetto ad altre dipendenze, quella della rete sembra socialmente piu
accettata, perché ritenuta meno dannosa e, per questo motivo, le conseguenze di questa
dipendenza sono individuate con un ritardo maggiore*®.

Internet, e quindi il suo mondo virtuale, rappresenta un mondo affascinante, capace
di catturare I’attenzione per un tempo molto prolungato, con il rischio di perdersi nei
meandri delle infinite finestre che si possono aprire. Questo perdersi, pero, puo
suscitare una passione spropositata per Internet, tanto da comportare una dipendenza
patologica®’. A tal proposito si parla di Internet Addiction Disorder, per indicare un
tipo di dipendenza da comportamento, che consiste in un uso eccessivo di Internet e
delle nuove tecnologie®.

Diversi studiosi hanno affrontato questa problematica, rifacendosi anche al DSM
IV, in riferimento alla dipendenza da gioco d’azzardo patologico, tra cui Goldberg,
Griffiths, Young, che I’ha identificata col termine Problematic Internet Use, Davis,
mentre in Italia Cantelmi e Talli sono stati i primi studiosi ad occuparsene.

La Young*® ha elaborato il modello ACE (Accessibilita, Controllo, Eccitazione)
per spiegare i tre fattori che possono facilitare e predisporre una dipendenza dalla Rete.
In particolare:

Accessibilita: qualsiasi attivita in Rete € facilmente accessibile in quanto non e
vincolata a luoghi fisici definiti, ma é possibile usufruirne a distanza, con gratificazione
immediata del bisogno.

Controllo: vi € una maggiore semplicita nel gestire e controllare le attivita svolte
in Rete rispetto a quelle che si possono svolgere nella vita reale.

Eccitazione: la Rete offre molti stimoli che eccitano e spronano I’individuo, perché
e un mezzo che consente di sviluppare tantissime attivita e di vivere esperienze diverse,
non sempre possibili nella vita reale, come per esempio il poter creare tante diverse
identita.

Comunque, perché si arrivi a considerare un soggetto dipendente da Internet,
Cantelmi, Del Miglio, Talli, D’Andrea® individuano due fasi, di cui la prima & la fase
Tossicofilica, in cui vi e sia un crescente aumento delle ore di collegamento e della
frequenza di chat, sia una perdita di ore di sonno, nonché una maggiore attenzione nei
riguardi delle e-mail e dei siti preferiti; la seconda fase & la Tossicomanica, in cui vi e
un collegamento prolungato tanto da penalizzare seriamente la vita relazionale e
professionale.

46 MURA, DIAMANTINI, op. cit., 17 e ss.

47 U. MARIANI, R. SCHIRALLI, Nuovi adolescenti, nuovi disagi. Dai social network ai videogames, allo
shopping compulsivo: quando I’abitudine diventa dipendenza, Milano, Mondadori, 2011, p. 134.

48 C. GUERRESCHI, New Addictions. Le nuove dipendenze, Cinisello Balsamo (Mi), Edizioni San Paolo,
2005.

49 K.S. YOUNG, Internet Addiction: The emergence of a new clinical disorder, in «CyberPsychology &
Behavior», 1, 3(1996), pp. 237-244.

50 T. CANTELMI, C. DEL MIGLIO, M. TALLI, A. D’ANDREA (a cura di), La mente in Internet.
Psicopatologie delle condotte on-line, Padova, Piccin, 2000.
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Le varie forme di dipendenza da Internet che sono state individuate sono le
seguenti®®:

Cyber-sex addiction: e la ricerca di materiale pornografico in rete o di relazioni
erotiche come modalita di gratificazione sessuale. Coloro che soffrono di questa forma
di dipendenza svolgono in Rete diverse attivita inerenti al sesso, poiché provocano
eccitazione e dunque il soggetto non riesce a controllarne né il tempo di utilizzo né le
sue conseguenze.

Cyber-relational addiction: e la ricerca di relazioni online che penalizzano i
rapporti con la famiglia e con gli amici reali. 1l soggetto dipendente & esageratamente
coinvolto dalle relazioni di natura amicale o affettiva, che nascono e si sviluppano in
Rete, attraverso scambi di e-mail, chat, social networks come Facebook e Twitter.

Net-compulsion: & un tipo di comportamento compulsivo che racchiude il gioco
d’azzardo patologico, il commercio online e lo shopping online compulsivo. Tramite
la Rete si puo accedere a casino virtuali, a giochi interattivi, a siti Internet dedicati
all’acquisto di oggetti e per effettuare transazioni online. Dunque, il soggetto e
dipendente da tutte quelle attivita svolte in Rete che possono procurargli un’elevata
perdita di denaro e conseguente crisi finanziaria, come il gioco d’azzardo online (poker
online, casino online, siti per scommesse) oppure lo shopping e il commercio online
(negozi online, eBay).

Information overload: € la ricerca compulsiva di informazioni transitando da un
sito all’altro, penalizzando il lavoro e la famiglia. Il soggetto utilizza la Rete per
reperire un numero sempre piu elevato di elementi, che organizza in modo preciso e
angoscioso. Tuttavia, la quantita eccessiva di dati non presenta alcuna finalita
particolare, perché il soggetto passa continuamente e ossessivamente da un sito ad un
altro, per trovare dati e informazioni nuove da conservare.

Computer addiction: e la ricerca di videogame virtuali o di giochi di ruolo che
coinvolgono I'utente per molte ore, con un’identita fittizia. 1l soggetto €
eccessivamente catturato dai giochi virtuali, tanto da svilupparne una vera e propria
forma di dipendenza, ma soprattutto mostra di essere attratta dalla grafica, dalle
ambientazioni particolari, dai personaggi fantastici. Cio che lo affascina maggiormente
e la possibilita di assumere le vesti del personaggio o dell’avatar sempre sognato e di
possedere le caratteristiche sempre desiderate.

Cellular and SMS Addiction: é I’'uso eccessivo del cellulare e dell’invio di SMS
(Short Message Service), ovvero brevi messaggi di testo, da un cellulare ad un altro, ad
un costo inferiore rispetto ad una lunga telefonata e con la possibilita di rendere la
comunicazione asincrona, poiché il messaggio puo essere letto in un momento
successivo alla sua ricezione.

51 K.S. YOUNG, Presi nella rete. Intossicazione e dipendenza da Internet, Bologna, Calderini, 2000;
CANTELMI, DEL MIGLIO, TALLI, D’ANDREA, op. cit.; D. LA BARBERA, Le dipendenze tecnologiche, in
V. CARETTI, D. LA BARBERA (a cura di), Le dipendenze patologiche, Milano, Cortina Editore, 2005.
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Una connessione prolungata puo causare un distacco dall’esperienza quotidiana,
le cui ripercussioni negative si ripercuotono sulle competenze sociali. Gli adolescenti
che maggiormente ne risentono sono quelli timidi, che si immergono nella realta
virtuale in quanto, oltre a favorire I’isolamento, contribuisce ad accrescere la
dissociazione e il distacco dalla realta. Gli effetti che si manifestano da un punto di
vista della salute sono gli occhi cerchiati, lo sguardo poco espressivo e il pallore in viso,
nonché la perdita dell’appetito, I’irritabilita e I’alterazione delle ore di sonno. Da un
punto di vista sociale, il rischio e rappresentato dalla possibilita di rimanere incastrati
in alcuni ruoli o di confondere e sovrapporre I’identita virtuale con quella reale, al punto
da non sapere pill bene chi essi siano®. Allora & importante educare i giovani in modo
tale che Internet sia una risorsa in grado di ampliare la rete relazionale e amicale, la
conoscenza del sapere e di realta geografiche o mentali diverse, ma che rimanga uno
strumento di svago, di divertimento e di crescita culturale e personale®3,

52 F. ToNIONI, Quando Internet diventa una droga. Cio che i genitori devono sapere, Torino, Einaudi,
2011, p. 62 e p. 68.
53 A. CIVITA, Un malessere sociale: la dipendenza da Internet, Milano, FrancoAngeli, 2014, p. 62.
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Realizzare un sistema di cura che porti al benessere personale e globale sembra
rispondere alle prospettive attuali auspicate dalle organizzazioni internazionali in
merito: si pensi alla WHO-OMS (World Health Organization) che con il Programma
Health 2020 intende ispirare le politiche europee sul welfare? mettendo al centro la
persona e i suoi bisogni. La novita di tale prospettiva é nel suo essere indiretta, e cioé
nel sostenere che I’accrescimento del benessere della persona ¢ inscindibile dalla sua
crescita come processo di sviluppo (empowerment) delle abilita relazionali e delle
abilita di vita in generale, entro una rete ampia d’interconnessioni di contesti vitali
(personali, interpersonali, sociali, istituzionali).

La crescita, allora, non € intesa come sommatoria delle risorse in termini
economici, bensi diviene sinonimo di valorizzazione delle stesse come sviluppo del
benessere interpersonale e sociale®. In altri termini, si tratta di sollevare il problema
dell’economia reale che non puo prescindere dalla prospettiva di discorso
dell’economia civile, che assicuri alla societa la possibilita di vivere i beni relazionali,
cioé quei beni che connotano in modo peculiare I’identita unica e irripetibile di
ciascuno. Il nostro benessere dipende, dunque, oggi pit che mai, dalla fruizione di beni
relazionali, che conferiscono dignita alla persona e danno senso alla vita.

A tale complessita, tuttavia, le istituzioni politiche e, di conseguenza, quelle
formative in materia d’istruzione, ricerca, salute non sempre rispondono
adeguatamente, ponendo in essere azioni imposte per le quali le risorse appaiono
finalizzate vistosamente alla crescita economica intesa come aumento del PIL, e lo
sviluppo delle abilita tecniche € indirizzato quasi esclusivamente al raggiungimento di
tale scopo, senza I’effettivo coinvolgimento della persona e della possibilita di
sviluppare tutte le potenzialita della stessa nella pienezza delle sue espressioni.

La magna quaestio & se il soddisfacimento dei bisogni della persona sia
esclusivamente legato alla sua produttivita economica e al consumo dei beni, oppure,
assieme a questi, non esista una domanda, ben piu basilare, che attiene all’antropologia
dell’intero, e quindi a un approccio integrato tra sviluppo economico e sviluppo sociale.
Occorre ritornare all’uomo reale e riscoprire il valore della persona e delle sua struttura
relazionale, aprendo il dialogo con gli aspetti della nostra corporeita, il “corpo vivente”
(Leibhaft) che gioca un ruolo centrale nei processi di formazione del sé e dell’io, e

L Sull’analisi delle capabilities, cfr. A.K. SEN, Lo sviluppo & liberta. Perché non c’é crescita senza
democrazia, tr. it. di G. Rigamonti, Milano, Mondadori, 2001, in particolare pp. 116-149.

2 Per un approfondimento sulla tematica del welfare sociale, cfr. M. SIGNORE, Prolegomeni ad una
nuova/antica idea di Welfare, Lecce, Pensa Multimedia, 2011, pp. 91-105.

3 Cfr., a tal proposito, la recente enciclica Laudato si’. Sulla cura della casa comune di Jorge Bergoglio,
che esprime una prospettiva di pensiero critico nella quale la concezione del benessere e della salute
risulta dall’equilibrio dinamico che si gioca nell’interconnessione dei contesti di qualita di vita e
ambientali, in una dimensione complessa di “ecologica culturale” e di “ecologia della vita quotidiana”.
Ecologia, si legge, & anche «cura delle ricchezze culturali dell’umanita», nel suo «senso vivo, dinamico
e partecipativo» (PAPA FRANCESCO, Laudato si’. Sulla cura della casa comune, Citta del Vaticano,
Libreria Editrice Vaticana, 2015, n. 143).
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quindi della costruzione della coscienza intersoggettiva (Bildbewusstsein),
interpersonale e sociale®.

Se la persona, come afferma Ricceur & «il supporto di un’attitudine, di una
prospettiva, di un’aspirazione: un concetto nuovo e diverso rispetto a termini come
coscienza, soggetto, individuo o io»°, considerarsi come persone significa riconoscerne
la struttura narrativa e dinamica, il suo carattere essenzialmente pratico e
I’imprescindibilita della relazione interumana nei vari contesti di vita. Tali aspetti, per
poter divenire se stessi, hanno bisogno di essere promossi e coltivati da una vera e
propria azione di cura, all’interno di istituzioni e sistemi sociali che perseguano la
giustizia. Si tratta di dare voce all’impegno dell’'uomo responsabile, poiché se
«I’esistenza & desiderio e sforzo»®, promuovere I’attitudine allo sviluppo personale
significa impegnarsi affinché la stessa diventi cio che puo e che vuole divenire’.

2. Nella cultura attuale, fortemente individualistica, il modo di considerare la
tecnica e anche I’economia — e le relative scelte politiche — incide profondamente
sull’identita individuale e interpersonale nel sociale. Il sapere tecnico diviene il fine,
non il tramite che media, appunto, la relazione di cura e i processi formativi. |
professionisti dell’aiuto, come ad esempio gli insegnanti, vedono “evaporare” il proprio
ruolo «complici le picconate sistematiche dei governi che intervengono sull’istruzione
con avvilenti tagli di budget travestiti da riforme epocali»®.

L’economia, che nel suo significato etimologico e la “gestione della casa, dei beni
familiari”, (ofkoc = casa, beni di famiglia, véuoc = norma o legge, cioé organizzazione)
complice la tecnica, viene sostituita dalla finanza, dove il mezzo (denaro-PIL) coincide

4 Per un approfondimento di tali aspetti, cfr. E. STEIN (1932-1933), Der Aufbau der menschlichen
Person, in L. GELBER, M. LINSSEN (a cura di), Edith Steins Werke, vol. X1V, Freiburg i.Br., Verlag
Herder, 1994; tr. it. di M. D’Ambra, La struttura della persona umana, Roma, Citta Nuova Editrice,
2000.

5> P. RICEUR, La persona, tr. it. di |. Bertoletti, Brescia, Morcelliana, 1998, p. 22.

5 P. RICEUR, Il conflitto delle interpretazioni, tr. it. di R. Balzarotti, F. Botturi, G. Colombo, Milano,
Jaca Book, 1977, p. 34.

" Riceeur parla di varie forme d’interazione per le quali necessariamente deve passare I’essere umano al
fine di costituirsi come persona: «uomo parlante, uomo agente, uomo narratore e, infine, uomo
responsabile» (RICEUR, La persona, cit., p. 39).

8 A. BAJANI, La scuola non serve a niente, Roma-Bari, Laterza, 2014, p. 42. Pensiamo anche
all’imposizione dei nuovi decreti sulla cosiddetta “buona scuola”: forse che vi & un solo punto che
riguardi la politica dei contesti di apprendimento, dell’attenzione al ruolo dell’insegnante come colui che
favorisce lo sviluppo delle potenzialita (attitudini a divenire) di ciascun allievo, in una parola alla politica
scolastica come crescita dei beni di relazione, di sviluppo e d’aiuto? Si ha il ragionevole dubbio che tale
curvatura normativa abbia come conseguenza diretta quella di aumentare i poteri forti e di accrescere il
potere dei pochi, a scapito dei diritti del lavoratore, e che serva esclusivamente come mezzo a creare
contesti competitivi. La filosofia che lo regge sembra essere quella che investe tutti i processi lavorativi
attuali, e cioe I’indifferenza nei confronti della vita delle persone. Sull’analisi dell’attuale conflitto tra
diritto, politica e vita, cfr. S. RODOTA, Diritto d’amore, Milano, Mondadori, 2015.
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con il fine. L’economia astratta, allora, prende il posto dell’economia reale, procurando
non certo una sana gestione del benessere e la cura delle persone®.

Il giurista G. Zagrebelsky scrive che oggi, a differenza delle epoche passate, il
denaro viene accettato come idea di bene astratto (dalla vita reale), in sé e per sé,
destinato a essere produttivo di altro denaro, divenendo bene autoreferenziale, mezzo
e fine nello stesso tempo. Utilizza la metafora dell’uroboro (dal greco ouroboros, dove
oura sta per “coda” e boros sta per “mordace”), immagine mitologica del serpente che
mangia la sua coda e cio che essa contiene, nutrendosi di se stesso™°.

“Crescere”, nella visione distorta economica attuale, significa assecondare un
processo autoreferenziale (I’uroboro che stringe sempre piu fortemente le sue spire
sulla societa) che impoverisce la persona delle sue risorse, economiche e vitali,
asservendola ai propri scopi di potere!!. La persona viene cosi percepita in un’ottica di
pura funzionalita e quindi viene defraudata delle sue potenzialita anche, e soprattutto,
spirituali.

Tutto questo ha I’effetto di tagliare fuori la crescita effettiva della persona e il suo
sviluppo, riducendola a una visione di oggettivazione, impoverendola delle sue risorse,
ridotte a semplici mezzi da finalizzare esclusivamente all’autoriproduzione del sistema.

L’uomo considerato come persona — sostiene Immanuel Kant nella Critica della
Ragion Pratica e nella Fondazione della metafisica dei costumi — é al di sopra di ogni
prezzo'?, ossia non puo essere considerato esclusivamente come un mezzo, né per fini
altrui né per fini propri.

La massima morale di uno dei tre imperativi categorici kantiani, che indicano come
la volonta debba atteggiarsi attraverso I’agire (la praxis), esprime uno dei fondamenti
del bene morale: agisci in modo da trattare I’uomo cosi in te come negli altri sempre
anche come fine, non mai solo come mezzo®3.

9 Cfr. M. SIGNORE, Economia del bisogno ed etica del desiderio, Lecce, Pensa Multimedia, 2009; L.
BRUNI, S. ZAMAGNI, Economia civile. Efficienza, equita, felicita pubblica, Bologna, 1l Mulino, 2004.

10 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Contro la dittatura del presente. Perché & necessario un discorso sui fini,
Roma-Bari, Laterza, 2014.

11 Nel romanzo fantastico dello scrittore tedesco Michael Ende, intitolato Momo, € significativa
I"immagine della societa dei “signori grigi”, agenti burocrati della “cassa di risparmio del tempo”, che
tentano di convincere un sempre maggior numero di persone sull’utilita di risparmiarlo, con la
restituzione degli interessi dopo il sessantaduesimo anno. Ma €& una menzogna. Il tempo risparmiato
serve soltanto a nutrire in modo parassitario i signori grigi, a scapito dell’esistenza degli altri uomini.
Nel racconto, é la giovane Momo che svela il colossale inganno e impedisce al tempo di fermarsi
attraverso la ricchezza delle relazioni interpersonali che riesce a intessere nel villaggio (cfr. M. ENDE,
Momo, tr. it. di D. Angeleri, Milano, Longanesi 1984).

12 Cfr. 1. KANT (1785), Fondazione della metafisica dei costumi, tr. it. di F. Gonnelli, Roma-Bari,
Laterza, 2007, pp. 101-103. Scrive Kant: «Nel regno dei fini tutto ha un “prezzo” o una “dignita”. Cio
che ha un prezzo pud essere sostituito con qualcos’altro come “equivalente”. Cio che invece non ha
prezzo, e dunque non ammette alcun equivalente, ha una dignita» (Ibidem).

13 Cfr. . KANT (1788), Critica della ragion pratica, tr. it. di P. Chiodi, in I. KANT, Scritti morali, Torino,
Utet, 1970. Le altre due massime morali di cui parla Kant sono: la prima, “agisci in modo che tu possa
volere che la massima delle tue azioni divenga universale”; la terza, “agisci in modo che la tua volonta
possa istituire una legislazione universale”.

116



Persona ed etica della cura

Allora, la persona non & e non pud essere considerata un semplice oggetto. E
coscienza, volonta, liberta, ragione, che si afferma come mondo spirituale e relazionale;
e inafferrabile, sfugge a ogni tipo di definizione, possiede un proprio valore tale che
non puo essere usata come mezzo per un determinato scopo.

Sembrano illuminanti le parole di E. Husserl a tal proposito:

Da un punto di vista pratico-morale, io tratto un uomo come una mera cosa quando
non lo prendo come una persona morale, come membro della collettivita morale tra le
persone, di quella collettivita in cui si costituisce il mondo morale. Cosi io tratto un
uomo non come soggetto giuridico, quando non lo considero membro della comunita
giuridica di cui entrambi facciamo parte, bensi come una mera cosa, priva di diritti
come un semplice oggetto. Da un punto di vista teoretico, tratto un uomo come una
cosa quando non lo ordino dentro la collettivita delle persone, in relazione con la quale
noi siamo soggetti di un mondo circostante comune, quando lo consideriamo un mero
annesso di oggetti naturali presi come pure cose e quindi lo trattiamo come un che di
cosale!,

La costitutivita dell’esperienza di relazione €, peraltro, analizzata a fondo dal
pensiero fenomenologico. Come scrive Husserl nelle annotazioni Sull’origine della
geometria, «gli uomini in quanto uomini, gli altri, il mondo — il mondo di cui gli uomini
parlano, di cui parliamo e possiamo parlare noi — e, d’altra parte, la lingua, sono in un
intreccio che non puo essere disfatto, un intreccio che & sempre nella certezza della sua
inscindibile unita relazionale, anche se di solito soltanto implicitamente, nella
dimensione dell’orizzonte»*°. La dimensione dell’orizzonte indica I’apertura al mondo,
che il mondo € e rimane orizzonte, nel senso che la persona € costitutivamente sia
persona umana, legata inscindibilmente al mondo culturale e umano sia soggetto
personale dei suoi atti. Questo intreccio e inscindibile, non puo essere disfatto.

Certamente, la finitezza e I’incompletezza della persona umana necessitano di
costruire un ordine oggettivo, culturale e simbolico per compensare il bisogno di
possedere quelle strutture stabili che biologicamente le mancano. Ma questo ordine
oggettivo e costruito socialmente, e rispecchia il bisogno di autoporsi dei vincoli
normativi che possano meglio connotare I’unicitd e [Iirripetibilita dell’identita
personale.

L’identita personale e, infatti, centrale per la comprensione dei processi
d’interiorizzazione che contribuiscono alla trasmissione di un patrimonio culturale
significativo per le future generazioni. Tuttavia, la stabilita di questo patrimonio
culturale non e mai definitivo, e poiché affonda le radici in un processo dinamico nel

14 E. HussERL (1924), Idee per una fenomenologia pura e per una filosofia fenomenologica. Ricerche
fenomenologiche sopra la costituzione, vol. Il, Libro 11, tr. it. di E. Filippini, Torino, Einaudi, 2002, p.
195.

15 E. HusseRL, Beilage I11, in Die Krisis der europaischen Wissenschaften und die transzendentale
Phanomenologie, L’Aja, Martinus Nijhoff, 1959; Appendice Ill, in La Crisi delle scienze europee ¢ la
fenomenologia trascendentale, tr. it. di E. Filippini, Milano, Il Saggiatore, 2002, p. 386.
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sociale, é intrinsecamente precario e sottoposto al mutamento. Sembra dungue evidente
che se le istituzioni spezzano il legame vivente con il mondo sociale e intersoggettivo,
la persona rimane priva di quella rete di coesione che pud permettere lo sviluppo
integrale della propria identita.

Vi dovrebbe essere alla base la consapevolezza di un sapere di fondo, che non si
gioca esclusivamente a livello concettuale, ma che attiene alle formazioni spirituali
della cultura e della vita comunitaria, aprendo cosi a un orizzonte di senso e di
arricchimento dell’esperienza esistenziale, nella direzione del suo sviluppo umano.

Come nota E. Stein in La struttura della persona umana,

la vita dell’essere umano € una “vita comunitaria” ed e uno “sviluppo nel quale ci si
condiziona reciprocamente”. Vivere in comunita con gli esseri umani significa, in
buona misura, vederli agire e agire con loro; vivere nelle azioni dell’essere umano,
vederle nascere e finire, essere formati da esse e, attraverso esse, aiutare altri a
formarsi: la vita umana & una “vita culturale”. 1l mondo dell’essere umano & un mondo
spirituale pluriforme fatto di persone individuali e di comunita, di forme sociali e
opere spirituali. Egli sta in esso, vive in esso, guarda dentro esso, in esso gli vengono
incontro I’esistenza e I’'umanita?®.

L’ordine dei significati spirituali e culturali non é di origine concettuale, ma €
innervato nella vita esperienziale e percettiva, assumendo, cosi, un punto di vista dal
lato della propria corporeita, che rende umana la persona nella pienezza delle sue
espressioni, radicate nella vita di relazione.

Appare evidente, allora, che un discorso etico della cura non puo prescindere dalla
centralita della relazione intersoggettiva, in quanto costitutiva dell’essere persona e
della sua liberta, in vista della sua progressiva autonomia.

La dimensione relazionale della vita comunitaria, anche se € inevitabilmente
condizionata dall’influsso di sentimenti estranei e dalle tendenze oggettive delle forme
culturali che costituiscono il suolo comune (Boden) della nostra cultura (gli usi, le
abitudini, la tradizione, il gruppo sociale, ecc.), costituisce la base dello sviluppo
personale e sociale ed &, al tempo stesso, frutto di una libera scelta che si compie
attraverso I’autonomia della ragione. Si puo aderire passivamente, oppure prendere
attivamente posizione, decidersi liberamente, partendo da se stessi?’.

3. Per promuovere scelte secondo un modello di sviluppo umano occorre, allora,
relazionarsi all’alterita, creare connessioni tali da accrescere la capacita di preoccuparsi
per la vita degli altri, «di raffigurarsi — come sostiene M.C. Nussbaum — la varieta dei
problemi della vita umana come essa si svolge: di pensare I’infanzia, I’adolescenza, i

16 STEIN (1932-1933), Der Aufbau der menschlichen Person, op. cit., p. 69.

17 Cfr. HUsSERL, Idee 11, cit., p. 269. Husserl scrive che I’autonomia della ragione, la liberta del soggetto
personale consiste anche in questo, «che non mi lascio “trascinare” da altre inclinazioni, da istinti, bensi
agisco liberamente, e cid nella modalita della ragione» (Ibidem).
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rapporti familiari, la malattia, la morte e molto altro tenendo in considerazione un
ampio spettro di storie personali, e non solo un insieme statistico»*8,

Emerge e si delinea, pertanto, un quadro complesso e molteplice di relazionalita
che richiede con forza la promozione di uno sviluppo integrale dell’umano, come vero
e proprio valore da proteggere e curare.

La relazione d’aiuto, infatti, quale forma intenzionale e continua di azione e
sviluppo che s’instaura all’interno della relazione interpersonale e sociale, implica la
cura, la partecipazione, il rispetto e le responsabilita reciproci, I’attenzione all’altro
quale punto nodale di una rete piu ampia che non puo non incidere sugli aspetti di
costruzione dell’identita personale, apportando motivazioni che colleghino identita
personale e realta interpersonale e sociale, costruendo cosi nuovi ponti di
comunicazione interumana. La sete di valori che € nell’uomo € tale da non poter trovare
soddisfazione nell’esistenza immediata e autoreferenziale, che non & né infinita né
assoluta, ma nell’apertura etica all’alteritd che e costitutiva dell’essere persona e
proviene dal suo centro vivente.

L’uomo é per sua natura dialogico, e solo in relazione a un “tu” si pud manifestare
il vero atteggiamento personale: ognuno appare cio che realmente €, e mostrando il
proprio volto s’impegna, rischia, si apre all’altro e agli altri, in un incontro che puo
consolidarsi in destino®.

In questa concezione, che riconsidera la persona come parte di una rete di relazioni
dinamiche, pensiamo alla cura dell’altro entro un processo di formazione integrale della
persona, nel senso di “dare forma alla vita”:

a) io con me stesso (personale);

b) io con I’altro (interpersonale e sociale);

¢) io con le istituzioni (istituzionale)?°.

Questa visione relazionale di base permette di ripensare le professioni di cura e
d’aiuto come parte di un equilibrio dinamico centrato su contesti d’appartenenza e di
relazioni complesse.

Occorre, oggi piu che mai, operare un cambiamento culturale che riparta dal
sociale: da una cultura individualistica, sempre pit improntata ad un “noi” che ¢ il
prodotto massificante di un’omologazione (I’unita fraintesa come univocita, rendere
uguale la differenza) ad una cultura della relazione, che é una cultura della differenza
e dello sviluppo delle differenze.

18 M.C. NussBauM, Not for profit. Why Democracy Needs the Humanities, Princeton, Princeton
University Press, 2010; tr. it. di R. Falcioni, Non per profitto. Perché le democrazie hanno bisogno della
cultura umanistica, Bologna, 1l Mulino, 2011, pp. 42-43.

19 Per un approfondimento del tema, cfr. L. IRIGARAY, lo Tu Noi. Per una cultura della differenza, tr. it.
di M.A. Schepisi, Torino, Bollati Boringhieri, 1992; cfr. anche E. LEVINAS, Tra noi. Saggi sul pensare
Ialtro, tr. it. di E. Baccarini, Milano, Jaca Book, 1998.

20 Cfr. P. RICEUR, Sé come un altro, tr. it. di D. lannotta, Milano, Jaca Book, 2011; L. ALicl, L altro
nell’io. In dialogo con Agostino, Roma, Citta Nuova, 1999.
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Gli uomini e le donne di oggi che non vogliano soccombere al potere di un
individualismo esasperato, di un economicismo autoreferenziale e al potere
spersonalizzante del vuoto etico che massifica, possono affrontare il cammino di
realizzazione di sé soltanto se legano, ancora una volta, il potere alla costituzione
morale, se lo vivono come servizio al bene dell’uomo e non come dominio mediato dal
mercato. L’ uomo diventa tale solo quando prende possesso di sé, realizza che egli € un
essere irripetibile, un dono per gli altri, si rende consapevole della propria liberta e della
sua intima dignita.
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L’anno 1847 lasciava trista eredita di perturbamenti e lacrime.
Lutti mancati non eran in mezzo a cose grate e confortevoli;
ora le tristi andranno a soverchiare.

I ben che in diciassette anni erasi fatto dovea sparire.

Pietro Cala Ulloa

1. Tra le costituzioni del 1848, quella napoletana ha il merito di essere stata la
prima e di aver costituito un modello per le carte concesse negli altri stati italiani
preunitari in seguito ai moti di quell’anno®. Dopo i moti rivoluzionari del 1820-21,
tornavano sulla scena politica italiana le cosiddette costituzioni ottriate, vale a dire
costituzioni «concesse dal sovrano o, quanto meno date col suo consenso o da lui
accettate per il precipitare degli eventi»® Scrive Luigi Lacché: «L’octroié lo
strumento per affermare il protagonismo costituzionale dei sovrani restaurati o
minacciati nella loro autorita politica. Attraverso questo strumento il monarca cerca di
riportare nel suo raggio d’azione un elemento fondamentale di quella teologia
politica, ostile e pericolosa, sorta contro la monarchia, sintetizzata dall’idea della
costituzione-atto. Cerca cosi di sterilizzare il piu terribile dei poteri, il potere
costituente del popolo»®. Queste costituzioni furono in realta promulgate per timore di
nuove rivoluzioni, e non tanto per convinta volonta di instaurare un regime
rappresentativo. Il principio che guido tutti i sovrani del ‘48 fu quello di «concedere il
minimo indispensabile per non essere detronizzati, ma nulla piu»*.

11 1848 segno I’inizio di diversi sommovimenti in tutta Europa provocati da cause
diverse: da un lato borghesi e radicali non accettavano I’anacronistico ordine politico
e istituzionale voluto dal Congresso di Vienna, dall’altro i cambiamenti nella vita
quotidiana causati dalla prima rivoluzione industriale in Inghilterra, la diffusione dei
primi giornali e la grande crisi economica del 1846-47, provocarono nel popolo forti
tensioni spingendolo all’azione. | focolai di queste insurrezioni furono Vienna, Parigi,
Berlino e gli stati preunitari italiani del Lombardo -Veneto, del Granducato di
Toscana, dello Stato Pontificio e del Regno delle Due Sicilie.

1 Si vedano i contributi di N. CORTESE, Costituenti e costituzioni italiane del 1848-49 , Napoli
1951; P. CAsSANA, Le Costituzioni italiane coeve allo Statuto in AA. V., A 150 anni dallo Statuto.
Statuto albertino e costituzionalismo italiano. Atti del convegno, Torino 2000, p. 4; L. LACCHE,

Le carte ottriate. La teoria dell’oCtroi e le esperienze costituzionali nell’Europa
postrivoluzionaria in «Giornale di storia costituzionale», (I semestre 2009), p. 229; C.
GHISALBERTI, Storia costituzionale d’Italia 1848 -1994, Roma - Bari 2002.

2 C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d’'Italia 1848 -1994, Roma- Bari 2002, p. 29.

3 LACCHE, op. cit., 231. Cfr. C. ScCHMITT, Politische Theologie, Munchen 1934, 31;P. CoLoMBO, Con
lealtd di Re e con affetto di padre. Torino, 4 marzo 1848: la concessione dello Statuto albertino,
Bologna 2003, p. 37.

“P. CASANA, Le Costituzioni italiane coeve allo Statuto in A 150 anni dallo Statuto. Statuto Albertino e
costituzionalismo italiano. Atti del convegno, Torino 2000, p. 4.

% Sui moti del 1848 cfr. G. CANDELORO, Storia dell’ltalia Moderna, IIl, La Rivoluzione nazionale
1846-1849, Milano 1979; G. SaBBATUCCI, V. VIDOTTO, Il Mondo contemporaneo dal 1848 a oggi,
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Nella penisola italiana in particolare, il dibattito costituzionale durante il 1848 fu
molto acceso fino a scatenare rivolte popolari che mirarono ad ottenere la concessione
di carte dei diritti®, prima fra tutte quella di Palermo del 12 gennaio di quello stesso
anno che rivendico 1’autonomia dell’isola ed il ripristino della costituzione siciliana
del 1812, 1l moto secessionista siciliano innescd nel Regno una serie di agitazioni
sociali a catena sino a toccare il Cilento e la capitale del Regno, Napoli®. Furono tali
sommosse a spingere Ferdinando 11 di Borbone® a concedere al popolo in rivolta la
costituzione napoletana del 29 gennaio 1848, che avrebbe dovuto costituire un vero e
proprio atto di pacificazione con il popolo™. Pietro Cala Ulloa a tal proposito
scriveva:

Annunciavasi governo parlamentare, i ministri, fra dieci di, rediger doveano lo
Statuto. Letto [’editto sorse tripudio, come sempre e dovunque sconfinato.
Innumerevoli voci e plausi al re e al Papa. Moltitudine immensa precipitavasi a
Toledo, la percorrea, la ripercorrea. Poscia coll’ingombro de’ cocchi, il popolo su’
lati, balconi e terrazzi stivati di spettatori. Tutti segnati con nastri tricolori, tutte le
classi confuse. (...) La plebe per la sol curiosita si affollava. Il re usci dalla reggia
co’ suoi fratelli e gran seguito. Cavalcava sorridente, ed il tripudio allora fu delirio.
(...) La calca impediva al re di muover passo, grida e plauso 1’assordavano. Nella
sera furon luminarie, fiaccole su’ cocchi, strepiti di gioja ne’ teatri. A notte inoltrata
riposo, ma per stanchezza la citta*’.

Roma — Bari, Laterza, 2011; P. VIOLA, Storia moderna e contemporanea. Vol. 1ll: L'ottocento, Torino
2000.

® Cosi L. LACCHE, Le carte ottriate. La teoria dell’octroie le esperienze costituzionali nell’Europa
postrivoluzionaria in Giornale di storia costituzionale n. 18 / 11 semestre 2009, p. 229

" G.S. PENE VIDARI, Lineamenti di storia giuridica, a cura di V. Gigliotti, Torino 2013, p. 295.

8 Cfr. G. CANDELORO, Storia dell’ltalia moderna, III, La rivoluzione nazionale 1846-1849, Milano
1979, 69; L. PARENTE, Francesco Paolo Bozzelli e il dibattito sulla costituzione napoletana del 1848
in Rassegna storica del Risorgimento, Anno LXXXVII- fascicolo I11- Luglio-Settembre, Roma 2000,
p. 360.

° Cfr. R. MoscATI, Ferdinando 1l di Borbone, Napoli 1947; M. HERMAN, Napoli al tempo di re
Bomba, Napoli 1995; A. Scirocco, Ferdinando Il diBorbone, in Dizionario biografico degli italiani.
XLVI, Roma 1996; A. SPAGNOLETTI, Storia del Regno delle Due Sicilie, Bologna 1997; A. PAGANO,
Due Sicilie 1830-1880, Lecce 2002; F. MASTROBERTI, Tra scienza e arbitrio, il problema giudiziario e
penale nelle Sicilie dal 1821 al 1848, Bari 2005.

1% Tale atto di pacificazione va individuato nella disposizione contenuta nell’art. 31 della costituzione:
«Il passato rimane coperto d’un velo impenetrabile, ogni condanna sinora profferita per politiche
imputazioni é cancellata, ed ogni procedimento per avvenimenti successi sinora viene vietato». 1l testo
originale della carta del 1848 & conservato presso 1’Archivio di Stato di Napoli in Collezione delle
leggi e de’ decreti reali del Regno delle Due Sicilie, semestre |, Napoli 1848. Cfr. P.A. ABATEMARCO,
Comento ai principali articoli della Costituzione del 1848, Napoli 1849, p. 25.

1 p. CALA ULLOA, Il Regno di Ferdinando 11, a cura di G. DE TIBERIS, Napoli 1967, p. 134 e ss.
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La costituzione fu emanata sotto la presidenza del Consiglio dei ministri di Nicola
Maresca Donnorso, Duca di Serracapriola™ e fu elaborata in pochissimi giorni, ed in
maniera del tutto autonoma, da Francesco Paolo Bozzelli (1786-1864)", ministro
dell’interno del nuovo gabinetto costituzionale nominato con decreto del 30 gennaio
1848",

Bozzelli fu un moderato e liberale, avverso a programmi e soluzioni democratico-
radicali, che vedeva piuttosto in un regime monarchico - costituzionale, sorretto da
uomini devoti alla liberta, il piu idoneo shocco alla delicata situazione politica del
Regno delle Due Sicilie. Egli trasfuse nel testo della carta napoletana le sue idee di
matrice liberale maturate nel corso di un lungo esilio trascorso in Francia dopo i moti
rivoluzionari del 1820-21. In tale periodo, durato oltre 15 anni, I’avvocato pugliese
espose in numerosi saggi in lingua francese le sue concezioni politiche, come ad
esempio nell’opera 1' Esquisse politique sur I'action des forces sociales dans les
differentes espéces de gouvernement™, dove teorizzo la forma di governo monarchico
-costituzionale quale I'unica capace di garantire stabilita e ordine nel quadro d'una
realistica valutazione delle forze operanti nella societa'®. In esso il Bozzelli polemizzo
con le "astrattezze giacobine" e in generale con quelle che defini utopie democratiche,
negando che in qualche momento storico o in qualche determinato paese fosse stata
realizzata la democrazia. Lo scritto ebbe favorevoli accoglienze e positive recensioni
come quella del Journal des Savans. L’opera comparve anonima nel 1826 a Bruxelles
pubblicata all’insaputa dello stesso Bozzelli per mano di un suo amico che ne aveva
ricevuto il manoscritto.

Al rientro in Italia nel 1837 la sua cultura giuridica e la sua integrita morale
maturata negli anni dell'esilio garantirono a Bozzelli un grande prestigio all'interno
del partito liberale delle Due Sicilie. La popolarita del Bozzelli divenne ancora

2 Sy Nicola Maresca Donnorso di Serracapriola (San Pietroburgo, 13 agosto 1790 — Portici, 17
novembre 1870). cfr. M. MERIGGI, voce «Maresca Nicola» in Dizionario Biografico degli Italiani,
vol. LXX, Roma 1971 e la bibliografia ivi citata.

3 Su Francesco Paolo Bozzelli (Manfredonia, 22 maggio 1786 — Napoli, 2 febbraio 1864) cfr. G.
OLDRINI, La cultura filosofica napoletana dell’ottocento, Bari 1973 e la bibliografia ivi citata; L.
PARENTE, Francesco Paolo Bozzelli e il dibattito sulla costituzione italiana del 1848, «Rassegna
storica del Risorgimento», LXXXVII, luglio-settembre 2000, fasc. I1l. Estr. Istituto per la storia del
risorgimento italiano, Roma 2000.

 Decreto n. 3 del 30 gennaio 1848 in Collezione di leggi e de’ decreti reali del Regno delle Due
Sicilie, I, Napoli 1848, p. 37. 1l decreto reca il numero 3 in quanto fa parte della «Nuova serie di leggi
e decreti sotto il Regno Costituzionale di Ferdinando Il. Secondo la ricostruzione operata dal
Candeloro, il Bozzelli elabord «un testo fondato sulla Costituzione francese del ’30. Nel lavoro di
preparazione egli evitd di consigliarsi con altri liberali e subi I’influenza del re». Nella sua redazione
del testo costituzionale il Bozzelli non prese infatti in considerazione le indicazioni e gli spunti
provenienti dai liberali Poerio, D’ Ayala e Troya. Cfr. G. CANDELORO, op. cit., p. 128.

> F.P. BozzeLLl, I'Esquisse politique sur I'action des forces socials dans les differentes espéces de
gouvernement, Bruxelles 1827.

1 G. D'AGosSTINO, Francesco Paolo Bozzelli, in Dizionario Biografico degli Italiani, Roma 1971, vol.
13.
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maggiore dopo un nuovo periodo di prigionia subito nel 1844 assieme a Carlo
Poerio e Mariano d'Ayala. Per queste ragioni, dopo l'inizio dell'insurrezione siciliana
del 12 gennaio 1848 e nell’obicttivo di pacificare le istanze dei liberali, la scelta di
affidare la predisposizione di un testo costituzionale in tempi brevissimi cadde su
Francesco Paolo Bozzelli. Il Bozzelli pose immediatamente mano all’idea di
ripristinare la Costituzione napoletana del 1820, presto rivelatasi di difficile
attuazione. Infatti, la difficolta di adeguare quel testo alle mutate condizioni politiche
e sociali del Regno convinsero Bozzelli che sarebbe stato piu opportuno predisporre
una carta costituzionale completamente nuova con un Parlamento, a differenza di
quella del °20, di tipo bicamerale. In una petizione al sovrano, infatti, i
costituzionalisti napoletani chiedevano: «d’accordo con la Maesta Vostra, quelle
modifiche che sono richieste dalla civiltd dei tempi e dalle mature condizioni
politiche dei due popoli; fra le quali modifiche quella principalissima, anzi
indispensabile, della ripartizione della legislatura in due camere"».

2. Gli anni trascorsi in Francia spinsero Bozzelli verso il modello costituzionale
varato da Luigi Filippo d’Orleans nel 1830'®, che si basava su un sistema
rappresentativo e censitario ove venivano garantite I’uguaglianza di fronte alla legge,
la liberta individuale, la liberta individuale religiosa e di opinione e I’inviolabilita
della proprieta™.

In particolare, la costituzione duo siciliana risultd composta di 89 articoli che
ricalcavano di fatto sia la Costituzione francese del 1830 (eccetto nei punti relativi
alle autonomie locali) che la Costituzione belga del 1831: essa veniva suddivisa in
disposizioni generali (artt. 1-31); Camere Legislative (artt. 32-42); Camera de’ Pari
(artt. 43-48); Camera de’ Deputati (artt. 49-63); Del Re ( artt. 63-70); De Ministri
(artt. 71-80); Dell’Ordine Giudiziario (artt. 81-86) e disposizioni transitorie (artt. 87-
88).

Lo statuto napoletano si apriva con un preambolo - presente in tutte le costituzioni
ottriate del ‘48 (la Costituzione dello Stato Pontificio, la Costituzione del Granducato
di Toscana e lo Statuto Albertino) -, che precedeva gli articoli veri e propri. Il
preambolo offriva spunti per interpretare ’essenza del testo costituzionale dal punto
di vista del sovrano illustrando le caratteristiche generali della concessione dei diritti

7'S. GAETANI, Un carteggio inedito di F.P. Bozzelli, in Rassegna storica del Risorgimento, gennaio-
marzo, Roma 1922, p. 8.

'8 Sulla costituzione francese del 1830 cfr. P. ROSAN -VALLON, La monarchie impossibile: les Chartes
de 1814 et de 1830, Paris 1994; P. PASQUINO, La teoria costituzionale della «monarchia di luglio» in
«materiali per una storia della cultura giuridica», fondati da G. Tarello XVI1I, Milano 1988 .

9 Sui moti del 1830-1831 e sulla costituzione francese del 1830 cfr. J. TULARD, Les Révolutions de
1789 a 1851, tomo IV dell’«Histoire de France» a cura di J. Favier, Paris 1985; E. DE WARESQUIEL - B.
YVERT, Histoire de la Restauration (1814-1830), Paris 2002; G. ANTONETTI, Louis-Philippe, Paris,
2002.
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con un tono piuttosto paternalistico™. Il preambolo infatti sottolineava il carattere
spontaneo e benevolo della concessione della carta costituzionale da parte del
sovrano, definendola piena libera e spontanea®.

La Costituzione dichiarava inoltre il Regno delle Due Sicilie come una «temperata
monarchia ereditaria costituzionale sotto forme rappresentative»?, dove il termine
temperata — secondo Carlo Ghisalberti - stava a significare non democratica. Infatti
tale costituzione era «un octroi derivante dalla volontd di un sovrano che
benignamente e graziosamente la concede ai sudditi, autolimitando con questa
concessione i propri poteri e le proprie prerogative, non pud essere considerata
democratica»®®. Nella carta duo siciliana la monarchia non veniva pili considerata
assoluta, ma temperata da una costituzione basata su forme rappresentative®*.

Sotto il profilo della possibilita di revisione della costituzione, la carta taceva, al
pari di quella francese. La mancanza di indicazioni in ordine alla possibilita di
modificare la costituzione avrebbe aperto la soluzione della possibile modifica da
parte del parlamento nelle sue ordinarie forme d’esercizio del potere legislativo®. Vi
era in realta una norma che prevedeva la possibilita di modificare la costituzione
soltanto con riferimento alla Sicilia. Infatti si legge all’art. 87:

Talune parti di questa costituzione potranno essere modificate pe’ Nostri Domini
di la del Faro, secondo i bisogni e le condizioni particolari di quelle popolazioni®.

In tal modo, affermando che la costituzione concessa poteva essere modificata solo
per i territori relativi alla Sicilia, ormai di fatto indipendente dal Regno?,

% 1] preambolo da un lato pone 1’accento sulla magnanimita dei monarchi, i quali volontariamente
autolimitano il proprio potere assoluto sottoponendolo all’osservanza di un atto costituzionale, ma
dall’altro denuncia anche la forzatura della concessione, fatta piu per arginare minacciosi eventi
rivoluzionari che per convinzione. CASANA, op. cit.,p. 5.

2 visto I’Atto Sovrano del 29 gennajo 1848, col quale aderendo al voto unanime dei nostri amatissimi
Popoli, abbiamo di nostra piena, libera e spontanea volonta promesso di stabilire in questo Reame una
Costituzione corrispondente alla civiltd dei tempi, additandone in pochi e rapidi cenni le basi
fondamentali. Costituzione Napoletana del 1848, in ABATEMARCO, op. cit., p. 7.

22 |vi, art. 1: «Il Reame delle Due Sicilie verra d’oggi innanzi retto da temperata Monarchia ereditaria -
costituzionale sotto forme rappresentative».

2 gecondo il giudizio di C. GHISALBERTI, Istituzioni e societa civile nell’eta del risorgimento, Bari
2005, p. 134, se si guarda alla fonte dalla quale scaturiva tale costituzione e questa € «un octroi
derivante dalla volonta di un sovrano che benignamente e graziosamente la concede ai sudditi,
autolimitando con questa concessione i propri poteri e le proprie prerogative, non pud essere
considerata democratica».

* Le «forme rappresentative», infatti possono essere molteplici, basti pensare che gia all’interno dei
regimi assoluti si era tentato di realizzare delle forme di rappresentanza attraverso il sistema della
monarchia consultiva. CASANA, op. cit., p. 9.

 LANDI, op. cit.,p. 1155.

% Costituzione Napoletana del 1848, cit., art. 87.

%" Dopo i moti Siciliani del gennaio 1848, il 25 marzo si riuni a Palermo il Parlamento siciliano, eletto
con una legge elettorale tra il 15 e il 18 marzo. Il Parlamento decreto I’istituzione di un governo
provvisorio, composto da un presidente eletto dal Parlamento stesso, e di sei ministri, nominati dal
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implicitamente la si dichiarava immutabile per la parte continentale della monarchia.
La norma in commento testimonia la centralita della questione siciliana quale
problema cruciale della politica interna del governo borbonico® il quale cerco,
attraverso tale previsione, di fare qualche concessione agli isolani.

Un tema di massima attualita nel Regno delle Due Sicilie riguardava 1’autonomia
delle province, che i ceti borghesi liberali rivendicavano sin dalla fine del ‘700.
Tuttavia, a tale richiesta il Bozzelli rispose con particolare forza per conservare un
governo unitario dello Stato®: difatti, egli ridusse la competenza del potere
municipale ed affido alla legge, ossia all’organizzazione politica generale o centrale,
la cura di ordinare le circoscrizioni locali ed i loro organi pubblici con le relative
competenze®.

Particolari differenze rispetto alla Carta dei diritti francese del 1830 furono invece
introdotte con riferimento alla liberta di culto. Infatti, mentre 1’art.5 della Carta di
Luigi d’Orleance garantiva la liberta di culto e di ogni religione®, la Costituzione di
Napoli poneva la religione cattolica come 1’unica dello Stato «senza che potesse mai
permettersi ’esercizio di alcun’altra»®’. L’introduzione di tale norma rispondeva
all’idea di Bozzelli secondo cui non si poteva fare una Costituzione se non
cominciando con lo stabilire quale dovesse essere la religione dello stato®.

Secondo George Weill in Francia la liberta di culto derivava da una concezione
ormai laica dello Stato® . A Napoli, invece, le idee di laicita, importate durante il
decennio francese furono combattute durante la Restaurazione, nell’obiettivo di

Presidente. Elesse quindi come Presidente Ruggero Settimo. Il 13 aprile il Parlamento deliberd che:
«Ferdinando Borbone e la sua dinastia sono per sempre decaduti dal trono di Sicilia. La Sicilia si
reggera a governo costituzionale, e chiamera al Trono un Principe italiano, dopo che avra riformato il
suo Statuto». CANDELORO, op. Cit., pp. 225-226.

8 PARENTE, op. cit. p. 368. Il problema della Sicilia fu il piu difficile tra tutti quelli che il primo
ministero costituzionale napoletano dovette affrontare. I siciliani miravano infatti all’indipendenza
dell’isola dal resto del regno e chiedevano di poter battere moneta propria; di avere propri ministeri
della marina, degli esteri e della guerra, di essere governati da un viceré scelto dalla famiglia reale o
comunque siciliano.

2 Ibidem.

%0 Secondo Cortese, «il Bozzelli, cui si attribuira poi il merito e pit la colpa della scelta del tipo di
Costituzione, sostanzialmente non fece altro che accettare quanto era nei desideri dei liberali
napoletani e quanto aveva gia fissato personalmente il re nel suo Atto sovrano. | provinciali,
sostenitori del decentramento, soltanto in seguito faranno sentire la loro voce discordante e ad essi si
uniranno poi molti dei Napoletani». N. CORTESE, Il Mezzogiorno ed il Risorgimento italiano, Napoli
1965, p. 404.

3 «Chacun professe sa religion avec une égale liberté, et obtient pour son culte la méme protection».
Costituzione francese del 1830, art. 5 in C. DEBBASH ET J. M. PONTIER, Les Constitutions de la France,
Paris 1989, p. 16.

32 Costituzione Napoletana del 1848, cit., art. 3. «L’unica religione dello stato sara sempre la cristiana
cattolica apostolica romana, senza che possa mai essere permesso 1’esercizio di alcun’altra religione».
% «On ne fait aujourd'hui une constitution représentative qu'en commencant par établir quelle doit étre
la religion de I'état; et I'on tomb e dans des méprises, dans des contradictions qui troublent la paix
de I'état et sapent les bases de la religion». BozzELLI, L ’esquisse politique, cit., p. 376.

% G. WEILL, Historie de /’idée laique en France au XIX siécle, Paris 1929.
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ristabilire il connubio trono - altare e quindi negare la legittimazione di ogni potere
che non godesse dell’appoggio ecclesiastico®™. L’impossibilita di dare seguito al
modello laico d’oltralpe fu particolarmente sentito durante i moti del 1848 che
avevano dimostrato la difficolta di conciliare il laicismo di matrice francese e la
tradizione cattolica intransigente della penisola italiana. Infatti, lo spirito borghese e il
laicismo che connotavano la costituzione francese quale elemento fondante per il
paese, mal si adattavano al Regno delle Due Sicilie e all’intera penisola italiana dove
la situazione era differente soprattutto per il peso consistente di una tradizione
cattolica che, nell’assenza di uno stato unitario, «aveva nei secoli fatto della Chiesa
un essenziale referente della vita sociale»®®. In tale contesto ben si giustifica la scelta
del Bozzelli che introdusse il concetto di «religione di stato», respingendo anche la
liberta religiosa nonostante gli accordi del 1818, intercorsi tra il Regno delle Due
Sicilie e la Santa Sede®’, che definivano la religione cattolica del Regno «dominante
ma non intollerante»®.

Il particolare atteggiamento intransigente sulla liberta religiosa del testo
napoletano si ricollega alla stessa origine del Regno, legittimato, fin dall’epoca
normanna, da un’investitura pontificia e quindi legato alla Chiesa da una sorta di
rapporto feudale, dal quale, tuttavia, i sovrani borbonici avevano cercato di sciogliersi
fin dal XVII secolo®. L’influenza della Chiesa nel Regno delle Due Sicilie era perd
ancora molto radicata, tanto che Ferdinando Il mantenne il privilegio della Legazia
Apostolica come si legge nell’art. 63 della costituzione stessa*.

® La lotta degli ambienti conservatori e della Sede Apostolica contro ogni recupero delle idealita
laicizzanti dominanti la vita intellettuale nella penisola italiana della Restaurazione era sempre viva.
Questa era affiancata da quanti, legati alla teologia del potere propria delle sua tradizione, come
Antonio Capece Minutolo principe di Canosa, Monaldo Leopardi e il Taparelli D’ Azeglio, tendevano a
difenderla e a propagandarla come la sola corrispondente ai dettami della fede. N RAPONI, |
conservatorie i controrivoluzionari dalla Restaurazione all’Unita, in Bibliografia del Risorgimento:
1970-2001, Firenze 2003, vol. I, p. 139 ss.

%8 GHISALBERTI, op. cit., p. 198.

%7 Sul Concordato del 1818 cfr. A. MERCATI, Raccolta di concordati su materie ecclesiastiche tra la
Santa Sede e le Autorita Civili, Roma 1919; W. MATURI, Il Concordato del 1818 tra la Santa Sede e le
due Sicilie, Firenze 1929.

% All’art 1 del Concordato (CLD, 1818, vol. unico, pp. 178 ss) si legge infatti «la religione cattolica
apostolica romana ¢ la sola religione del Regno delle Due Sicilie; e vi sara sempre conservata da tutti i
diritti e prerogative che competono, secondo 1’ordinazione di Dio e le sanzioni canoniche». La
costituzione napoletana si mostrava piu laica dello Statuto Albertino o di quello di Leopoldo 11 o dello
stesso Statuto costituzionale del regno di Sicilia che pongono all’art. 1 la religione cattolica apostolica
romana come la sola ed unica religione dello Stato. PARENTE, op. cit., pp. 368-369.

¥ CASANA, op. cit., p. 23.

%0 Secondo Bozzelli, nei governi dispotici «la religion joue toujours le premier réle; parce que la le
trdne ne pourrait se soutenirsans se placer sur l'autel, ni l'autel sans se placer sur le trone: la raison,
dans cet ordre de choses, ne doit se méler d'examiner la nature ni de I'un, ni de l'outre». Infatti, la
Costituzione di Cadice del 1812 rappresentava il tipico esempio di Carta dei diritti confessionale,
ideata piu in funzione clericale e antinapoleonica che non per garantire diritti e liberta fondamentali. Si
legge nel suo Esquisse politique, cit., p. 376: «En 1812, I'Espagne se donna une constitution; et le
premier soin de ses auteurs fut de déclarer que la religion catholique devait y etre absolue, générale,
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Nella Costituzione Napoletana del 1848, cosi come nelle altre costituzioni italiane
preunitarie, vennero ammesse inoltre le «classiche liberta ottocentesche personali, di
opinione, di stampa, di espressione, d’inviolabilita della proprieta privata»“. Infatti,
la Costituzione all’art. 24 garantiva la liberta individuale: la norma stabiliva che
nessuno poteva essere arrestato «se non in forza di un atto emanato in conformita
delle leggi dall’autorita competente, eccetto il caso di flagranza o quasi flagranza®,
La carta costituzionale stabiliva inoltre all’articolo successivo il principio del giudice
naturale precostituito per legge in quanto «niuno puo essere tradotto suo malgrado
innanzi ad un giudice diverso da quello che la legge determina®». Il diritto di
proprieta all’art. 26 della Costituzione veniva definito inviolabile. Il pieno esercizio
tuttavia poteva essere ristretto da ragioni di pubblico interesse e dietro previa
indennita da corrispondere al proprietario*. Per quanto concerne invece la liberta di
stampa - cavallo di battaglia delle forze liberali — la Costituzione napoletana stabiliva
all’art. 30 che questa era «libera e solo soggetta ad una legge repressiva, da
pubblicarsi per tutto cio che puo offendere la religione, la morale, 1’ordine pubblico, il
re, la famiglia, i sovrani esteri e le loro famiglie, non che I’onore e I’interesse de’
particolari. Sulle stesse norme a garentire preventivamente la moralita dei pubblici
spettacoli, verra emanata una legge apposita; e fino a che questa non sara sanzionata,
si osserveranno su tale obbietto i regolamenti in vigore. La stampa sara soggetta a
legge preventiva per le opere che riguardano materie di religione trattate ex
professo»*.

Tale liberta pertanto viene prima dichiarata e poi limitata da una legge preventiva
per le opere concernenti la materia religiosa e da una legge repressiva, che vanno
dalla religione alla morale, dall’ordine pubblico alla figura del re, dalla famiglia
all’onore e all’ interesse dei singoli individui*®.

Ulteriore peculiarita della Costituzione napoletana del 1848 rispetto a quella
francese si rinviene nell'ultima norma delle disposizioni generali che nel prevedere la
cancellazione delle condanne politiche contribuisce a rendere la carta ottriata un atto
di pacificazione con il popolo napoletano. Infatti, I’art. 31 prevedeva che «Il passato

exclusive, et protégé e directement par les lois. Je crois qu'on peut justifier cet acte, quand on se tan
sport eaux circonstances malheureuses de cette époque, en Russie, on avait persuadé les Cosaques,
pour les armer en masse, que Bonaparte était I'antéchrist, et queles Francais étaient des diables; mais
cette comédie avait eté auparavant jouée en Espagne».

*1 CASANA, op. cit., p. 20.

%2 Costituzione napoletana, cit., art. 24. «La liberta individuale & garentita. Niuno pud essere arrestato
se non in forza di un atto emanato in conformita delle leggi dell’autorita competente, eccetto il caso di
flagranza o quasi flagranza. In caso di arresto per misura di prevenzione 1’imputato dovra consegnarsi
all’autorita competente fra lo spazio improrogabile delle ventiquattro ore, e manifestarsi al medesimo i
motivi del suo arresto».

*% |vi, art. 25. «Niuno pud essere tradotto suo malgrado innanzi ad un giudice diverso da quello che la
legge determina: né altre pene possono essere applicate a’ colpevoli se non quelle stabilite dalle leggi.
“Ivi, art. 26. La proprieta de’ cittadini & inviolabile. Il pieno esercizio non pud essere ristretto se non
da una legge per ragione di pubblico interesse. Niuno pud essere astretto a cederla, se non per cagione
di utilita pubblica riconosciuta, e previa sempre la indennita corrispondente a norma delle leggi».

% Costituzione napoletana, cit., art. 30, p. 25.

“® CASANA, op. cit., p. 21.
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rimane coperto d’un velo impenetrabile, ogni condanna sinora profferita per politiche
imputazioni e cancellata, ed ogni procedimento per avvenimenti successi sinora viene
vietato»*’. 1l 17 gennaio del 1848 il governo borbonico diede materialmente
esecuzione a tale precetto attraverso 1’approvazione, da parte di Ferdinando 11, di un
rapporto rassegnato dal Ministro di Grazia e Giustizia Buonanni inerente la
concessione di un progetto di indulgenza®®.

3. L’influenza del modello costituzionale francese del 1830 appare evidente con
riferimento alle norme che disciplinano il potere legislativo. Il sistema parlamentare
bicamerale previsto dalla carta d’oltralpe si ispirava a sua volta al modello della
costituzione del 1814 concessa a seguito della restaurazione borbonica sul trono di
Francia®. 1l Bozzelli durante la sua esperienza francese recepi i postulati della
dottrina del bicameralismo propri della carta costituzionale d’oltralpe i quali furono
puntualmente riprodotti nella costituzione napoletana, statuendo che il parlamento era
formato da due camere: la Camera dei Pari ¢ la Camera de’ Deputati. La prima era
composta da un numero di membri illimitato, nominati a vita dal re, tra i cittadini di

" ABATEMARCO, 0p. cit.,, p. 25. Il governo tuttavia come applicazione era riuscito a concedere soltanto
il 1 febbraio 1848 I’amnistia a tutti i condannati o imputati per i fatti dal 1830 in poi, mentre il ministro
della Guerra non arrivera a presentare il progetto di legge sulle pensioni per gli ufficiali e gli impiegati
del ramo militare implicati per la rivoluzione del 1820, per le vedove e gli orfani. N. CORTESE, op. cit.,
p. 19.

*8 «Rapporti che si rassegnano a sua Maesta per la Sovrana risoluzione del Consiglio Ordinario del Re
de’ 17 febbraio 1848. Con atto sovrano del 10 andante S.M. si € degnata di dare ai Suoi Popoli la
Costituzione politica della Monarchia proclamata e sanzionata nell’annunciato giorno. E’ volere della
Maesta Sua aggiungere a tal beneficio tratti di clemenza a favore di imputati e condannati. Nel
concedere la formazione di un progetto di indulgenza, si ¢ S.M. degnata di palesare le sagge sue vedute
all’oggetto; e nel compiersi 1’onorevole incarico, attenendosi alle norme offerte dalla Reale Saviezza,
si & formato il seguente progetto che si sottopone ai lumi di Sua maesta Volendo Noi, in occasione
della Costituzione politica della Monarchia proclamata e sanzionata con ’atto sovrano del 10 andante,
usar di Nostra Sovrana clemenza che mitigando a favore di imputati e condannati la severita della
giustizia volga a portarci il generale giubilo pure nei luoghi di detenzione e di pena». Archivio di Stato
di Napoli, Ministero e Real Segreteria di Stato di Grazia e Giustizia, vol. I, 1848. Rapporti che si
rassegnano a sua Maesta per la Sovrana risoluzione del Consiglio Ordinario del Re de’ 17 febbraio
1848, pp. 40v-41v.

% Con la restaurazione borbonica una nuova carta costituzionale venne concessa ai francesi per grazia
del sovrano senza che fosse deliberata da un'Assemblea costituente come le precedenti. Pur ribadendo
la teoria della sovranita per diritto divino, non sconfessava alcune importanti conquiste politiche e
sociali della rivoluzione quali l'uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, I'abolizione dei privilegi
fiscali, la libertd di pensiero, di espressione, di religione. Riservava al re non solo il potere esecutivo,
ma anche I'esclusivo diritto dell'iniziativa legislativa. Introduceva, inoltre, un sistema bicamerale
composto da una Camera dei pari, di nomina regia, e da una dei deputati, eletti a suffragio assai
ristretto. Garantiva una certa indipendenza della magistratura, poiché i giudici, pur essendo nominati
dal re, erano inamovibili. La carta costituzionale del 1814 traccio le linee secondo cui si resse lo stato
francese fino alla rivoluzione del 1848. Sull’argomento cfr J. GODECHOT, Les institutions de la France
sous la Révolution et I'Empire, Parigi 1968.
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30 anni di etd®, appartenenti alle categorie elencate dall’art. 47°%. | principi di sangue
erano pari di diritto, entravano a far parte della camera a 25 anni, ma votavano a 30°.
La Camera dei Pari si costituiva in alta corte di giustizia per giudicare «de’ reati
d’alto tradimento e d’attentato alla sicurezza dello Stato»*® di cui fossero imputati i
membri del Parlamento e i ministri posti in stato d’accusa dalla Camera de’
deputati®*; la disciplina della Camera de’ Pari> era stata mutuata dalla Costituzione
francese del 1830 la quale, all’art. 20, definiva la Camera dei pari quale «parte
essenziale della potenza legislativa»°.

La Camera de’ Deputati era composta invece di deputati, in proporzione di un
membro ogni 40 mila cittadini, eletti per cinque anni ed immediatamente
rieleggibili®”. Elettori ed eleggibili erano i cittadini di 25 anni di eta che non si
trovassero in stato di fallimento, o sottoposti a giudizio criminale ed avessero i
requisiti stabiliti dall’art. 56°°. A giudizio di Pietro Antonio Abatemarco, quella
contenuta all’art 56 era una buona disposizione «per dar almeno una rappresentanza
nell’elezione a coloro che non hanno il censo legale per intendervi».>® Elettori ed

%0 Costituzione napoletana, cit., art. 43. «I Pari sono eletti a vita dal Re, il quale nomina fra i Pari il
Presidente ed il Vice presidente della camera, per quel tempo che giudica opportuno». Il successivo
articolo 44 della costituzione napoletana sanciva che «il numero de’ Pari ¢ illimitato». ABATEMARCO,
op. cit., p. 31

*L Cfr. LANDI, op. cit., p. 1157.

%2 Costituzione napoletana, cit., art. 46. | principi del sangue sono pari di dritto, e prendono posto
immediatamente appresso il Presidente. Essi possono entrare nella Camera alla eta di anni venticinque,
ma non dare voto che all’eta compiuta di trenta anni.

%% Ivi, art. 48. La Camera de’ pari si costituisce in alta Corte di giustizia per conoscere de’ reati di alto
tradimento e di attentato alla sicurezza dello Stato, di cui possono essere imputati i componenti di
ambedue le camere legislative.

> Ivi, art. 74. La sola Camera de’ deputati ha il diritto di mettere in istato di accusa i ministri per gli
atti di cui questi sono responsabili. La Camera de’ pari ha esclusivamente la giurisdizione di giudicarli.
*® Sulla paria di Francia cfr. J.-L. COURSON, 1830: la Révolution tricolore, Paris 1965; J. TULARD, Les
Rée» a cura di J. Favier, Paris 1985; E. DE WARESQUIEL - B. YVERT, Histoire de la Restauration (1814-
1830), Paris 2002.

% Costituzione francese del 1830, cit., art. 20: «La Chambre des Pairs est une portion essentielle de la
puissance législative».

>" Costituzione napoletana, cit., art. 49: «La Camera de’ deputati si compone di tutti coloro i quali,
eletti alla pluralita dei suffragi, ne ricevono il legittimo mandato dagli elettori corrispondenti.

% |vi, art. 56: «Sono elettori: 1) Tutti coloro i quali posseggono una rendita imponibile, di cui sara
determinata la quantita dalla legge elettorale; 2) i membri ordinarii delle tre Reali Accademie; 3) i
cattedratici titolari della Regia Universita degli studii, e né pubblici Licei autorizzati dalle leggi; 4) i
professori laureati della Regia Universita degli studii ne’ diversi rami delle scienze, delle lettere, ¢
delle belle arti; 5) i decurioni, i sindaci e gli aggiunti delle Comuni, che trovansi nell’effettivo esercizio
delle loro funzioni; 6) i pubblici funzionari giubilati con pensione di ritiro di annui ducati centoventi, e
di militari di ogni arma, dal grado di uffiziale in sopra, i quali godano anche essi di una pensione di
ritiro».

% ABATEMARCO, op. cit., p. 40: «Gli Intendenti, i segretari generali di intendenza, i sottointendenti,
non potevano essere mai elettori né eleggibili». Cfr. LANDI, op. cit., p. 1158.
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eleggibili costituivano, pertanto, un corpo ristretto e qualificato®. Questo punto
differiva dalla Costituzione francese del 1830 che prevedeva, invece, che per poter
essere eletti alla camera dei deputati, era necessaria un’etda non inferiore ai
trent’anni®, mentre per quanto riguarda ’elettorato attivo erano richiesti venticinque
anni di eta®. Le liste degli elettori e degli eleggibili dovevano essere formate da
giunte elettorali comunali, composte dal sindaco e da quattro decurioni, ed in Napoli
da giunte di quartiere, presiedute dall’eletto, ¢ composte di quattro notabili designati
dal decurionato®,

Il parlamento durante la sua vita breve ed agitata, non giunse ad approvare nessuna
legge. Tuttavia ove avesse funzionato, la procedura legislativa prevedeva che i
progetti di legge dovevano essere discussi in sedute pubbliche d’ambo le camere, ed
approvati  dalle stesse, a maggioranza dei voti e con pubblica
votazione®*uniformemente nelle due camere, potendo solo allora essere inviate alla
sanzione del re.

Art 39. Un progetto di legge discusso e votato in una Camera non pud essere
inviato alla sanzione del Re, se non dopo essere stato discusso e votato
uniformemente nell’altra®.

Conformemente al modello ispiratore francese, al parlamento era affidato il potere
legislativo, potere tuttavia condiviso col monarca®. Questi infatti aveva il potere di
sanzionare le leggi votate dalla due Camere. Questa funzione era talmente importante
che la legge priva della sanzione reale non poteva essere pitu esaminata nella sessione

% per |a prima elezione della camera era prevista una legge elettorale provvisoria cosi come recitava
I’art. 62: «per la prima convocazione delle camere legislative sara pubblica una legge elettorale
provvisoria, la quale non diverra definitiva se non dopo essere stata esaminata e discussa dalle camere
medesime nel primo periodo della loro legislatura». lvi, p. 41

81 Costituzione Francese del 1830, cit., art. 32; «Aucun député ne peut étre admis dans la Chambre, s’il
n’est 4gé de trente ans et s’il ne réunit les autres conditions déterminées par la loi».

82 |vi, art. 34: «Nul est électeur, sil a moins de vingt-cing ans, et sil ne réunit les autres conditions
déterminées par la loi».

% 1] collegio elettorale si riuniva nel capoluogo del medesimo ed eleggeva a maggioranza di voti,
espressi con «polizzini» il proprio presidente. Poi ogni elettore scriveva su un polizzino tanti nomi
quanti erano i deputati da eleggere, e I’introduceva nell’urna. Erano eletti coloro che avevano piu voti.
Questa legge, pero fu subito modificata col r.d. del 5 aprile 1848, il quale, in verita modificava anche
la costituzione, perché parificato il censo degli elettori e degli eleggibili, accordava i diritti elettorali ai
professionisti, laureati, cattedratici, industriali, commercianti. L’elezione avveniva a maggioranza
assoluta di voti, altrimenti la giunta ordinava il ballottaggio. Le elezioni del 18 aprile 1848 si svolsero
in tal modo, e ne usci il famigerato parlamento del 15 maggio. Cfr. LANDI, op. cit., p. 1159.

® Costituzione napoletana del 1848, cit., art. 34: «Le discussioni delle camere legislative sono
pubbliche eccetto il caso in cui ciascuna di esse, sulla proposizione del presidente, reclamata e
sostenuta da dieci dei suoi componenti, risolva di adunarsi in comitato segreto».

% Ivi, art. 39.

% PARENTE, op. cit., p. 369
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del medesimo anno®’. Secondo Abatemarco il re, attraverso tale funzione, era parte
integrante del corpo legislativo e questo potere era la naturale conseguenza della
potesta esecutiva. «Il principato era paragonabile all’istituto del mandato, in cui il
principe € il mandatario, ed il legislatore ¢ il mandante. Nelle leggi consiste la
sostanza del mandato. Or non v’ha contratto senza reciproco consenso de’ contraenti.
Invano il legislatore si studierebbe di far leggi, se non trovasse mandatari che si
assumessero il carico di eseguirle; in altri termini € necessaria 1’accettazione del
mandatario. Ogni legge novella & innovazione al mandato. Ella quindi non puo essere
posta senza il consenso del principe, che & mandatario»®®.

Il potere di controllo del monarca sulla funzione legislativa si esplicava inoltre
anche in maniera indiretta attraverso il potere di iniziativa legislativa affidata ai soli
ministri, i quali dipendevano sempre e comunque dal re. Questi potevano presentare i
progetti all’una o all’altra camera, ma quelli relativi alle contribuzioni o agli stati
discussi dovevano essere presentati prima alla Camera de’ deputati.

Art. 38. | Ministri Segretarii di Stato possono presentare indistintamente i
progetti di legge di cui sono incaricati, tanto all’'una quanto all’altra delle due
Camere legislative. Ma i progetti di legge, che intendono a stabilire contribuzioni di
ogni specie, o che si riferiscono alla formazione degli stessi discussi, debbono prima
essere necessariamente presentati alla Camera de’ deputati®.

Secondo Abatemarco «lo scopo della seconda parte di quest’articolo € stato quello
di lasciar libero alla parte del popolo di ripartir le tasse nel modo che stima piu
conveniente: imperocché é giusto che coloro i quali debbono pagare, possano eglino
stessi vedere da quali cespiti loro sia meno increscevole di prendere il denaro per
pagare. La facolta del consesso aristocratico si debba limitar solamente ad esaminar il
progetto nella sua sostanza, e non gia negli accidenti, val quanto dire ch’egli possa
dare o negare il suo consenso puramente e semplicemente, e non pure proporvi
correzioni»'®. | componenti delle due camere erano inviolabili per le opinioni ed i voti
espressi nell’esercizio delle loro funzioni; non potevano essere arrestati per debiti
durante la sessione e nel mese precedente e seguente; né arrestati per imputazioni
penali senza 1’autorizzazione della camera, salvo il caso di flagrante o quasi flagrante
reato’’. Tali immunita sembrano ispirate agli articoli 29 e 44 della costituzione

%7 Costituzione napoletana, cit., art. 65: «Al re si appartiene la sanzione delle leggi votate dalle due
Camere. Una legge a cui la sanzione reale sia negata non puo richiamarsi, ad esame nella sessione del
medesimo anno».

% ABATEMARCO, op. cit., p. 9.

% |vi, p. 26.

% |bidem.

™ |a flagranza avevasi quando un individuo era sorpreso in atto di commettere un reato; la quasi
flagranza, quando I’individuo era perseguitato dal pubblico clamore, o quando in tempo e luogo vicino
al reato fosse sorpreso con effetti, armi o strumenti che facessero presumerne essere ’autore o il
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francese del 1830, che prevedevano rispettivamente 1’immunita per i membri della
Camera dei pari, i quali «non potevano essere arrestati se non su autorizzazione della
camera, e giudicati da essa in materia criminale»’?, e quella relativa ai membri della
Camera dei deputati i quali non potevano esser messi sotto accusa né arrestati per
crimini, salvo il caso di flagrante delitto, se non dopo che la camera di appartenenza
abbia permesso la loro «messa in accusa»".

Come nella costituzione francese, anche in quella napoletana il potere esecutivo
del re interferiva col potere giudiziario. | giudici erano infatti visti come parte
dell’organismo statale e non come coloro che svolgono una funzione autonoma
all’interno di esso’® e la Giustizia veniva pertanto esercitata in nome del re”. Il corpo
giudiziario era indipendente per sua natura, ma I’idea di indipendenza non
comportava necessariamente quella di potere. Scriveva Bozzelli nel suo Esquisse
politique:

Que dépouiller le corps judiciaire de son indépendance, c'est directement blesser
I'impartialité et l'intégrité de la justice. Le corps judiciaire est indépendant par sa
nature; mais I'idée d'indépendance n'emporte pas nécessairement celle de pouvoir’™.

Secondo I’autore della Costituzione napoletana «l’indépendance est un bienfait
d’une autorité supérieure, il ne peut jamais étre considéré comme un pouvoir
politique»’’. Tuttavia per il giurista pugliese il magistrato godeva di indipendenza per
il solo fatto di esercitare tali funzioni. Sarebbe infatti impensabile per chiunque
demolire la sua indipendenza a causa del suo ruolo. Le sue funzioni sarebbero cosi
precise che persino la forza piu preponderante non avrebbe presa su di lui. Il giudice
agirebbe infatti soltanto secondo la legge .

Celui qui le nomme ne peut lui imposer ses caprices; parce que la force d'inertie
inhérente et invincible dont un magistrat est naturellement doué, I'empéche de se
laisser entrainer dans des déviations périlleuses’®.

complice. Codice per lo Regno delle Due Sicilie del 1819, Parte IV, Leggi della Procedura ne’ giudizj
penali, art. 50, Napoli 1819.

2 Costituzione Francese del 1830, cit., art. 29: «Aucun pair ne peut étre arrété que de 1’autorité de la
Chambre et jugé que par elle en matiére criminelles.

" Ivi, art. 44: «Aucun membre de la Chambre ne peut, pendant la durée de la session, étre poursuivi ni
arrété en matiére criminelle, sauf le cas de flagrant délit, qu’aprés que la Chambre a permis sa
poursuite».

" U. ALLEGRETTI, Profilo di Storia Costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato
liberale, Bologna 1989, p. 487.

" Recita I’art. 81 della Costituzione napoletana «la giustizia emana dal Re». ABATEMARCO, 0p. Cit., p.
49,

® BozzeLLI, L esquisse politique, cit., p. 354.

7 Ivi, p. 356.

8 Ivi, p. 357.
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In ossequio a tale principio, Bozzelli intese rafforzare 1’autonomia della
magistratura garantendo I’inamovibilita dei giudici, dopo 3 anni di esercizio sotto il
regime costituzionale’. Ai giudici secondo Bozzelli spettava la semplice applicazione
della legge. Egli infatti criticava aspramente una prassi particolarmente diffusa in
oltralpe che consentiva ai magistrati di colmare le lacune del legislatore attraverso le
massime giudiziarie, quindi creando ed innovando il diritto. In tal modo, secondo il
giurista, la magistratura ne approfittava per estendere la législation e pertanto «le
législateur, n’ayant pas statué sur plusieurs objets, permettait aux magistrats de le
faire, dans les occasions requises, selon leurs propres lumieres et leur propre
conscience» . Tale prassi a giudizio del Bozzelli aveva trasformato il foro in una
«tribune parlementaire en miniature»®.

Per quanto riguarda la figura del monarca, il re partecipava all’esercizio di tutti i
poteri®’, era infatti il capo supremo dello Stato e la sua persona era sacra ed
inviolabile, non soggetta ad alcuna responsabilita; comandava le forze di terra e di
mare e ne disponeva; nominava a tutti gli impieghi d’amministrazione pubblica e
conferiva titoli, decorazioni ed onorificenze d’ogni specie; faceva grazie a’
condannati, rimettendo o commutando le pene®; dichiarava la guerra o concludeva la
pace, negoziava i trattati di alleanza e di commercio e ne chiede ’adesione alle
camere legislative prima di ratificarli.

Nella costituzione napoletana del 1848 il re esercitava inoltre anche la Legazia
Apostolica® e tutti i diritti del Real Patronato della Corona®. Il sovrano convocava

9 Costituzione napoletana, cit., art. 85: «Nell’Ordine giudiziario i magistrati saranno inamovibili; non
cominceranno pero ad esserlo se non dopo che vi sieno stati istituiti con nuova nomina sotto I’impero
della Costituzione, e che gia si trovino di avere esercitato per tre anni continui le funzioni di
magistrato».

8 ABATEMARCO, op. cit., p. 348

8 |vi, p. 349

8 |_aNDI, op. cit., p. 1161

8 Tale potere sovrano ebbe maggiore slancio proprio sotto il governo di Ferdinando I1 di Borbone. A
tal proposito Nicolini con una memoria presentata al Sovrano nel 1844 avrebbe segnalato un
atteggiamento lassista da parte della magistratura napoletana. Tale atteggiamento «non era dovuto
tanto all’indole bonaria dei giudici quanto alla loro insofferenza per I’interventismo del Sovrano negli
affari della giustizia». MASTROBERTI, op. Cit., p. 261.

8 |stituto sorto grazie al privilegio concesso da Urbano 11, con la bolla Quia propter prudentiam tuam
del 5 luglio 1098, a Ruggero I d'Altavilla, conte di Sicilia e Calabria, e del suo successore per cuiire
di Sicilia si ritennero legati nati del pontefice e pretesero con cio che tutta la materia ecclesiastica
dell’isola fosse di loro competenza esclusiva. La legazia — ossia la pretesa dei re di Napoli di esercitare
in alcuni casi le funzioni di legato apostolico e comunque di esercitare un diritto di veto sulla scelta
fatta dal Pontefice - era rivendicata dai sovrani (e contestata dalla Chiesa) e la Chinea (I’omaggio
vassallatico annuale al Pontefice) era rivendicata dalla Chiesa (ma contestata dai sovrani).
Sull’argomento cfr. G. MALATERRA, De rebus gestis Rogerii Calabriae et Siciliae comitis et Roberti
Guiscardi ducis fratri seius, a cura di E. Pontieri, Bologna 1927; G. CATALANO, Studi sulla legazia
apostolica in Sicilia, Reggio Calabria 1973; S. FODALE, Stato e Chiesa dal privilegio di Urbano Il a
Giovan Luca Barberi, in Storia della Sicilia, 111, Napoli 1980; ID., L'Apostolica Legazia e altri studi su
Stato e Chiesa, Messina 1991; S. CERRINI, Urbano I, in «Enciclopedia dei Papi», 11, Roma 2000.
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le sessioni annuali delle camere, le prorogava, le chiudeva, e poteva sciogliere la
camera de’ deputati convocandone un’altra per nuove elezioni fra lo spazio
improrogabile di tre mesi®. A tal proposito scriveva Abatemarco «la facolta del
governo di sciogliere la Camera dei deputati per far appello alla pubblica opinione e
essenzialissima per evitare che quest’assemblea non degeneri in un corpo
demagogico, il governo fa questo appello alla nazione quando il voto dei suoi
rappresentanti non gli sembra di corrispondere al voto di lei»®’.

Tra le altre prerogative del re vi era quella non meno importante di poter
sciogliere la Guardia Nazionale®, il cui scopo era quello di difendere la sovranita
costituzionale, la costituzione e i diritti in essa consacrati®®. Circa il ruolo dei Ministri,
la carta napoletana non differiva da quella francese. | Ministri infatti potevano essere
allo stesso tempo sia membri dell’esecutivo che della Camera dei Pari o dei Deputati.
Eppure il filosofo pugliese durante gli anni dell’esilio parigino criticava aspramente il
duplice ruolo dei Ministri quali legislatori ed amministratori dello Stato poiché
rendeva la responsabilita ministeriale del tutto nulla attraverso la scelta degli agenti
dell’amministrazione tra i membri del governo. Secondo il Bozzelli infatti

D’abord il n'y a rien de plus choquant que de voir des homes appelés a établir
des lois en souverains, se déléguer a eux mémes la charge de les exécuter, et se
déclarer comptables en face d'eux-mémes de tous les actes qui en éludent, en alterent
ou en détruisent I'esprit. Rassembler dans de mémes mains de si hautes prérogatives
et des fonctions si subalternes; envisage les hommes a la fois dans toute
I'indépendance de leur volonté comme législateurs, et dans toute la responsabilité de
leur conduite comme administrateurs, c'est offrir & I'imagination un mélange ignoble
gu'aucune logique humaine ne pourra jamais justifier %.

Tuttavia nella stesura del testo costituzionale napoletano - forse a causa del
precipitare degli eventi nel regno - il Bozzelli preferi ispirarsi nuovamente alla carta
costituzionale francese anziché elaborare una disciplina originale ed inedita circa il
ruolo dei Ministri.

Per quanto riguarda il potere del monarca, invece, il Bozzelli riteneva che:

8 «L’inviolabilita della persona del Re ¢ una condizione essenziale alla monarchia ereditaria. [...] E
stato sagacemente immaginato il sistema di far pagare dai soli ministri le colpe del mal governo».
ABATEMARCO, 0p. Cit., p. 41 e ss.

8 Costituzione napoletana, cit., art. 64.

8 ABATEMARCO, op. Cit., p. 43.

% |a guardia nazionale si qualifico subito per la sua composizione sociale come il braccio armato della
borghesia liberale, e il comportamento della stessa fu senza residui, in tutto il regno delle Due Sicilie,
decisamente contrario alle rivendicazioni della terra avanzate dai contadini in quei mesi. Questi
principi di chiusura antipopolare e anticontadina si vennero affermando particolarmente nei numerosi
Circoli costituzionali nati sul territorio regnicolo, nei quali si facevano discussioni retoriche sulla
costituzione, trascurando I’impatto politico e simbolico che la carta aveva prodotto nel mondo
contadino. A. LEPRE, Storia del Mezzogiorno nel Risorgimento, Roma 1969, p. 201-202.

8 PARENTE, op. cit., p. 370.

% |vi, p. 274.
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De si cruelles expériences doivent donc nous persuader que l'existence des rois est
inévitable en Europe, et que leur renversement n'est ni possible, ni permanent. Certes, quand
ils s'attribuent un pouvoir absolu, leur condition est chancelante, précaire et convulsive: ils
sont exposés a tous les dangers et a tous les naufrages de la monarchie pure, mais le
gouvernement représentatif, qui est le seul qui convienne aujourd'hui a cette partie du globe,
non seulement assure et consolide leur prééminence, mais la rend utile au peuple®.

Pertanto solo il governo rappresentativo rendeva la monarchia piu utile al popolo.
Cio in quanto, attraverso la forma rappresentativa della monarchia, il re si
autolegittimava quale garante nella tutela dei diritti dei suoi cittadini e allo stesso
tempo nel riconoscere al popolo prerogative e liberta, si rivelava essenziale per il
funzionamento dello Stato stesso e per i suoi consociati.

Per il Bozzelli, inoltre, la rispettabilita di un monarca era strettamente giustificata
dal fatto che «les idées de Iégitimité, d'inviolabilité, de succession héréditaire, de
splendeur, de puissance et de tout ce qui rend la personne du monarque respectable et
sacrée, ne sont que I'expression d'autant de besoins qui affectent les seuls amis de la
liberté et de la vertu»®.

Tuttavia secondo il giurista pugliese il re non era piu legittimato da Dio. Un trono
era da considerarsi legittimo solo ed esclusivamente qualora la sua stabilita ed
esistenza interessasse direttamente al popolo amministrando lo stato in funzione di

quest’ultimogg.

4. 1l 15 maggio 1848 doveva tenersi la seduta inaugurale del parlamento
napoletano. Tuttavia tra i deputati regnava un clima di grande sfiducia attorno alla
Costituzione napoletana, la quale «era gradita solo ai moderati di destra, ammiratori
della monarchia orleanista, mentre appariva ai radicali ed ai moderati piu aperti alle
esigenze del progresso ricalcata su di un modello troppo favorevole all’autorita regia
e all’aristocrazia»®*. Per tale motivo i deputati eletti, per la maggioranza moderati,
erano convinti che la Costituzione dovesse essere modificata. | deputati giunti nella
capitale del Regno sin dal 13 maggio seppero che per la prima seduta avrebbero

L 1vi, p. 254.

% i, p. 275.

% |vi, p. 262: «Comme le roi n'est pas le gouvernement, et que le gouvernement n'est pas le roi, on ne
doit jamais confondre la Iégitimité de I'un avec la légitimité de l'autre. Le gouvernement est I'action
que la société exerce sur elle-méme pour atteindre le but, quel qu'il soit, de son existence: le roi est un
homme qui, dans une nation décrépite, occupe la premiére place de I'échelle sociale, afin d'empécher
les désordres résultant de la rivalité de tous ceux qui peuvent concourir a s'en emparer. Ainsi le
gouvernement est légitime iorsqu'il s'appuie sur la nature des choses, calculée et déterminée par les
circonstances réelles, spontanées et permanentes ou la société se trouve».

% CANDELORO, 0p. cit, p. 233.

137



Ivan D'Addario

dovuto giurare la costituzione con una formula che non faceva alcun accenno alle
modifiche da apportarsi alla costituzione stessa®:

Per lo compimento degli ordini di S.M. si rassegna alla M.V. i progetti di Decreti
contenenti la formula dei giuramenti da farsi per la osservanza della Costituzione da
S.M. concessa ai suoi amatissimi sudditi. Da Sua Maesta. Da’ Principi della Real
Famiglia. Dai rappresentanti della Nazione in nome di essa. Puo V.M. disporsi di
approvare i progetti di Decreti qui uniti: Prometto e giuro innanzi a Dio e sopra i
Santi Vangeli di professare e di far professare e difendere e conservare nel Regno
delle Due Sicilie la Religione Cattolica e Apostolica Romana, unica religione dello
Stato. Prometto e giuro di osservare e far osservare inviolabilmente la Costituzione
della monarchia. Promulgata e inviolabilmente sanzionata da noi nel di 10 febbraio
1848 per lo reame medesimo. Prometto e giuro di osservare e far osservare tutte le
leggi attualmente in vigore e le altre che successivamente saranno sanzionate nei
termini della emanata della Costituzione del regno. Prometto e giuro ancora di non
mai ostentare cosa alcuna contro la Costituzione e le leggi sancite tanto per la
proprieta quanto per le persone dei nostri amatissimi sudditi. Cosi Dio mi aiuti e mi
abbia nella sua santa custodia®™ [...]

Il deputato radicale Ferdinando Petruccelli della Gattina®” protestd vivamente sino
ad ottenere ’invio di una commissione al presidente del Consiglio Troya*® per
chiedere che il giuramento non avvenisse nella seduta inaugurale. Il Presidente del
Consiglio accettd ma dovette scontrarsi col netto rifiuto di Ferdinando 11%°. Tale fatto
irritd i deputati i quali attraverso il deputato abruzzese Giuseppe Pica'® proposero
una nuova formula di giuramento. Il re respinse anche la proposta avanzata dal Pica e
molti ministri tra i quali il Troya si dimisero. Nel frattempo una grande agitazione si

era diffusa in citta: una folla numerosa stazionava per il centro di Napoli nei pressi

% Ibidem.

% Archivio di Stato di Napoli. Rapporti che si rassegnano a sua Maesta per la Sovrana risoluzione del
Consiglio ordinario del Re del di 21 febbraio 1848, foll. 53 v —54r.

%7 su Ferdinando Petruccelli della Gattina (Moliterno, 28 agosto 1815 — Parigi, 29 marzo 1890) cfr. V.
VALINOTI - LATORRACA, F. Petruccelli della Gattina, Napoli 1915; A. Zazo, Il giornalismo a Napoli
nella prima meta del secolo XIX, Napoli 1920; B. CROCE, La letteratura della nuova ltalia, Bari 1957;
L. Russo, | narratori, Milano 1958; A. BRIGANTI, Il parlamento nel romanzo italiano del secondo
Ottocento, Firenze 1972; BP. A. TOMA, Giornali e giornalisti a Napoli (1799-1999), Napoli 1999.

% Su Carlo Troya (Napoli, 7 giugno 1784 — Napoli, 28 luglio 1858) cfr. R. DE CESARE, La fine di un
Regno, Citta di Castello 1909; Troya Carlo in: Enciclopedia Biografica Universale, Roma 2007, Vol.
XIX.
% 11 sovrano duo siciliano fece pubblicare il giorno stesso il programma della cerimonia inaugurale
precedentemente concordato contenente la formula di giuramento che i deputati respingevano.
CANDELORO, op. cit., p. 234.

10 sy Giuseppe Pica (L'Aquila,9 settembre 1813 — Napoli, 31 dicembre 1887) cfr. R.
MARTUCCI, Emergenza e tutela dell'ordine pubblico nell'ltalia liberale. Regime eccezionale e leggi per
la repressione dei reati di brigantaggio, 1861-1865, Bologna 1980; A. VESCI, Briganti a Palazzo
Ucciari, Trento 2006; N. RUGGIERO, La civilta dei traduttori. Transcodificazioni del realismo europeo
a Napoli nel secondo Ottocento. Napoli 2009.
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del palazzo di Monteoliveto®™ mentre le truppe borboniche iniziarono a disporsi a

difesa del palazzo reale. La mattina del 15 maggio'® i deputati si riunirono
nuovamente a Monteoliveto dove respinsero a maggioranza una proposta di Giuseppe
Ricciardi di acconsentire alle richieste degli uomini delle barricate. Nella stessa
giornata il re attraverso un decreto fece conoscere la formula del giuramento.'®Ai
deputati, tuttavia, anche quest’ultima concessione regia appariva insoddisfacente in
quanto non attribuiva alla sola camera elettiva il potere di modificare la costituzione.
Intanto in Piazza San Ferdinando inizio lo scontro a fuoco tra gli insorti e le truppe
borboniche'®. La bandiera rossa era issata sui forti della cittd'®. La battaglia durd
circa sette ore e fu molto aspra;'® si concluse con un centinaio di morti e cinquecento
feriti tra gli insorti mentre il bilancio fu di quarantasei morti e duecento feriti tra i
soldati'®’.

Come disse Giustino Fortunato, quel 15 maggio del '48 fu una giornata di sangue
non voluta dal popolo né da Ferdinando 11'%. Piuttosto, con Luigi Settembrini, che
certamente non era devoto al re, possiamo dire che questa giornata sanguinosa la
vollero «i pazzi». Tuttavia anche al Bozzelli stesso possono essere ascritte alcune
responsabilita sui fatti del 15 maggio. Innanzitutto il giurista pugliese rimase
fermamente convinto in merito alla genuinita e alla perfezione del suo testo
costituzionale, mostrandosi indifferente sia alle richieste di modificazioni pervenute
al momento dell’insediamento del parlamento napoletano, sia alle discussioni sulla
formula del giuramento. Il suo progetto di costituzione, infatti, se condiviso con la

101 CANDELORO, op. cit., p. 234.

192 sy tragici eventi del 15 maggio 1848 cfr. CALA ULLOA, op. cit.; V. GLEWESES, La Storia di
Napoli, Napoli 1977; CANDELORO, op. cit.; G. CAMPOLIETI, || Re Bomba, Milano 2001; R.
TREVELYAN, Principi sotto il vulcano, Milano 1997;M. DE SANGRO, | Borboni nel Regno delle Due
Sicilie, Napoli 2001; A. PAGANO, Due Sicilie: 1830-1880, Lecce 2002.

103 Aj deputati fu fatto conoscere un decreto del re col quale si confermava che il giuramento sarebbe
stato fatto dopo la verifica dei poteri con una formula che diceva nella sua parte essenziale: «prometto
e giuro di essere fedele alla Costituzione, quale sara svolta e modificata dalle due Camere d’accordo
col Re, massimamente intorno alla Camera dei Pari, com’¢ detto nell’articolo 5 del programma del 3
aprile». CANDELORO, op. cit.,p. 236.

194 Gli storici non hanno mai appurato con chiarezza chi sparo per prima, se i rivoluzionari o le truppe
regie. CAMPOLIETI, op. cit., pp. 318-319.

195 DE SANGRO, op. cit., p. 189.

1% Gli insorti erano circa un migliaio e avevano occupato vari palazzi di via Toledo. Le forze regie
ammontavano a circa dodicimila uomini, il peso maggiore della battaglia ricadde sui reggimenti
svizzeri i quali solo grazie all’intervento dell’artiglieria riuscirono a vincere I’eroica resistenza «di quel
pugno di disperati che difendevano le barricate». CANDELORO, op. cit., pp. 236-237.

97 Nella citta stato era spavento, fremito indicibil durante la pugna . In talune case eccidi per impeto
soldatesco, in altre orrori spaventosi. Né la notte i furori del giorno copria, ché neri globi fumo
dagl’incendi pel limpido cielo svolgevano. Coll’alba Napoli quieta, ma sconquassata appariva. Edifizi
di palle crivellati, finestre spezzate e pendenti, porte scardinate, eran tracce pietose della guerra
cittadina. Il Parlamento e Guardia Nazionale venian per editto sciolti, Napoli in istato d’assedio. CALA
ULLOA, op. cit., pp. 184-185.

198 £ PERSICO - G. FORTUNATO, Il 15 maggio del 1848 in Napoli, Roma 1916, p. 50.

139



Ivan D'Addario

classe dirigente liberale, probabilmente non avrebbe prodotto quegli incontrollati
atteggiamenti radicali nei confronti della monarchia borbonica'® .

A seguito di questa grave insurrezione fu sciolta la Guardia Nazionale, fu imposta
la legge marziale e molti deputati fuggirono nelle province calabresi. Il re richiamo
dall'ltalia settentrionale le truppe per riprendere la Sicilia'*®, dove, nel frattempo a
seguito dei moti rivoluzionari scoppiati il 12 gennaio la monarchia borbonica era stata
dichiarata decaduta dai liberali rivoluzionari, era sorto il nuovo Regno di Sicilia e
ripristinata la Costituzione Siciliana del 1812. A Palermo inoltre si era insediato il
nuovo governo con Ruggero Settimo presidente, gia ammiraglio della flotta
borbonica, ma di sentimenti liberali, il quale fu accolto e salutato dal popolo siculo
come padre della patria siciliana.

Per riconquistare 1’isola Ferdinando Il nomind comandante del corpo di
spedizione, composto di 20.000 uomini, il generale Carlo Filangieri*''. Le truppe
salparono da Napoli il 30 agosto. All’arrivo in Sicilia, Messina fu sottoposta dal 3 al 6
settembre ad un bombardamento sia dalle truppe che ancora tenevano in mano la
cittadella, sia dal mare; tale evento valse a Ferdinando Il 1’appellativo di «re
bomba»**?,

La giornata del 15 maggio fu generalmente giudicata in Italia e all’estero
dall’opinione pubblica liberale e democratica come un colpo di Stato reazionario del
Borbone. In realta come ha dimostrato lo storico Giuseppe Paladino**?, Ferdinando I

11 liberale Mariano D’ Ayala parld addirittura di «involuzione politica del Bozzelli» e ne denuncio la

sua collaborazione con il clero e con gli elementi piu conservatori. Sull’argomento cfr. G.
CANDELORO, op. cit.; G. DI PElO, D’dAyala Mariano, voce in Dizionario Biografico degli Italiani,
Volume 4, Roma 1962.

119 Ferdinando 11 di Borbone invid un contingente di circa undicimila uomini comandate dal Generale
Guglielmo Pepe in soccorso dell’esercito piemontese nel frattempo impegnato nella Prima guerra
d’indipendenza italiana contro gli austriaci (22 maggio 1848 - 22 agosto 1848). Tuttavia in seguito il
sovrano duo siciliano decide di richiamare in Patria il suo corpo di spedizione al fine di ristabilire
I’ordine in Sicilia, in mano agli insorti. In Calabria, inoltre la massoneria , approfittando del fatto che
I’esercito duo siciliano era impegnato in Lombardia, aveva fomentato alcune rivolte. PAGANO, 0p. cit.,
p. 59.

111 sy Carlo Filangieri (Cava de' Tirreni 10 maggio 1784 — Portici 9 Ottobre 1867) cfr.P. C. ULLOA, Di
Carlo Filangieri nella storia de' nostri tempi, Napoli 1876; FILANGIERI — FIESCHI - RAVASCHIERI, Il
generale Carlo Filangieri, principe di Satriano e duca di Taormina, Milano 1902; L. TOMEUCCI, Le
cinque giornate di Messina, Messina 1953; H. AcTon, Gli ultimi Borboni di Napoli (1825-1861),
Firenze 1997; R. DE LORENZO, Filangieri, Carlo, voce in Dizionario Biografico degli Italiani, vol.
VIl, Roma 1997, p. 568 ss.

12 Ulteriori spargimenti di sangue furono evitati dall’intervento dei comandanti delle navi inglesi e
francesi, di istanza nel mediterraneo, che informati dell’accaduto invitarono i loro rappresentanti
diplomatici a Napoli a premere perché si arrivasse ad un armistizio. L’8 ottobre si arrivo cosi ad un
armistizio. Con il decreto del 28 febbraio 1849 , conosciuto come 'ultimatum di Gaeta, Ferdinando
confermo 1’unita del regno delle Due Sicilie. Sull’argomento cfr. R. ROMEO, Il risorgimento in Sicilia,
Bari-Roma 1950; D. MACK SMITH, Storia della Sicilia medievale e moderna, Bari - Roma 1970; F.
RENDA, Storia della Sicilia, Palermo 2003; S. DI MATTEO, Storia della Sicilia, Palermo 2006.

3 Giuseppe Paladino fu uno storico meridionale della prima meta del Novecento. | suoi ambiti di
ricerca spaziavano dai temi dell'etd moderna a quelli del Risorgimento. Si distinse per gli studi storici
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rimase in quell’occasione fedele alla costituzione e agli impegni presi col ministero
Troya. La buona fede costituzionale del Borbone sarebbe confermata dal fatto che
egli costitul un ministero composto di moderati costituzionali***. 1l tempo della
costituzione fu tuttavia brevissimo; la Camera dei deputati, eletta il 18 aprile'™, si
riuni il 15 maggio e fu sciolta il 17**°. Riconvocata, dopo nuove elezioni, il 1° luglio,
fu sciolta il 12 marzo 1849 e mai piu rieletta’. Abbandonata perd, non revocata, la
costituzione rimase in uno stato di quiescenza finché, dopo 1’atto sovrano del 25
giugno 1860, fu richiamata in vigore col r.d. del 1 luglio 1860, Essa rimase,
formalmente, legge fondamentale del Regno fino alla partenza per Gaeta dell’ultimo
re del Regno Duosiciliano Francesco I1'°. La giornata del 15 maggio 1848 pose fine
al sogno costituzionale del regno e come sostenne Candeloro, diede un colpo alla
rivoluzione quarantottesca, dando inizio alla reazione all’interno del Regno'®. Il 15
maggio apri per la monarchia borbonica napoletana una crisi da cui non poté
risollezvarsi e cre0 cosi una premessa fondamentale per la soluzione unitaria del
1860",

del Risorgimento liberale meridionale. Su Giuseppe Paladino cfr. N. RAMAGLI, La figura e [’opera
dello storico Giuseppe Paladino, Napoli 1967; T. PEDIO, Storia della storiografia lucana, Bari 1964.
114 Ferdinando 11 non intendeva compiere un colpo di Stato anticostituzionale, egli voleva anzitutto
fiaccare il liberismo napoletano mettendo astutamente 1’una contro 1’altra le varie fazioni del
movimento liberale; inoltre voleva impedire che la costituzione del 10 febbraio fosse modificata in
senso democratico o liberale piu avanzato; infine voleva probabilmente mettere in crisi il ministero
Troya e ridare il potere ai moderati di destra, come il Bozzelli e il Cariati, ostili ad ogni sviluppo della
Costituzione. CANDELORO, 0p. cit, p. 238.

115 CANDELORO, op. cit., 233.

1181 AnDI, op. cit.,p. 1156.

"7 Ibidem.

18 R.D. 1 luglio 1860 in Collezione delle Leggi e dei Decreti reali del Regno delle Due Sicilie, Napoli
1860, pp. 339-340: «Visto il nostro Atto sovrano del 25 luglio, e visto il rapporto de' nostri Ministri
Segretarii di Stato, abbiamo risoluto di decretare, e decretiamo quanto segue. Art. 1. La Costituzione
del 10 febbrajo 1848, concessa dal nostro augusto Genitore, & richiamata in vigore. 2. Le disposizioni
contenute nell'articolo 88 della Costituzione relativamente allo stato discusso ed alle antiche facolta del
Governo, per provvedere con espedienti straordinarii a' complicati ed urgentissimi bisogni dello Stato,
restano in pieno vigore, finché non vi sara provveduto dal Parlamento ne' modi costituzionali. 3. |
nostri Ministri Segretarii di Stato sono incaricati della esecuzione del presente decretox.

9 Francesco II nel tentativo di salvare il Regno delle Due Sicilie dall’inarrestabile processo di
unificazione, dopo lo sbarco di Garibaldi in Sicilia decise di ripristinare la Costituzione del 1848. Sotto
il regno di Francesco Il in ogni caso ci fu un drastico cambio di rotta rispetto al passato nella politica e
nelle istituzioni borboniche: la vecchia classe dirigente ferdinandea e reazionaria venne completamente
messa da parte ed isolata, essa fu Liborio Romano. Questo brusco cambio di regime fu uno dei
principali motivi del grande indebolimento del Regno delle Due Sicilie nei convulsi giorni
dell'invasione: le nuove istituzioni governative si ritrovarono in una situazione che richiedeva una
risolutezza che mancava completamente in quel delicato momento di transizione. Sull’argomento cft.
P.G. JAEGER, Francesco Il di Borbone. L'ultimo re di Napoli, Milano 1982; F. SPAGNOLETTI, op. Cit. €
la bibliografia ivi citata.

120 CANDELORO, 0p. cit., p. 239.

! Ibidem.
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Sicurezza alimentare e sicurezza del lavoro

La maggiore consapevolezza dei possibili pregiudizi connessi a determinate scelte
di azione genera, inevitabilmente, una sempre piu pressante richiesta di intervento delle
autorita pubbliche affinché prevedano e prevengano i vari rischi, cosi da placare e
soddisfare i bisogni di sicurezza dei cittadini.

La crescita della domanda di sicurezza, che si traduce in un incremento della ricerca
di adeguati meccanismi preventivi e precauzionali, spesso di natura anche penale, non
e conseguenza solo di un aumento obiettivo dei rischi, ma anche di un aumento della
percezione del rischio, fenomeno quest’ultimo da porre in stretta relazione con la
modalita di gestione delle notizie - spesso con finalita sensazionalistiche - da parte dei
media, tale da creare uno sfondo a volte ingiustificatamente allarmista.

In un tale contesto, le nuove istanze di sicurezza della societa del rischio e
dell’incertezza, recepite anche dal diritto penale, tendono a contrapporsi, sempre piu
spesso, alle tradizionali garanzie dello Stato di diritto?,

Dalla diffusa sensazione di insicurezza discende un’ampia domanda di tutela
penale, che trova la sua astratta legittimazione nel carattere diffusivo del danno che
mette a repentaglio non solo I’incolumita individuale, ma anche il bene collettivo della
salute pubblica, certamente non eludibile dall’ordinamento giuridico-penale.

Il diritto penale, inoltre, dovendo affrontare i sempre piu frenetici e delicati rapporti
fra liberta e sicurezza, fra responsabilita e dignita umana, per garantire il “sistema della

pericolo e diritto penale securitario: C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale. Profili
dommatici e politico-criminali, Milano, Giuffre, 2004, p. 438; C. PERINI, Il concetto di rischio nel diritto
penale moderno, Milano, Giuffre, 2010, p. 371 con ampi richiami; G. A. DE FRANCESCO, Dinamiche del
rischio e modelli d’incriminazione nel campo della circolazione di prodotti alimentari, in «Riv. dir.
agr.», (2010), p. 11 ; F. D’ALESSANDRO, Pericolo astratto e limiti-soglia. Le promesse non mantenute
del diritto penale, Milano, Giuffre, 2012, p. 45; A. GARGANI, Reati contro I’incolumita pubblica, Reati
di comune pericolo mediante frode, in C.F. GROSSO - T. PADOVANI - A. PAGLIARO, (dir.), Trattato di
diritto penale. Parte speciale, IX, Milano, Giuffre, 2013, tomo |1, p. 134; da ultimo M. DONINI, Reati di
pericolo e salute pubblica. Gli illeciti di prevenzione alimentare al crocevia della riforma penale, in
«Riv. trim. dir. pen. econ.», (2013), p. 45. Nell’ambito della legislazione nazionale, una distinzione fra
pericolo e rischio ¢ fissata dall’art. 2 lett. r) ed s) del d.Igs. n. 81 del 2008, in tema di sicurezza del lavoro.
Nell’ambito giurisprudenziale, v. da ultimo G.u.p. Trib. L’Aquila, sent. 22.10.2012 n. 380, in «Cass.
pen.», (2013), p. 1804, con commento di A. PAGLIARO, Bozza di osservazioni sulla sentenza “Grandi
Rischi”, ivi, p. 1818.

4 «Piu aumenta in the factla sicurezza, perché aumenta la nostra capacita di difenderci dai rischi,
pit cresce I’intolleranza nei confronti dell’insicurezza marginale, ovvero dei rischi che riusciamo a
rappresentarci ma non a disinnescare. Nell’analisi della sociologia della devianza si parla di
dangerization. Nei termini della grammatica penalistica, vuol dire che al sistema punitivo non si
chiede solo che non ci siano danni, ma che anche i pericoli siano il pit possibile neutralizzati. Scema,
nel contempo, la sensibilita per le garanzie, soprattutto, quelle degli altri o meglio dei totalmente altri
e viene favorito il trade-off a favore dei totalmente “noi”. Piu la societa si faliquida piu I’approccio
al diritto penale & “solido”. Il cittadino, nella sua solitudine “globale” & indotto dal crollo delle certezze
(che la rischio-fobia comporta 0 comunque catalizza) ad (auto)produrre certezza, recuperando quella
«prevedibilita operativa che la legge non € piu in grado da sola di assicurare», mediante la consolatoria
ma effimera pratica dell’esorcismo penale: libera nos a malo»: G. LOSAPPIO, Libera nos a malo. Sulle
tracce della pena rimozionale, cit., p. 355.
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coesistenza”® anche nella societa del rischio, & fra le scienze pit sensibili ai
cambiamenti imposti dal progresso tecnologico.

In questo senso si parla, ormai da anni, di “diritto penale del rischio”® riferendosi
generalmente, con tale espressione, a un diritto penale dal carattere interventista ed
espansivo, con funzioni di rassicurazione dei consociati dinanzi ai nuovi rischi, ma
anche pedagogiche.

Tale disciplina si caratterizza, da un lato, poiché contempla tra gli oggetti di tutela
nuovi beni giuridici (ad es., ambiente, salute pubblica, mercato finanziario) e,
dall’altro, poiché determina un’anticipazione dell’intervento penale e una riduzione dei
requisiti di responsabilita. Ne discende una flessione delle categorie penalistiche
classiche, nel piu generale contesto di crisi dei tradizionali modelli di responsabilita e
del rapporto liberta-sicurezza propri dello Stato liberale di diritto.

Societa della prevenzione diventa, pertanto, una definizione che ne riassume altre:
societa dell’informazione, del rischio’, della sorveglianza, dell’insicurezza. E un
contesto «liquido» (e, quindi, mutevole e sfuggente) nel quale la prevenzione assume i
caratteri di un imperativo categorico (e non ipotetico) diffuso e pervasivo; una
disciplina autoimposta che si pone quale giustificazione di modalita di repressione,
segregazione, esclusione®.

In tal modo, nell’eta moderna per combattere i sensi di insicurezza, diffusi gia in
epoca premoderna, ma caratterizzati oggi da paure diverse da quelle del passato, si
ricorre al pensiero razionale, si incentivano analisi scientifiche e si elaborano sofisticati
sistemi di prevenzione.

In quest’ottica la responsabilita sociale, ossia I’integrazione su base volontaria, da
parte delle imprese, delle preoccupazioni sociali ed ambientali nelle loro operazioni
commerciali e nei loro rapporti con le parti interessate — secondo la definizione

5> Sul significato dell’espressione utilizzata nel testo si rinvia a L. TUMMINELLO, Il volto del reo.
L’individualizzazione della pena fra legalita ed equita, Milano, Giuffre, 2010, p. 1.

6 Ci si limita ad indicare C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht
und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, Frankfurt a. M., V. Klostermann, 1993, p. 51; ID., Societa
del rischio e diritto penale, in L. STORTONI - L. FOFFANI, (a cura di), Critica e giustificazione del diritto
penale nel cambio di secolo. L’analisi critica della Scuola di Francoforte, Milano, Giuffre, 2004, p. 371;
F. HERZOG, Societa del rischio, diritto penale del rischio, regolazione del rischio. Prospettive al di la
del diritto penale, ivi, p. 357; F. STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente e la tutela
delle vittime, 3% ed., Milano, Giuffre, 2003, p. 515; C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita
penale, Milano, Giuffre, 2004, p. 480; C. PERINI, La legislazione penale tra “diritto penale dell’evento™
e “diritto penale del rischio”, in «Leg. pen.»,(2012), p. 117.

" Almeno sei sono i tipi di rischio su cui convergono le preoccupazioni dei singoli e delle istituzioni: i
rischi ambientali, i rischi legati allo stile di vita, i rischi sanitari, i rischi relazionali, i rischi economici, i
rischi della criminalita.

8 Emblematica in tal senso la parabola del diritto penale del nemico: cfr. G. LosAPPIO, Diritto penale del
nemico, diritto penale dell’amico, nemici del diritto penale. Para los amigos, todo; para los
delincuentes, la ley; para los enemigos, nada”, in «Ind. pen.», (2007), p. 51.
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contenuta nel Libro verde della Commissione europea® — indica, piti che un fine in sé,
una condizione essenziale per il perseguimento del bene comune dei soggetti che vi
fanno parte.

Analoga funzione preventiva é svolta dal sistema previsto dal decreto legislativo
n. 231 del 2001, con cui ha fatto ingresso nel nostro ordinamento la responsabilita
punitiva delle persone giuridiche.

Pur non sussistendo, invero, un obbligo giuridico in tal senso, e opinione diffusa in
dottrina che corrisponda ormai ad una scelta prudenziale dell'ente attivare lo
strumentario di prevenzione, che rappresenta condizione essenziale per I'esonero dalla
responsabilita amministrativa anche perché una omissione, oltre a coinvolgere I'ente,
puo fondare il rischio per una concorrente responsabilita degli organi di vertice nei
confronti della stessa societa.

La prassi applicativa dimostra, inoltre, come la prevenzione sia il risultato non solo
dell’adozione del singolo modello di organizzazione e gestione'® ma, invero, della
complessa attivita svolta dai soggetti chiamati all'applicazione del modello e delle sue
regole, e di quelli chiamati a vigilare su tale applicazione.

I modelli organizzativi si trovano, infatti, il piu delle volte a dover convivere ed
interagire con una rete di misure di risk assessment/management altrimenti originatesi,
con cui non di rado (si pensi ad es. agli obblighi organizzativo-cautelari imposti dalla
normativa antiriciclaggio o da quella anti-infortunistica) condividono la specifica
finalita preventiva e che, proprio per questo, finiscono col porre delicati problemi di
coordinamento, anche ai fini di un’eventuale valutazione di responsabilita in caso di
commissione del reato.

Da qui la necessita di una parametrazione dei profili di responsabilita dell’ente, che
tenga conto dei limiti in cui, nel valutare la responsabilita da reato dell’ente, le carenze
riscontrabili in un modello organizzativo strettamente inteso possono essere
compensate dall’esistenza di un sistema nel suo complesso valutabile come adeguato
ed efficiente.

2. L’intensa produzione normativa europea degli ultimi anni appare
dichiaratamente ispirata, in diversi contesti di rischio (ambientale, alimentare,
lavorativo, da prodotto, ecc.), alla realizzazione di un elevato livello di tutela. Sintomo
di questa tendenza € la progressiva estensione dell’applicazione del principio di

®Ma la sensibilita verso tale materia ha trovato riscontro anche presso la Commissione delle comunita
europee all’interno del «Libro verde: promuovere un quadro europeo per la responsabilita sociale di
impresa». La Commissione, definisce la CSR come «integrazione su base volontaria dei problemi sociali
ed ambientali delle imprese nelle loro attivita commerciali e nelle loro relazioni con le altre parti». Cfr.,
sul punto, COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE (2001), Libro verde: promuovere un quadro
europeo per la responsabilita sociale di impresa, Bruxelles, p. 7.

10 Per modello si intende I’insieme delle regole interne di cui I’ente pud dotarsi in funzione delle
specifiche attivita svolte e dei relativi rischi connessi.
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precauzione ai diversi settori nei quali si articola la tutela dei beni della salute e della
sicurezza'*

Il nostro ordinamento, poi, si caratterizza per la presenza di settori del diritto penale
che, in quanto sottoposti a importanti politiche di armonizzazione, mostrano segni
visibili di quegli influssi del diritto comunitario gia da tempo sottoposti ad attenta
osservazione da parte della dottrina penalistica.

Ci si riferisce, com’e evidente, a quelle fattispecie penali di matrice comunitaria (o
comunque relative a materie comunitarizzate) che tutelano beni collettivi riferibili a
diversi settori della sicurezza: ambientale, alimentare, del prodotto, del lavoro, etc.

In quanto ambiti del diritto penale della prevenzione o del rischio tali settori,
inoltre, si caratterizzano per la sensibilita all’applicazione del principio di precauzione.

Tale principio?, in via generale, puo essere definito come un «criterio di gestione
del rischio in situazioni di incertezza scientifica circa possibili effetti dannosi
ipoteticamente collegati a determinate attivita, installazioni, impianti, prodotti,
sostanze'®». Alla sua stregua, viene ad assumere rilievo I’opportunita di intervenire
«cautelativamente anche laddove non sia ancora dimostrato un qualche rischio per la
salute (o I’lambiente), ma questo non pud essere completamente escluso*».

Com’é noto, la matrice del suddetto principio, nato nell’ambito della tutela
dell’ambiente e poi estesosi anche ad altri settori, e di derivazione europea. La
principale base normativa é I’art. 191 TFUE.

11 Evidenzia la portata generale del suddetto principio, sottolineando I’importanza della sua applicazione
nei settori della protezione dell’ambiente e della salute umana, animale o vegetale la Comunicazione
della Commissione sul principio di precauzione, Bruxelles, 2 febbraio 2000, COM(2000) 1 final; sulla
quale, v.: N. McNELIS, EU Communication on the Precautionary Principle, in «J. Int. Ec. Law», (2000),
p. 545; L. Boy, C. CHARLIER, I. DOUSSAN, M. RAINELLI, Analyse de la Communication de la Commission
européenne de fevrier 2000 au regard des débats actuels sur le principe de précaution, in «Rev. int. dr.
éc.», 15, (2001), pp. 127 ss.; nella letteratura penalistica, G. FORTI, Accesso alle informazioni sul rischio
e responsabilita: una lettura del principio di precauzione, in «Criminalia», (2006), p. 161 (con ulteriori
riferimenti); F. CONSORTE, Spunti e riflessioni sul principio di precauzione e sugli obblighi di tutela
penale, in «Dir. pen.- XXI sec.», (2007), p. 271. Atal riguardo emblematica € la definizione del principio
di precauzione fornita dalla Comunicazione della Commissione, cit., p. 10 (8 3 del testo). Per una
ricostruzione della dimensione sovranazionale del principio, sia nella prospettiva internazionale che
europea, si indica L. MARINI, Il principio di precauzione nel diritto internazionale e comunitario.
Disciplina del commercio di organismi geneticamente modificati e profili di sicurezza alimentare,
Padova, Cedam, 2004,p. 41. Fra le fonti internazionali sul principio di precauzione va menzionata la
Dichiarazione di Rio sull’ambiente e lo sviluppo (Report of the United Nations Conference on
environment and development, Rio de Janeiro, 3-14 june 1992, annex 1, principle 15, in
www.un.org/documents ).

12 Inteso come criterio di gestione del rischio in condizioni di incertezza scientifica circa possibili effetti
dannosi ipoteticamente collegati a determinate attivita, installazioni, impianti, prodotti, sostanze.

13 Cosi D. CASTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell'incertezza nella
struttura del reato, Roma, Aracne editrice, 2012, pp. 18-19.

14 Cosi V. PACILEO, Il diritto degli alimenti. Profili civili, penali ed amministrativi, Padova, Cedam,
2003, p. 45.
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2.1. Le istanze securitarie derivanti dai nuovi rischi — oggettivamente tali, o0 come
tali soggettivamente percepiti — hanno comportato, nell’ambito del diritto penale, sia
un incremento di discipline preventivo-cautelari — teleologicamente orientate
all’eliminazione o, quantomeno, alla riduzione di rischi nomologicamente noti (si pensi
al maggior ricorso ai reati di pericolo astratto) — sia I’introduzione di discipline
cautelativo-precauzionali, finalizzate alla gestione di rischi ignoti, ma consentiti solo a
certe condizioni normative e procedurali.

La sicurezza alimentare®® - quale interesse funzionale (bene intermedio) alla salute:
bene tutelato, da un lato, mediante fattispecie che guardano al pericolo; dall’altro,
mediante fattispecie che, in un’ottica di ulteriore retrocessione della tutela, sono
collegate al concetto di rischio (per la salute) - bene rientra in tale paradigma
penalistico.

In esso, infatti, si intersecano sia multiformi discipline a struttura preventiva,
declinate tramite il ricorso ai reati di pericolo astratto, sia discipline ispirate al
«principio di precauzione!®»: si pensi alla disciplina degli OGM e a quelle strutturate
sul superamento di limiti-soglia o a quelle basate sul principio della «lista positiva»,
secondo il quale solo le sostanze autorizzate possono essere utilizzate e solo nei limiti
consentiti.

Il settore alimentare, inoltre, & caratterizzato da una «gradualita sanzionatoria della
tutela», che si articola mediante un complesso apparato sanzionatorio composto di

15 La sicurezza alimentare & un concetto scaturito in modo prorompente negli anni dei grandi scandali,
che hanno portato alla definizione di nuovi standard di certificazione volontaria, ormai ritenuti
indispensabili per la commercializzazione dei prodotti alimentari sui mercati esteri. La Commissione
Europea, all'inizio del terzo millennio, volle dare un forte segnale a tutela della prevenzione e della
sicurezza sociale, con la pubblicazione del Libro Bianco sulla sicurezza alimentare, [l'istituzione
dell'European Food Safety Authority (EFSA) e la promulgazione di una serie di interventi normativi per
completare il percorso legislativo iniziato con la Direttiva 93/43 CEE, che avvio le aziende alimentari
alla pratica dell'autocontrollo nonché all’analisi e alla verifica dei punti critici di processo. In particolare,
quelli in grado di condizionare la salubrita e conservabilita dei prodotti, ovvero: punti critici di controllo
e CCP. La responsabilizzazione dell'operatore del settore alimentare - settore tra i piu qualificanti per un
Paese allineato all'evoluzione sociale - € divenuto, pertanto, un punto cardine della nuova legislazione
alimentare, che rovescia rispetto all’assetto precedente I’onere primario di garanzia della sicurezza
alimentare. Le motivazioni di questo approccio si possono leggere nel Considerando 30 del regolamento
CE 178/2002: «Gli operatori del settore alimentare sono in grado, meglio di chiunque altro, di elaborare
sistemi sicuri per I'approvvigionamento alimentare e per garantire la sicurezza dei prodotti forniti; essi
dovrebbero pertanto essere legalmente responsabili, in via principale, della sicurezza degli alimenti».

16 Nell’ambito della sicurezza alimentare, il principio di precauzione €& sancito dall’art. 7 del
Regolamento (CE) n. 178 del 2002: «Qualora, in circostanze specifiche a seguito di una valutazione
delle informazioni disponibili, venga individuata la possibilita di effetti dannosi per la salute ma
permanga una situazione d’incertezza sul piano scientifico, possono essere adottate le misure provvisorie
di gestione del rischio necessarie per garantire il livello elevato di tutela della salute che la Comunita
persegue, in attesa di ulteriori informazioni scientifiche per una valutazione piu esauriente del rischio».
Sull’art. 7 cit. v. ’'ampio commento di M. SoLLINI, Il principio di precauzione nella disciplina
comunitaria della sicurezza alimentare. Profili critico-ricostruttivi, Milano, Giuffre, 2006, p. 52.
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numerosi illeciti amministrativi'’, di alcune contravvenzioni®®, e di delitti contro la
salute pubblica®®.

Ai delitti alimentari contro la salute pubblica continuano ad affiancarsi, in una
prospettiva teleologica almeno in larga parte divergente dal punto di vista della tutela,
i delitti contro le frodi commerciali collocati nel titolo ottavo del Codice penale per i
casi di frodi commerciali aventi ad oggetto alimenti.

Nell’ambito della disciplina rilevante in materia & opportuno ricordare, inoltre, il
d. lgs. n. 155/19972, che aveva istituito un meccanismo orizzontale di auto-controllo
e di auto-regolazione dei fattori di rischio - in parziale analogia rispetto ai modelli di
procedimentalizzazione della sicurezza messi in campo in altri settori?! - consistente
nell’obbligatoria applicazione di adeguate procedure di sicurezza avvalendosi del
sistema di analisi dei rischi e di controllo dei punti critici HACCP (i.e. Hazard Analysis
and Critical Control Points) 22,

Il Modello HACCP ha assunto, nel tempo, nel settore alimentare un rilievo
esclusivo al fine di definire le modalita di gestione della sicurezza alimentare dei
prodotti ma, comunque, quale parte integrante e sostanziale del modello di
organizzazione gestione e controllo gia adottato dall’azienda.

La responsabilita per i reati alimentari, infatti, inizialmente limitata alle sole
persone fisiche in virtu del numero chiuso delle ipotesi di responsabilita da reato degli
enti previste dal d. Igs. n. 231/2001 é stata, poi, estesa alle persone giuridiche con la
legge n. 99 del 23 luglio 2009, che ha introdotto nel d. Igs. n. 231 il nuovo articolo 25-
bis, rubricato delitti contro I'industria e il commercio.

Il settore agroalimentare, invero, e esposto in modo particolare alla commissione
di alcuni dei reati recentemente attratti nella sfera sanzionatoria del d. Igs. n. 231/01 -
quali la frode nell'esercizio del commercio (art 515 c.p.), la vendita di sostanze

17'D. CASTRONUOVO, Brevi note sull’atteggiarsi del pericolo per il bene giuridico nei reati alimentari,
in «Riv. trim. dir. pen. ec.», (1997), p. 638.

18 Cfr. gli artt. 5, 6 e 12 della legge. n. 283/1962.

19 Si tratta degli artt. 439, 440, 442, 444 e 452, contenuti nel titolo sesto del libro secondo del Codice
penale. Per un quadro assai lucido sulla disciplina in questione si consulti A. BERNARDI, La disciplina
sanzionatoria italiana in materia alimentare dopo la riforma del 1999, in «Indice Pen.», (2005), p. 519.
Si rinvia, inoltre, per ulteriori riferimenti, a D. CASTRONUOVO, Sicurezza alimentare, in M. DONINI, D.
CASTRONUOVO (a cura di), La riforma dei reati contro la salute pubblica. Sicurezza del lavoro, sicurezza
alimentare, sicurezza dei prodotti, Padova, Cedam, 2007, p. 21. Cfr. sul rapporto tra la disciplina
sanzionatoria in materia alimentare e tutela dei consumatori G. LOsSAPPIO, La tutela dei diritti dei
consumatori negli ultimi sviluppi della giurisprudenza penale, in «Riv. Trim. dir. Pen. Ec.», 1-2, (2011),
p. 137.

20 Abrogato dal successivo d. Igs. n. 193/2007, ai fini del recepimento in Italia dei Regolamenti europei
nn. 852, 853, 854 e 882 del 2004.

2L In particolare, quello della sicurezza sul lavoro: D. CASTRONUOVO, Responsabilita da prodotto e
struttura del fatto colposo, in «Riv. it. dir proc. pen.», (2005), p. 324.

22 || sistema Haccp € una procedura che consiste nell’analisi il piti completa possibile di tutti i momenti
e di tutte le fasi produttive di un determinato bene alimentare, al fine di evitare rischi inerenti a tale
processo. La procedura si snoda, poi, attraverso I’individuazione e la valutazione dei rischi, con
determinazione dei punti critici e loro monitoraggio.
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alimentari non genuine come genuine (art. 516 c.p.), e la contraffazione di indicazioni
geografiche o denominazioni di origine dei prodotti agroalimentari (art. 517-quater
c.p.) - e idonei a determinare la concorrente responsabilita amministrativa dipendente
da reato della persona giuridica che riguarda I’autore del reato stesso, qualora tali
ipotesi delittuose vengano perpetrate dai soggetti intranei nell’interesse o a vantaggio
delle imprese ove sono chiamati a svolgere funzioni di natura apicale o subordinata.

Invero, la realizzazione ad opera della singola persona fisica di condotte integranti
le c.d. frodi alimentari rifletterebbe per I’ente un potenziale interesse all’accrescimento
degli utili di bilancio, in virtu della messa in commercio di prodotti con ingredienti
sottostimati rispetto a quelli indicati e utilizzati per I’approntamento finale del bene.

Si consideri, comunque, che I’eventuale commissione dei delitti presupposto da
parte dei soggetti apicali non esclude automaticamente I’efficacia esimente del modello
approntato dall’industria alimentare, occorrendo pur sempre un apprezzamento sulle
cause proprie della sua elusione che, in quanto fraudolenta, puo essere impedita anche
dal piu diligente organismo di vigilanza o dalla concreta attuazione di idonei metodi di
compliance aziendale.

In prospettiva di riorganizzazione dei delitti contro la salute pubblica, poi, il
Ministro della giustizia ha istituito, con il D.M. del 20.4.2015, la Commissione per
I’elaborazione di proposte di intervento sulla riforma dei reati in materia
agroalimentare, a cui ha conferito mandato al fine di realizzare due obiettivi di fondo:
da un lato, quello di procedere a una razionalizzazione del complesso sistema
normativo nella materia agroalimentare, attraverso una ricognizione delle fonti
esistenti, una loro semplificazione e un adeguato coordinamento con le fonti
extrapenali di riferimento (soprattutto di matrice sovranazionale); dall’altro, quello di
realizzare un ammodernamento e un adeguamento dell’intervento penale, rapportato
alla consistenza di beni giuridici nuovi?® che richiedono, anche in funzione preventiva,
strumenti di tutela diversificati e innovativi.

Tale incarico é stato attuato dalla Commissione per I’elaborazione di proposte di
intervento sulla riforma dei reati in materia agroalimentare?*, che lo scorso 14 ottobre

23 Per un modello mirato, in questa direzione, a individuare beni intermedi afferrabili e non formali
rispetto a quello della salute pubblica, nella riforma di tali reati e di quelli alimentari, cfr. M. DONINI,
Modelli di illecito penale minore. Un contributo alla riforma dei reati di pericolo contro la salute
pubblica, in La riforma dei reati contro la salute pubblica. Sicurezza del lavoro, sicurezza alimentare,
sicurezza dei prodotti, a cura di M. DONINI, D. CASTRONUOVO, Padova, 2007, Cedam, pp. 227-235 e
270-282, con i necessari riferimenti normativi e dottrinali; ID., Progetto di riforma dei reati in materia
di sicurezza alimentare, in «Cass. Pen.», (2010), p. 4457; ID., Reati di pericolo e salute pubblica. Gli
illeciti di prevenzione alimentare al crocevia della riforma penale, in L. FOFFANI, A. DOVAL PAls, D.
CASTRONUOVO (a cura di), Milano, Giuffre, 2014, pp. 615-649.

24 |stituita presso il Ministero della Giustizia con il D.M. 20.4.2015 (integrata con i successivi decreti
30.4.2015 e 31.7.2015) e presieduta dal Dott. Gian Carlo Caselli, con la vicepresidenza del Prof. Stefano
Masini.
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ha licenziato lo Schema di disegno di legge?® recante «Nuove norme in materia di reati
agroalimentari» e le relative Linee guida illustrative®®, che prevedono la rielaborazione
del sistema sanzionatorio contro le frodi alimentari nonché [I’estensione della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche ai reati in materia
agroalimentare.

La strada prescelta e stata quella di un duplice intervento nel corpo del decreto
legislativo n. 231/2001: I’ampliamento dei reati presupposto alle frodi in commercio di
prodotti alimentari (artt. 516, 517, 517 quater e 517 quater.1 c.p.) e ai delitti contro la
salute pubblica (artt. 439, 439 bis, 440, 440 bis, 444, 445 bis e 452 c.p.) da una parte;
la previsione di una peculiare figura di modello di organizzazione e gestione, idoneo a
escludere o attenuare la responsabilita delle imprese alimentari costituite in forma
societaria, dall’altra.

Ai fini del riconoscimento di una capacita esimente (0 comunque attenuante) per il
modello, percorrendo la strada gia intrapresa in materia di sicurezza sul lavoro dall’art.
30 del d. Igs. n. 81/2008, sono state individuate talune caratteristiche ben precise,
sostanzialmente riconducibili:

a) all’adempimento di obblighi giuridici, sanciti sia a livello nazionale che
sovranazionale, relativi al rispetto degli standard di fornitura di informazioni sugli
alimenti, alle attivita di verifica sui contenuti delle comunicazioni pubblicitarie, di
vigilanza e di controllo sui prodotti alimentari, alle procedure di ritiro o di richiamo dei
prodotti alimentari importati, prodotti, trasformati, lavorati o distribuiti non conformi
ai requisiti di sicurezza degli alimenti, alle attivita di valutazione e di gestione del
rischio e alle periodiche verifiche sull’effettivita e sull’adeguatezza del modello stesso;

b) alla presenza, all’interno del modello, di idonei sistemi di registrazione delle
attivita prescritte, di un’articolazione di funzioni tale da garantire adeguate competenze
tecniche e necessari poteri per le attivita di verifica, valutazione, gestione e controllo
del rischio, di un adeguato sistema disciplinare e soprattutto un idoneo sistema di
vigilanza e controllo sull’attuazione del modello e sul mantenimento nel tempo delle
condizioni di idoneita delle misure adottate.

La nuova sfida per le organizzazioni operanti nel settore e, quindi, rappresentata
dal raggiungimento di livelli di compliance in linea con la normativa cogente, la ricerca
scientifica e con le esigenze espresse dal mercato, garantendo efficaci livelli di
sicurezza alimentare e coniugando competitivita aziendale, tutela delle responsabilita
penali emergenti e salvaguardia della lealta commerciale.

2.2. 1l valore riconosciuto dalla Costituzione italiana al lavoro ed alla personalita
del cittadino che presta una qualsiasi attivita lavorativa consente di configurare il diritto

BCfr.http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1445592504Articolato%20Definitivo%20Commissio
ne%20Caselli.pdf

ZCfr.http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1445592533L inee%20Guida%20Definitivo%20%20
Commissione%?20Caselli.pdf
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del lavoro come sistema di protezione del lavoratore, in considerazione della natura e
della rilevanza costituzionale degli interessi in gioco.

L’ordinamento, invero, interviene con lo strumento sanzionatorio penale a tutela
della sicurezza del lavoro con modalita differenti?’, al fine di rafforzare il contenuto
precettivo delle disposizioni su citate.

La prima tipologia di intervento e realizzata attraverso il ricorso a fattispecie
contravvenzionali, contenute in leggi speciali; la seconda tipologia di intervento é
affidata alle fattispecie codicistiche, che puniscono le condotte colpose e quelle
omissive, anche dolose, che causano o possono causare infortuni sul lavoro o, nei casi
pil gravi, anche la morte.

Si parla, al riguardo, di microsistema penale a tutela dell’integrita e dell’incolumita
delle persone operanti nei luoghi di lavoro, composto dai due gruppi di disposizioni su
citate, che si caratterizza per la c.d. “decodificazione”, ovvero per I’espansione della
legislazione speciale a discapito del codice penale, sede di discipline generalissime?®,

In termini di strategia di tutela, il primo gruppo di norme risponde ad una funzione
preventiva; la disciplina codicistica, invece, ha una funzione essenzialmente repressiva,
essendo chiamata ad intervenire ad infortunio avvenuto.

L’elemento di collegamento tra i due gruppi € rappresentato dalla circostanza che
le disposizioni della normativa complementare, oltre che come reati contravvenzionali
autonomi, rilevano in quanto momento di «codificazione di regole cautelari» che, se
violate, fondano il giudizio di imputazione per colpa in relazione agli eventi di danno
previsti dalle fattispecie codicistiche.

E’ opportuno, inoltre, ricordare che la normativa italiana vigente in tema di salute,
sicurezza e igiene del lavoro ha conosciuto negli ultimi anni una profonda e
significativa evoluzione caratterizzata da alcuni passaggi significativi; ovvero: la
pubblicazione della legge n. 123 del 2007, che ha incluso anche i reati in materia di
sicurezza e salute del lavoro tra quelli contemplati e sanzionati dal d. Igs. 231 del 2001;
la pubblicazione del d. Igs. n. 81 del 2008, cosiddetto «Testo unico in materia di salute
e sicurezza sul lavoro», che ha riorganizzato tutta la normativa su tale tematica e, infine,
I'approvazione definitiva nel luglio 2009 del decreto correttivo al d. Igs. n. 81 del 2008
—i.e. il d. Igs. n. 106 del 2009 - che ha completato il disegno di riforma iniziato nel
2007, equiparando I'ltalia agli standard normativi internazionali ed europei.

27 Sulla disciplina penale della sicurezza del lavoro dopo il d.lgs. n. 81/2008: N. PisANI, Profili penalistici
del t.u. sulla salute e sicurezza sui luoghi di lavoro, in «Dir. Pen. Proc.», (2008), p. 827; V. VALENTINI,
La “vecchia modernita” del diritto penale della sicurezza sul lavoro: due pseudo-riforme, in F.
BASENGHI, L.E. GoLzI0, A. ZINI (a cura di), La prevenzione dei rischi e la tutela della salute in azienda,
22 ed., Milano, Ipsoa, 2009,p. 263; ID., La sostanziale continuita tra il “vecchio e il “nuovo” diritto
penale della salute e sicurezza del lavoro, in L. GALANTINO (a cura di), Il T.U. in materia di salute e
sicurezza sul lavoro, Torino, Utet, 2009, p. 305; D. CASTRONUOVO, La tutela della sicurezza sui luoghi
di lavoro tra codice penale e legislazione complementare, in F. CURI (a cura di), Il nuovo statuto penale
del lavoro, Bologna, BUP, 2011, p. 35.

28 Cfr. G. LosAPPIO, La riforma del diritto penale. Codice e leggi penali speciali. «Critica rimozionale»
«Codificazione» «Policentrismo», in «Ind. pen.», (2003), p. 109.
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Al fine di rendere piu efficace il rispetto delle disposizioni prevenzionistiche
riguardanti i luoghi di lavoro ed i lavoratori il legislatore, poi, ha ulteriormente
implementato il novero dei reati-presupposto punibili a titolo di responsabilita
amministrativa introducendo, con I’art. 25-septies, nel novero dei reati previsti dal d.
Igs. n. 231 del 2001 le fattispecie di cui agli artt. 589 e 590 del codice penale?,
commesse in violazione della normativa a tutela dell’igiene e della sicurezza sul lavoro.

In questo modo, ¢ stata inserita una nuova fattispecie di illecito penale, a titolo di
colpa e non di dolo, con una disposizione a tutela prevenzionistica in aggiunta a
disposizioni riguardanti il diritto penale e le specifiche norme di cui al T.U. sicurezza.

Tale modifica rappresenta un’effettiva rivoluzione sia sotto il profilo giuridico, sia
per quanto concerne I’applicazione della normativa inerente il principio di
responsabilita dell’ente per i fatti di reato commessi dai propri dipendenti. Tuttavia le
nuove ipotesi, avendo natura colposa, coinvolgono soggetti e realta imprenditoriali che
prima si ritenevano del tutto estranee alle ipotesi di reato delineate, e caratterizzate da
una matrice dolosa come sopra indicato.

In questa prospettiva € utile richiamare I'attenzione sull'importanza dell'estensione,
introdotta dall'art. 25-septies, della disciplina sulla responsabilita degli enti ad una delle
forme piu aggressive della criminalita d'impresa. | reati colposi realizzati in violazione
della disciplina antinfortunistica costituiscono, infatti, «reati culturali» della persona
giuridica.

L'ampliamento ha generato non pochi problemi sul piano sistematico, soprattutto
sotto il profilo della compatibilita dei criteri di imputazione della responsabilita all'ente
(di cui all’art. 5 del d.lgs. n. 231 del 2001) - originariamente calibrati sulla fisionomia
dei delitti dolosi - e le nuove ipotesi di reato-presupposto di cui all'art. 25-septies del
d.lgs. 231/2001, nonche per quanto riguarda la stessa formula dell'interesse e vantaggio
dell'ente.

Si é sottolineato, al riguardo, che sarebbe stato preferibile utilizzare un criterio di
imputazione obiettiva, ossia considerare come commessi nell'interesse o a vantaggio
dell'ente soltanto i reati colposi realizzati nell'ambito delle funzioni attribuite al
soggetto da parte dell'impresa.

Questa concezione consentirebbe di rendere applicabile I'ultimo comma dell'art. 5
del d.lgs. n. 231 del 2001, secondo cui I'ente non risponde quando il rapporto di
immedesimazione con lo stesso viene a infrangersi. La lettura proposta, inoltre,
valorizzerebbe l'art. 8 del d.lgs. n. 231 citato, che sancisce l'autonomia della
responsabilita dell'ente rispetto alla persona fisica.

Le poche pronunce intervenute sul punto hanno evidenziato, poi la necessita, al
fine di «mantenere in vita» l'art. 25-septies, di riferire la locuzione «nell'interesse o a
vantaggio dell'ente», non gia all'evento morte o lesioni, bensi alla condotta colposa

2% Omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse con violazione delle norme sulla tutela della
salute e sicurezza sul lavoro.
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inosservante delle regole cautelari a cui I'evento medesimo risulta eziologicamente
collegato.

Si tratta, invero, di una soluzione ermeneutica che, pur meritando apprezzamento
per le condivisibili ragioni di fondo che la ispirano, pare eccedere i limiti di una
interpretazione estensiva per trasmodare in una vera e propria analogia in malam
partem che, com’e noto, € vietata nel nostro ordinamento in ambito penale.

Se I’introduzione dell’art. 25-septies sembrava aver disegnato un nuovo sistema di
responsabilita, I’entrata in vigore del d. Igs. n.81 del 2008 lo ha arricchito con la
previsione di cui all’art. 30.

Tale disposizione, invero, ha collegato la materia della sicurezza al d. Igs. n. 231
del 2001, indicando per la prima volta quali sono gli elementi necessari minimi di un
modello di organizzazione e gestione, idoneo ad esimere I’ente dalla responsabilita
amministrativa in tema di sicurezza del lavoro; e ha creato una stretta correlazione tra
il livello operativo e il livello di conformita, ribadendo che la creazione di lavoro sicuro
passa anche attraverso meccanismi di tipo organizzativo.

Si € osservato, inoltre, che l'introduzione dell'art. 30 del d.lgs. 81 del 2008 ha
rinvigorito il dibattito sulla obbligatorieta/facoltativita dei modelli, e la stessa questione
dei rapporti tra i presidi cautelari imposti dalla normativa antinfortunistica e I'efficacia
esimente del modello.

La responsabilita amministrativa degli enti collettivi di cui al d. Igs. n. 231 del 2001
sorge — com’e noto — esclusivamente in occasione del verificarsi di determinate
tipologie di reati espressamente indicati dalla normativa, tra i quali rilevano - in questa
sede - i reati in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro.

La responsabilita dell’ente collettivo, inoltre, ai sensi dell’art. 5, comma 1 del d.
Igs. n. 231 citato, sussiste per i reati commessi nel suo interesse o0 vantaggio da persone
che: rivestono funzioni di rappresentanza o direttive di tipo apicale; ovvero sono
sottoposte alla direzione o alla vigilanza dei soggetti di cui al punto che precede.

Tale responsabilita, tuttavia, & esclusa ex art. 5, comma 2, d. Igs. n. 231 citato
qualora le persone sopra indicate abbiano agito nell’interesse esclusivo proprio o di
terzi, interrompendo quel nesso necessario tra la condotta del singolo e I’ambito delle
funzioni esercitate per conto del soggetto collettivo.

Sempre ai fini esimenti dalla responsabilita amministrativa, per gli enti collettivi
assume rilievo giuridico, ai sensi dell’art. 6, comma 1 del d. Igs. n. 231 del 2001,
I’adozione di protocolli, di strumenti organizzativi di controllo interno e di gestione,
effettivamente adottati per il monitoraggio e la verifica dell’andamento gestionale.

La dottrina si & a lungo interrogata sul rapporto che intercorre tra gli artt. 6 e 7 del
d. Igs. 231 del 2001 e I’art. 30 T.u. sicurezza. Ci si € chiesti, in altri termini, se
quest’ultima norma si presentasse come speciale, e dunque derogatoria rispetto alla
disciplina del d. Igs. 231 del 2001; ovvero, avesse soltanto lo scopo di dettagliare quella
parte dei modelli destinata alla prevenzione dei reati di cui all’art. 25 septies.

155



Antonietta di Lernia

Quest’ultima & la tesi accolta dalla dottrina prevalente®, secondo la quale I’art. 30
del d. Igs. 81 del 2008 «non si presenta speciale rispetto ai generali contenuti degli artt.
6 e 7d. Igs. 231 del 2001, ma si presenta come norma di specificazione dei contenuti
della parte di modello appunto legata all’art. 25 septies».

A sostegno di tale lettura vi e innanzitutto la constatazione che, se cosi non fosse,
si potrebbe sollevare il dubbio di costituzionalita per eccesso di delega proprio in
relazione all’art. 30 T.u.; come é noto, infatti, con la legge delega n. 123 del 2007 é
stata disposta la modifica del solo apparato sanzionatorio dell’art. 25 septies, e non la
creazione di un sottosistema derogatorio rispetto al dettato degli artt. 6 e 7 d. Igs. n.
231del 2001.

Inoltre, I’ipotetica predisposizione da parte dell’ente di un modello conforme alle
disposizioni dell’art. 30 T.u., ma pedissequamente non osservante di tutte le
disposizioni di cui all’art. 6 del d. Igs. n. 231 del 2001, potrebbe determinare la generale
inefficacia dello stesso.

Accolta questa impostazione ne consegue, innanzitutto, che I’ente non é gravato
dall’obbligo normativo di assunzione della parte di modello contemplata all’art. 30, ma
I’adeguarsi rimane un suo onere come esattamente disposto dagli artt. 6 e 7 in relazione
ai modelli di organizzazione, gestione e controllo nella loro interezza.

Ed ancora, il rispetto delle disposizioni di cui all’art. 30 da parte dell’ente non
costituisce una presunzione assoluta di innocenza dello stesso: infatti, nonostante
I’infelice dettato normativo nessuna parte di modello, benché conforme alle
prescrizioni di cui alle linee guida Uni-Inail o allo standard OHSAS 18001:2007 o,
adottata sulla base delle indicazioni della Commissione consultiva permanente per la
salute e sicurezza sul lavoro, e da considerarsi vincolante per il giudice.

L’efficacia del modello deve esser concretamente valutata caso per caso secondo
I’ordinaria discrezionalita caratteristica di ogni procedimento penale, come d’altro
canto é sancito dagli artt. 34 e 36 del d. Igs. n. 231 del 2001. 1l giudice, pertanto, dovra
porsi nella situazione sussistente al tempo della commissione del reato e valutare se, in
base alle conoscenze disponibili in quel dato momento, sarebbe stato possibile
prevedere la commissione di quel fatto di reato e, quindi, adottare un modello idoneo a
prevenirlo e diverso da quello assunto in concreto.

L’art. 30, infine, costituisce sicuramente un nucleo di regole cautelari la cui
violazione puo dar luogo ad un ipotesi di colpa specifica per violazione di leggi,
regolamenti, ordini o discipline ma, essendo solo una parte del modello, il rispetto di
dette regole non é di per sé sufficiente ad escludere la possibilita di muovere un
rimprovero all’ente a titolo di colpa generica qualora il modello di organizzazione,

%0 Di opinione diversa & invece T. VITARELLI, Infortuni sul lavoro e responsabilita degli enti: un difficile
inquadramento normativo, in «Riv. it. dir e proc. pen.», (2009), p. 701, secondo il quale in forza dell’art.
30 del d. Igs. 8n. 1/08 ¢ stato creato un “doppio modello: uno valido solo in relazione ai delitti di omicidio
colposo e di lesioni personali colpose; [’altro per tutti i rimanenti reati-presupposto”.
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gestione e controllo risulti nella sua interezza inidoneo a prevenire reati della specie di
quello verificatosi.

Il quadro sopra esposto, sia pure in termini di estrema sintesi, riferito alla
complessita dei presupposti formali e sostanziali della responsabilita del datore di
lavoro per violazione di norme antinfortunistiche, consente di affermare che di fatto,
con l'entrata in vigore della legge n. 123 del 2007, ogni azienda che registri una
consistente frequenza di infortuni gravi, dovrebbe considerare inaccettabile il rischio
di incorrere, oltre che nelle responsabilita di matrice civile e penale tipiche della
materia, anche nelle ulteriori sanzioni del d. Igs. n. 231 del 2001 per il fatto di non aver
predisposto ed efficacemente attuato un idoneo modello di organizzazione, gestione e
controllo.

Quest’ultimo, per essere efficacemente attuato, potra utilmente essere integrato con
il sistema degli adempimenti aziendali nascenti dagli obblighi di prevenzione e
protezione imposti dall’ordinamento legislativo e, qualora presenti, con le procedure
interne nascenti dalle esigenze di gestione della sicurezza sul lavoro.

Da qui I’opportunita che I’azienda ponga in essere azioni volte specificamente a
garantire I’adozione integrata dei diversi aspetti della compliance (anche in vista della
successiva eventuale verifica da parte del Giudice) e, in particolare: mappatura del
rischio approfondita e orientata secondo le specificita dell’attivita produttiva posta in
essere; attenta verifica ed eventuale integrazione delle procedure interne di prevenzione
ai sensi del d. Igs. n. 231 del 2001, in coerenza con la specificita dei rischi di violazione
delle norme richiamate dall’art. 25-septies®!; armonizzazione di tutte le attivita gia
svolte, anche in materia di gestione della sicurezza, evitando inutili quanto costose
duplicazioni; valutazione ed individuazione dei raccordi tra i vari soggetti coinvolti nel
sistema di controllo ai sensi del d. Igs. n. 231 citato e delle normative speciali in materia
di sicurezza e salute sui luoghi di lavoro.

Le considerazioni sopra svolte inducono a concludere nel senso che,
complessivamente, la disciplina della sicurezza sul lavoro sia da valutare positivamente
perché esplicazione dei principi fondamentali dell'ordinamento in un contesto
particolare.

Questo aspetto si coglie soprattutto in relazione al sistema di valutazione
preliminare dei rischi che, attraverso la definizione delle regole da adottare in situazioni
concrete, appare orientato ad ampliare le ipotesi di colpa specifica.

Si é rilevata I'opportuna responsabilizzazione del soggetto apicale, a cui spetta
acquisire i saperi tecnico-scientifici occorrenti per valutare il rischio. Resta aperto,
tuttavia, il problema del sapere scientifico incerto e, in particolare, la questione
dell'individuazione delle cautele da adottarsi rispetto a eventi di cui non si conosce la
reale connessione con la situazione concreta.

3L A tal fine sara importante tenere conto e armonizzare tutte le attivita gia svolte, anche in materia di
gestione della sicurezza, evitando inutili quanto costose duplicazioni.
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E qui che potrebbe trovare spazio la logica del principio di precauzione, la quale
dovrebbe portare ad un intervento del legislatore.

3. Concluso I’esame della problematica della prevenzione dei rischi-reato collegati
alla sicurezza alimentare nonché alla salute e sicurezza del lavoro nel piu generale
contesto dei sistemi di controllo e gestione dei rischi, € opportuno svolgere qualche
sintetica considerazione in ordine all’idoneita dei modelli ex d. Igs. n. 231 del 2001 al
raggiungimento dell’obiettivo sicurezza, nonche tentare di dare qualche risposta agli
interrogativi sopra posti.

Un contributo significativo é offerto, in tal senso, dalla giurisprudenza che ha
contribuito nel tempo, seppur in modo indiretto e soprattutto nella materia della
sicurezza sul lavoro, alla elaborazione di modelli sempre piu adeguati, delineando
alcune caratteristiche in base alle quali valutare I’idoneita degli stessi alla prevenzione
dei reati per cui sono stati adottati: efficacia, specificita, attualita e dinamicita®2.

Rilevano, in particolare, in questa sede i principi sanciti da alcune note sentenze
della Corte di Cassazione®* nonché dai tribunali di merito®*, che consentono di
escludere rischi di arbitri nella valutazione giudiziale dei modelli organizzativi, e la

32 Sulla valutazione dei modelli in sede giudiziale, F. D’ARCANGELO, | canoni di accertamento
dell’idoneita del modello organizzativo nella giurisprudenza, in «La responsabilita amministrativa delle
societa e degli enti», 2, (2011), p. 129. In giurisprudenza, tra le altre, Trib. Bari, 18 aprile 2005; Trib.
Milano, 20 settembre 2004; Trib. Milano, 27 aprile 2004; Trib. Roma, 4 aprile 2003.

33 Cfr., a mero titolo esemplificativo, Cass. Pen. Sez. V, Sentenza n. 4677 del 30 gennaio 2014: la
sentenza sul caso Impregilo precisa che la valutazione sulla adeguatezza del modello organizzativo e
gestionale si risolve in una verifica di compatibilita di tali scelte con i criteri posti e le finalita perseguite
dal d.lgs. n. 231/2001. Il giudice, pertanto, non pud sostituire un suo modello ideale di organizzazione
aziendale a quello suggerito dalle piu accreditate organizzazioni di categoria. Nelle ipotesi in cui il
giudice sia chiamato a delibare la idoneita di un modello organizzativo adottato ante delictum deve far
riferimento alla disciplina di un determinato settore con riferimento al tempo della condotta criminosa
in contestazione e verificare quali cautele organizzative siano state adottate dall'ente per scongiurare il
rischio della commissione di fatti di reato rilevanti ex d.lgs. n. 231/2001 con riferimento al miglior sapere
tecnico disponibile all'epoca.

34 Cfr., a mero titolo esemplificativo, F. ACCARDI — N. MINCATO, Idoneita ed effettiva attuazione del
Modello 231 ai fini sicuristici: la sentenza della Corte di Appello di Brescia del 23 giugno 2014, in
www.rivista231.it. L'articolo prende spunto dal pronunciamento della Corte di Appello di Brescia che,
con sentenza n. 1969/2014, depositata il 23 giugno 2014, ha confermato il precedente pronunciamento
del Tribunale bresciano (dell'Ll1 marzo 2011) con il quale Astaldi s.p.a. € stata assolta dalla contestazione
di un'ipotetica responsabilita amministrativa dell'ente ex d.lgs. n. 231/2001, con specifico riguardo
all'illecito amministrativo di cui all'art. 25 septies sub specie di omicidio colposo commesso con
violazione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro. In particolare, cio che rende
interessante la sentenza del 2011 é la circostanza che essa é entrata nel merito della bonta del modello
Astaldi e della sua capacitd di prevenire i reati della specie e lo ha fatto attraverso passaggi che si
pongono nella scia della migliore giurisprudenza. Giudizio di idoneita espresso dal Giudice di prime
cure e confermato in sede di gravame. Nella sostanza le due sentenze oggetto di trattazione forniscono
lo spunto per un approfondimento sul sistema di gestione della sicurezza sul lavoro, nel piu esteso ambito
dei sistemi di controllo e gestione dei rischi, e sulla sua strumentalita alla prevenzione dei rischi-reato
previsti dal d. Igs. n. 231/2001.
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orientano secondo precisi e stringenti canoni giuridici che possano, al contempo,
costituire un affidabile parametro per orientare le scelte degli enti.

L’analisi dei provvedimenti emessi dai piu importanti tribunali italiani testimonia,
in particolare, un’applicazione del decreto prudenziale e graduale, a conferma dello
stato di immaturita che la societa italiana paga nei confronti dei reati commessi dalle
persone giuridiche.

Le evidenze empiriche, poi, attestano una sostanziale inadeguatezza dei modelli
organizzativi adottati nell’ambito della sicurezza sul lavoro nel rispondere alle esigenze
di compliance richieste dal legislatore, tese piu alla prevenzione dei reati che alla
somministrazione di sanzioni pecuniarie ed interdittive.

Un utile contributo per la risoluzione di analoghi problemi riguardanti la sicurezza
alimentare potrebbe essere fornito, con particolare riferimento ai livelli di tutela
preventiva previsti nel settore penale alimentare, dall’estensione della responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche ai reati in materia agroalimentare.

Nell’attuale dimensione degli scambi commerciali, invero, la forma societaria
rappresenta ormai il principale referente criminologico; appare, dungue,
improcrastinabile colmare il vulnus di tutela dovuto al mancato inserimento delle
fattispecie poste a tutela di salute e sicurezza alimentare nel novero dei reati
presupposto di cui al d.lgs. n. 231 del 2001.

Nella suddetta prospettiva si pone lo Schema di disegno di legge recante «Nuove
norme in materia di reati agroalimentari» che, delineando un sistema moderno sul piano
delle scelte politico-criminali e innovativo rispetto alle soluzioni di tecnica legislativa,
rappresenta una proposta completa e articolata.

Appare evidente come, in tale ambito, si sia seguita una linea di fondo dinamica e,
ormai, ineludibile: sicurezza alimentare e lealta economica - i due cardini classici della
tutela - non sono (e non possono piu essere trattati come) beni separati e distanti,
giacché finiscono per intersecarsi nell’obiettivo comune — in un caso in primo piano,
nell’altro sullo sfondo — di tutelare e garantire il consumatore e, dunque, il singolo
individuo.

Va riconosciuto, poi, il notevole impegno profuso dai componenti delle singole
Sottocommissioni nel non agevole obiettivo di coniugare le (talora inevitabili) esigenze
di anticipazione della soglia di tutela con le (altrettanto insopprimibili) istanze di
salvaguardia dei diritti e delle garanzie, tanto degli individui quanto delle imprese
(principali destinatari dei precetti).

Nel disegno di responsabilizzazione delle persone giuridiche, inoltre, va
evidenziato come non ci si sia limitati ad ampliare, attraverso I’inserimento delle
fattispecie in materia agroalimentare connotate da maggiore gravita il catalogo dei reati
presupposto previsti dal d. Igs. n. 231 del 2001; ma si e scelto, anche in questo caso,
con una soluzione tecnicamente innovativa ed essenzialmente garantista, di rendere
effettiva la ratio sottesa all’adozione di un modello organizzativo, incanalando gli
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operatori del settore nella strada di una correttezza gestionale ed organizzativa il piu
possibile idonea a prevenire la commissioni dei reati presupposto.

La soluzione prescelta é stata, dunque, quella di una disciplina ad hoc dei modelli
di organizzazione e gestione in materia agroalimentare; soluzione che, se da una parte,
impone oneri contenutistici piu dettagliati e stringenti (calibrati sul rispetto di
prescrizioni sancite a livello normativo nazionale e internazionale, su una piu analitica
articolazione di funzioni e sul rafforzamento dei compiti di vigilanza e di controllo, sia
interno che esterno), dall’altra & accompagnata da benefici in termini di esclusione o di
attenuazione della responsabilita, nell’ottica di rendere prima di tutto convenienti per
le imprese i comportamenti virtuosi.

Sul piano pratico, viene in sostanza riconosciuta una sorta di presunzione (non
assoluta) di idoneita del modello organizzativo, che ha I’indiscutibile pregio di ridurre
il margine di discrezionalita che accompagna, da sempre, I’applicazione della
normativa: si circoscrive la discrezionalita del giudice sia nel valutare la presunta
idoneita del modello (il che impone, di converso, un piu stringente onore motivazionale
nel caso di ritenuta inidoneita); sia semplificandogli, almeno parzialmente, il compito
pure con riferimento alla prognosi sull’efficace adozione, anch’essa in qualche modo
‘guidata’ legislativamente dalla maggiore prescrittivita imposta agli enti.

Al contempo, si riduce sensibilmente il margine discrezionale rimesso alle imprese,
che possono beneficiare di un referente contenutistico importante per I’elaborazione
del modello. Peraltro, una scelta del genere — aprendo le porte al passaggio verso un
prototipo di eteronormazione — contribuira inevitabilmente a vincere il limite per cosi
dire ontologico che i modelli organizzativi continuano a scontare in sede processuale,
vale a dire il pregiudizio che i giudici nutrono verso I’autonormazione e che,
esemplificando, li porta tra I’altro a diffidare, nel diverso ma non cosi lontano campo
della responsabilita medica, di linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita
scientifica.

Non appare decisivo, sul punto, il rilievo circa I’aumento dei costi gestionali e degli
oneri burocratici gravanti sulle imprese a seguito della previsione. A ben vedere,
seppure tali costi subissero I’asserito incremento, quest’ultimo ben potrebbe essere
inquadrato quale investimento, dal momento che sarebbe ammortizzato da non lievi
ritorni in termini di immagine e di miglioramento del sistema interno di compliance,
da un lato, e soprattutto di maggiore garanzia rispetto ai rischi penali collegati alla
fluida applicazione del d.lgs. n. 231 del 2001 (e delle relative sanzioni, anche in fase
cautelare) dall’altro; senza trascurare gli evidenti riflessi benefici sul piano della
continuita della gestione e del regolare svolgimento del ciclo produttivo.

In questa prospettiva, semmai, utili spunti potrebbero trarsi nella direzione opposta:
un tale impianto, testato in questo delicato e fondamentale ambito, se riconosciuto
valido e virtuoso potrebbe essere generalizzato ed esteso ad altri altrettanto rilevanti
campi dell’attivita economica; verrebbero, in tal modo, ad essere superati per
espansione i supposti tratti di irragionevolezza, ricondotti a un’applicazione settoriale
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della disciplina piu favorevole disegnata per le imprese operanti nel campo
agroalimentare.

Per quanto concerne le fattispecie contravvenzionali preventive, invece, previste
dalla legge n. 283/1962, sarebbero opportuni alcuni interventi legislativi correttivi, al
fine di attribuire una maggiore caratura offensiva ad alcune ipotesi che si pongono in
un’ottica di tutela troppo avanzata®.

Sulla base di quanto sin qui esposto, e possibile affermare in generale che
I’elaborazione e I’adeguata attuazione di un efficace modello 231 si configuri come un
Vero e proprio meccanismo integrato di gestione del rischio, che parte dall’analisi della
situazione esistente per giungere all’attivazione di opportuni sistemi di controllo e
prevenzione di comportamenti illeciti, nonché di qualsiasi altra forma di rischio.

Un’interpretazione estensiva degli obiettivi generali del modello 231 rende
quest’ultimo molto vicino ad un piu generale strumento di corporate governance, che
si basa su un sistema di controllo interno inteso come «lI’insieme delle regole, delle
procedure e delle strutture organizzative volte a consentire, attraverso un adeguato
processo di identificazione, misurazione, gestione e monitoraggio dei principali rischi,
una conduzione dell’impresa sana, corretta e coerente con gli obiettivi prefissati»®.

Ulteriore elemento a supporto di tale tesi & da rinvenirsi nella necessita di garantire
al modello le caratteristiche di dinamicita®’ sancite anche dalla stessa norma, la quale
affida ad un organismo ad hoc «il compito di vigilare sul funzionamento e I’osservanza
dei modelli e di curare il loro aggiornamento».

Le Linee guida di Confindustria, dal canto loro, ribadiscono come i protocolli e
tutti i meccanismi di riduzione del rischio, per essere efficaci, «non possono ridursi ad
attivita una tantum» ma devono estrinsecarsi in un «processo continuo (0 comungque
svolto con una periodicita adeguata), da reiterare con particolare attenzione nei
momenti di cambiamento aziendale»*®.

Un’adeguata attuazione del modello, unita ad un suo costante aggiornamento,
dunque, consentirebbe di introdurre all’interno dell’azienda un approccio di gestione
del rischio che si discosta da quello meramente reattivo, introducendo un modello di
risk management di tipo proattivo, caratterizzato da un’elevata intensita dell’attivita di

35 In particolare, sotto tale profilo, le ipotesi piti problematiche sembrano quella delle sostanze alimentari
in cattivo stato di conservazione (art. 5, lett. b) e quella delle sostanze alimentari insudiciate (art. 5, lett.
d).

36 Cfr. BORSA ITALIANA, Codice di autodisciplina delle societa quotate, cit., p. 35.

37 1l modello non deve rappresentare un adempimento burocratico, una mera apparenza di
organizzazione. Esso deve vivere nell’impresa, aderire alle caratteristiche della sua organizzazione,
evolversi e cambiare con essa.

38 Confindustria, Linee Guida per la costruzione dei modelli di organizzazione, gestione e controllo ex
D.Lgs. n. 231/2001, ult. agg. marzo 2014, disponibile in
http://www.confindustria.it/wps/portal/IT/Aree Tematiche/Diritto-d-impresa/Documenti/Dettaglio-doc-
diritto-impresa/4eaa0336-f353-4bc8-aa05-35dfda228a50/4eaa0336-f353-4bc8-aa05-
35dfda228a50/!ut/p/a0/04_SjI9CPykssyOXPLMnMzOVMATGjzOJIPTIMDDON]jLz83UXxNDBxNgpwC
fYzdLCzDTPQLshOVAVhK9gl!/
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pianificazione e dalla volonta di porre in essere meccanismi di controllo prima che un
evento dannoso si verifichi effettivamente.

In virtu di quanto finora evidenziato, risulta facile intuire come I’elaborazione e
I’adeguata attuazione del modello possano garantire il raggiungimento di tutti i
traguardi in questione, oltre che il mero rispetto delle previsioni normative vigenti
consentendo, soprattutto, un incremento dell’efficienza nell’impiego delle risorse e
nella gestione dei processi aziendali.

Da ultimo, non ¢ irrilevante sottolineare un altro importante ruolo giocato dal
modello nell’ambito della gestione delle attivita delle organizzazioni: se e vero che le
aziende sono considerate sempre pitl come istituzioni sociali a finalita plurime®® e che
I’orientamento ormai prevalente le ritiene responsabili non piu solo verso gli azionisti,
bensi nei confronti del piu ampio gruppo dei portatori di interesse (stakeholders) che a
vario titolo interagiscono con I’ente, e facile comprendere come un’organizzazione 231
compliance possa perseguire al meglio anche quegli obiettivi di legittimazione*, che
al giorno d’oggi non possono essere trascurati da nessuna impresa*’. In tal senso, il
modello 231 é certamente un potente strumento in grado di far ottenere, all’ente che se
ne dota, un rilevante vantaggio anche in termini di immagine, reputazione e
legittimazione presso tutti gli stakeholders di riferimento.

A poco piu di dieci anni dalla rivoluzione generata dall’introduzione del d. Igs. n.
231 del 2001, e necessario offrire una nuova prospettiva alle imprese - sulla falsariga
di quanto lodevolmente fatto dallo Schema di disegno di legge recante «Nuove norme
in materia di reati agroalimentari» — che, per troppo tempo, hanno considerato il
modello alla stregua di un ulteriore appesantimento dei processi operativi in grado di
generare solo ulteriori costi, inutili oneri di burocratizzazione e una parziale
immobilizzazione della struttura organizzativa dell’ente.

Ulteriore elemento da sottolineare in favore dell’adozione del modello, al di la delle
previsioni di legge e della sua funzione esimente, e costituito dall’aspetto culturale:
analizzare i rischi ai quali I’impresa & esposta, stabilire meccanismi di controllo e
protezione, sancire flussi informativi definiti, significa anche e soprattutto
sensibilizzare i destinatari e diffondere una cultura 231, intesa quale insieme di principi
orientati alla trasparenza, alla legalita*?, all’efficienza e alla correttezza.

39 Cfr. A.B. CARROLL, Business and Society: Ethics and Stakeholder Management, Cincinnati, South-
Western College Publishing/International Thompson Publishing, 1996.

40 Considerando la legittimazione come «la generalizzata percezione o assunzione che le azioni di
un’organizzazione sono desiderabili, corrette o appropriate nell’ambito di sistemi socialmente costruiti
di norme, valori ed opinioni»; cfr., sul punto, M.C. SUCHMAN, Managing legitimacy: Strategic and
institutional approaches, in «Academy of Management Review», 20, (1995)

4 Cfr. J. GUTHRIE, L.D. PARKER, Corporate Social Reporting: A Rebuttal of Legitimacy Theory, in
«Accounting and Business Research», Vol. 19, Issue 76, (1989); D.M. PATTEN, Exposure, legitimacy
theory and social disclosure, in «Journal of Accounting and Public Policy», Vol. 10, n. 4, (1991).

42 In tal senso, A.N. LICHTA, C. GOLDSCHMIDTA, S.H. SCHWARTZ, Culture, Law, and Corporate
Governance, in «International Review of Law and Economics», 2, (2005).
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Nel valutare le opportunita connesse all’adozione del modello €, dunque,
necessario abbandonare una logica fondata esclusivamente sul confronto tra i costi e |
benefici connessi a una simile operazione: allorquando il modello iniziera a
configurarsi davvero come un potente strumento di corporate governance e risk
management, la “rivoluzione timida”*® di cui si & parlato in sede di introduzione del
decreto n. 231 citato completera la sua trasformazione verso una vera e propria
rivoluzione di sistema, che influenzera aspetti organizzativi e culturali delle imprese e,
probabilmente, del contesto economico generale del Paese, fornendo un utile contributo
per sviluppare concretamente il progetto di compliance organizzativa, e consentendo
alle imprese di uscire dalla retorica ed entrare nella realta aziendale.

Una corretta ed efficace strategia di gestione €, quindi, fondamentale sia in termini
di prevenzione del rischio**, sia sul fronte del governo di una crisi.

Pur essendo un ambito gia ampiamente disciplinato a livello nazionale ed
internazionale, esistono dei margini per la definizione di strumenti, politiche ed attivita
che permettono di migliorare ulteriormente le strategie di controllo, prevenzione e
gestione del rischio, andando oltre gli oneri normativi in vigore e i processi di gestione
volontari maggiormente implementati.

Occorrerebbe, in altri termini, adottare un approccio basato sui principi della
responsabilita sociale d’impresa, e rilanciare I'etica individuale come guida e spirito
dell'attivita dell'impresa.

43 Si veda D. PULITANO, La responsabilita da reato degli enti nell’ordinamento italiano, in AA.Vv., La
responsabilita degli enti per i reati commessi nel loro interesse, in «Cass. Pen.», supplemento al n. 6,
(2003), p. 8.

44 Gestione dei processi interni e del rapporto con i fornitori, ma anche definizione di un’efficace piano
di comunicazione verso I’esterno.
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PRIME RIFLESSIONI SUL LAVORO A TEMPO PARZIALE E
INTERMITTENTE NEL JOBS ACT 2 *(*)

ABSTRACT

Tra le fattispecie contrattuali la cui disciplina €
stata riordinata con il D.Lgs. n. 81/2015, emanato
in attuazione della L. n. 183/2014 (c.d. Jobs Act
2), vi sono il lavoro a tempo parziale e quello
intermittente. Ad una prima comparazione tra la
vecchia e la nuova disciplina emergono una
significativa semplificazione normativa, in
aderenza all’obiettivo perseguito con la legge
delega, nonché rilevanti novita soprattutto nel
rapporto tra le fonti eteronoma ed autonoma e tra
le stesse e I’autonomia individuale.

Among the types of contract whose discipline has
been reorganized by the decree n. 81/2015, issued
in implementation of Law n. 183/2014 (so-called
Jobs Act 2), there are the part-time work and the
intermittent work. A first comparison between
the old and the new discipline reveals a
significant simplification of legislation, in
adherence to the objective pursued by the Law
n.183/2014, as well as relevant news especially
in the relationship between the heteronomous and
autonomous sources and between them and

individual autonomy.

Part time - orario di lavoro - lavoro

intermittente

Part time — intermittent work — working time

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Il part time riformato. — 2.1. La definizione. — 2.2. L’eliminazione del
rinvio alla contrattazione collettiva per determinare condizioni e modalita della prestazione
lavorativa. — 2.3. Forma e contenuti del contratto di lavoro a tempo parziale. — 2.4. Lavoro
supplementare, straordinario e clausole elastiche. — 2.5. 1l trattamento del lavoratore a tempo
parziale. — 2.6. La trasformazione del rapporto di lavoro part time. — 2.7. L’apparato
sanzionatorio. — 2.8. | profili non modificati. — 2.9. Il part time nelle p.a. - 3. Il lavoro
intermittente. — 3.1. 1l potere sostitutivo del Ministero del lavoro in caso di inerzia
dell’autonomia collettiva. — 3.2. | profili non modificati dalla riforma del 2015. — 3.3. 1l
divieto di utilizzazione del lavoratore intermittente per mancata valutazione dei rischi. — 3.4.
Il contenuto del contratto di lavoro intermittente. — 3.5. L’obbligo di informativa
sull’andamento del ricorso al contratto di lavoro intermittente. — 3.6. L’indennita di
disponibilita. — 3.7. Il principio di non discriminazione. — 3.8. Il computo dei lavoratori
intermittenti.

* Saggio sottoposto a referaggio secondo il sistema del doppio cieco.

* || presente contributo riproduce, con I’aggiunta di alcune note, la relazione tenuta al convegno sul
tema “Decreti attuativi del Jobs Act (decreti legislativi nn. 80 e 81/2015)” organizzato dal Centro Studi
“Domenico Napoletano” — sezione di Taranto e svoltosi a Taranto il 10 luglio 2015.




Domenico Garofalo

1. Giova innanzi tutto precisare la portata della riforma, ormai nota come Jobs
Act 2, riconducendosi il Jobs Act 1 al d.l. n. 34/2014.

Con tale espressione si fa riferimento alla legge n. 183/2014, che conferisce al
Governo una serie di deleghe per realizzare la riforma del lavoro.

I primi due decreti attuativi sono stati adottati il 4 marzo 2015, con i nn. 22 e 23,
rispettivamente sulla riforma degli ammortizzatori sociali e sul contratto a tutele
crescenti.

Di seguito, in data 24 giugno 2015, é stato pubblicato il decreto 15 giugno 2015
n. 81, previsto dall’art. 1, legge n. 183/2014, comma 7, alinea e lettere a) b) d) e) h)
ed 1), recante il testo organico delle tipologie contrattuali e la revisione della
disciplina delle mansioni.

Si tratta di una sorta di Testo Unico, in quanto contiene la disciplina dei seguenti
istituti:

- part time (artt. 4 - 12)

- intermittente (artt. 13 - 18)

- contratto a tempo determinato (artt. 19 - 29)

- somministrazione (artt. 30 - 40)

- apprendistato (artt. 41 - 47)

- lavoro accessorio (artt. 48 - 50)

- Co.Co.Co./partite IVA/associazione in partecipazione (artt. 1 - 2, 52 - 54)

Inoltre € prevista la modifica integrale dell’art. 2103 c.c. (art. 3).

Il riordino prevede I’abrogazione di tutta la disciplina oggi vigente per ciascuna
tipologia richiamata, salvo qualche isolata eccezione (art. 55), anche se viene recepita
buona parte della vecchia disciplina, ma con varie modifiche (donde I’improprio
utilizzo dell’espressione di Testo Unico).

2. Gli artt. 4-12, d.Igs. n. 81/2015, come anticipato, sostituiscono integralmente il
d.lgs. n. 61/2000, espressamente abrogato dall’art. 55, comma 1, lett. a).

In primo luogo si segnala la portata semplificatrice dell’intervento di riforma, che
si pud evincere anche dal minor numero di disposizioni (solo nove), dedicate
all’istituto rispetto alle precedenti (quattordici), contenute nel d.lgs. n. 61/2000,
interamente abrogato.

La nuova disciplina del part time é entrata immediatamente in vigore (25 giugno
2015), non operando la norma transitoria sub art. 55, comma 3, d.Igs. n. 81/2015, in
quanto nella disciplina del part time é totalmente assente il rinvio ad emanandi decreti
ministeriali.

Tale dato di fatto non elide, pero, il problema, di natura transitoria, dei contratti
tuttora in corso e delle regolamentazioni in materia contenute nei CCNL vigenti.
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Prime riflessioni sul lavoro a tempo parziale e intermittente nel Jobs Act 2

Si e contrari all’ultrattivita della vecchia disciplina, in quanto il principio “tempus
regit actum” opera quando la disciplina di un istituto é individuata per intero al
momento della instaurazione del rapporto (es. apprendistato). Nel caso del part time
ci sono situazioni che vengono ad esistenza in un momento successivo
all’instaurazione del rapporto (esempio diritto di precedenza) e soggiacciono alla
disciplina vigente nel momento in cui vengono ad esistenza.

A sua volta il rinvio da parte della disciplina del 2000 alla contrattazione
collettiva per alcuni profili dell’istituto (ad esempio per le clausole flessibili ed
elastiche ex art. 3, comma 7) e venuto meno nella nuova disciplina.

A questo punto se per i contratti part time stipulati dopo il 24 giugno 2015, pur
nella perdurante vigenza dei CCNL, e pacifico che quella disciplina contrattuale non
sia applicabile, corre I’obbligo di chiedersi cosa accada per quelli in essere al 24
giugno 2015. Per essi sara applicabile solo quella parte di disciplina autonoma
compatibile con quella nuova eteronoma.

Fatta tale premessa, si procede all’analisi della novita in materia di part time,
comparando il nuovo articolato con quello del 2000.

2.1. A prescindere dalla modifica della rubrica della norma [da “Definizioni” ex
art. 1, d.Igs. n. 61/2000, a “Definizione” ex art. 4, d.lgs. n. 81/2015], la stessa, a ben
guardare, non reca alcuna definizione dell’istituto, anzi ha “perso” tutte quelle
contenute nell’art. 1, comma 2, lettera a) — €), tranne quella relativa al lavoro
supplementare, contenuta nel successivo art. 6, comma 1. Si ritiene che tale scelta da
parte del legislatore delegato, di sopprimere I’articolazione tipologica del part time,
sia una diretta conseguenza della eliminazione del limite legale alla durata giornaliera
della prestazione di lavoro, ad opera del d.lgs. n. 66/2003, sul quale si era costruita la
nozione di part time orizzontale. A ci0 si aggiunga la scomparsa nella nuova
disciplina di una regolazione differenziata per tipologia di part time. La
differenziazione tipologica permane nella contrattazione collettiva vigente e non puo
escludersi che cio avvenga anche in quella di la a venire, non reperendosi nel d.lgs. n.
81/2015 norme che a cio ostino®.

2.2. Non e stato riproposto il contenuto dell’art. 1, comma 3, d.lgs. n. 61/2000,
che conferiva facolta alla contrattazione collettiva di ogni livello di determinare
condizioni e modalita della prestazione lavorativa, anche particolari per specifiche
figure professionali.

Tale soppressione della competenza dell’autonomia collettiva pud spingere in
due diverse direzioni, e cioe verso la legge oppure verso I’autonomia individuale.

1 R.Voza, Il ‘riordino’ del contratto di lavoro a tempo parziale, in Lav. giur., 2015, n. 11 (in corso di
pubblicazione).
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